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‘ INTRODUCCION*

Desarrollar con amplitud y profundidad el tema de la
relacion entre laicidad y Constitucion exigiria al me-
nos un libro, y voluminoso.’

Dentro de la compleja variedad de soluciones cons-
titucionales en materia religiosa, aqui se intentara dar
una minima cuenta de las principales formas en las
que el Estado se puede situar ante las creencias en
materia religiosa en una perspectiva genéricamente
laica. Consideraré tres formas de laicidad estatal, que
nombraré laicidad positiva (una denominacion, como
se vera, especialmente engahosa), laicidad militante y
laicidad neutral, entre las que el modelo ideal, a mi
modo de ver mas justificable, es la laicidad neutral. A
esas tres formas de laicidad se dedican, y en ese mis-
mo orden, los tres principales apartados de este escri-
to (§§ 3-5). Tras esta introduccion, el § 2 se limita a

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion “Las
dificultades de la democracia: entre politica y derecho” (DER2009-08138,
subprograma JURI), del Ministerio espahol de Ciencia e Innovacion.

En él he utilizado varias ideas y materiales —no sin correcciones o adi-
ciones— publicados en anteriores escritos mios sobre el tema, para lo que
remito a la bibliografia

! Precisamente, en Espaha acaba de aparecer uno de casi 700 paginas,
con igual titulo que el presente escrito, que hace un analisis muy detallado
de los modelos de Estados Unidos, Francia, Espaha, con referencias a la
jurisprudencia en el ambito del Convenio Europeo de Derecho Humanos:
Vazquez Alonso 2012.




INTRODUCCION

presentar unas aclaraciones previas sobre la relacion
entre sistemas juridicos confesionales y laicos.

En el debate sobre las tensiones entre las tres dife-
rentes formas de laicidad, iré desarrollando distintos
analisis teoricos sobre el concepto de libertad religio-
sa y algunas de sus vertientes, como la relacion entre
mera tolerancia y libertad religiosa y entre laicidad y
laicismo, la idea de neutralidad estatal, el sentido de
la separacion entre el Estado y las Iglesias o la exigen-
cia de no discriminacion estatal en materia religiosa.
En el curso de esas clarificaciones se ejemplificaran
las distintas posiciones en juego mediante casos con-
cretos de relevancia constitucional, tanto de caracter
estatal como internacional. En uno y otro ambito acu-
diré sobre todo a ejemplos extraidos de la jurispru-
dencia constitucional espanola, del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos y del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH), que deben tomarse siempre
a modo de meras ilustraciones de los aspectos teori-
cos que se quieren destacar.
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Alfonso Ruiz Miguel

primera vista, la gran dicotomia que divide a

las Constituciones en lo que se refiere a la re-

lacion entre Estado e Iglesias es la que con-
trapone los Estados laicos a los confesionales, seglin
las definiciones de sus Constituciones. Sin embargo,
quiero mostrar que tal impresion es aparente, y que
la realidad es mas compleja.

Por lo que se refiere a los Estados nominalmente
confesionales, cabe distinguir en ellos tres variantes
con distintas relaciones entre Estado y religion, que
pueden enumerarse de mayor a menor compromiso
entre ambas: a) el Estado teocratico, que considera al
Estado como ordenado por alglin dios y como esen-
cialmente dirigido a la observancia de una religion,
modelo del que algunos paises islamicos todavia pue-
den ser un ejemplo cercano; b) el Estado erastianista
(o cesaropapista), caracterizado por disponer de una
Iglesia de Estado, de forma que es el poder politico
el que dirige, controla y se sirve de una determina-
da religion para sus fines, como lo ejemplifica bien,
especialmente en sus principios, la Iglesia anglicana
en Inglaterra,? y c) en fin, el Estado confesional, que
declara constitucionalmente su creencia y su apoyo a
una determinada religion y procura conformar sus le-
yes con ella, que podria ejemplificarse en buena parte
de la tradicion constitucional espanola desde las Cor-
tes de Cadiz hasta el Estado franquista.
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Aunque las dos Ultimas formas tienden a veces a
identificarse bajo la idea de confesionalidad (equiva-
lente al también ambiguo término inglés de establis-
hment),> una cosa es que el Estado sea el titular de
una Iglesia propia, y otra, que declare oficialmente
profesar una determinada religion, pues si la segunda
idea esta necesariamente incluida en la primera, no
es cierto lo contrario. De todos modos, una vez que
se tiene en cuenta esa diferencia, tampoco hay incon-
veniente en hablar de Estado confesional en sentido
amplio para referirse a ambas modalidades.

Junto a las distinciones anteriores, resulta especial-
mente importante aqui destacar que las anteriores
formulas, y en especial las dos Gltimas, admiten muy
diversos grados de aplicacion efectiva y, por tanto, de
mayor o menor respeto a las manifestaciones basicas
de libertad religiosa. Por ejemplificar esa variabilidad,
un sistema como el inglés, donde la Iglesia anglicana
de Inglaterra, ademas de tener como cabeza a la reina
y de financiarse con fondos publicos, se sienta en la
Camara de los Lores a través de varios de sus obis-
pos y protagoniza importantes ceremonias oficiales,
en realidad, hoy garantiza una basica libertad de los
individuos para practicar su propia religion sin inter-
ferencias externas. Se diria que alli por un lado van
la doctrina y los usos oficiales, y por otro las pautas
juridicas y las practicas sociales, como lo refleja bien
la broma de que la Iglesia anglicana es aquella “que
los ingleses prefieren no frecuentar”.* Otro ejemplo
distinto es la regulacion juridica en el franquismo,
que comenzod con la exclusion del ambito publico de
todo culto no catolico; sin embargo, desde 1967, sin
alterar la confesionalidad catolica del Estado, se ad-
mitio el culto externo de las demas confesiones. Pues



bien, formas de confesionalidad religiosa como estas
pueden ser compatibles con algunas de las formas de
laicidad estatal formalmente proclamada en algunas
Constituciones.

Propongo distinguir tres formas distintas de laici-
dad, que pueden enumerarse también de acuerdo con
su mayor o menor cercania entre Estado y religion. En
el extremo mas cercano a la confesionalidad religiosa
podriamos situar el modelo que se ha denominado de
laicidad positiva o abierta,® conforme al cual la de-
claracion de no confesionalidad se considera compa-
tible, sea de hecho o de derecho, con ciertas formas
de compromiso mas o menos intenso entre Estado
e Iglesias. En este modelo se defiende una forma de
“neutralidad” estatal en materia religiosa de caracter
limitado o parcial, que garantiza Unicamente una ba-
sica o minima libertad religiosa, evitando la interfe-
rencia coactiva en y entre las distintas creencias reli-
giosas, pero sin que el Estado se abstenga de favorecer
a unas posiciones religiosas sobre otras o, en todo
caso, sobre las posiciones no religiosas: un ejemplo
concreto indicativo del modelo lo proporcionaba el
sistema inglés, que hasta su abolicion en 2008 castigd
penalmente la blasfemia, construida judicialmente de
forma sesgada como lenguaje injurioso contra el cris-
tianismo o la Iglesia de Inglaterra;® otro buen ejemplo,
sobre el que hablaré en seguida, por extenso, lo cons-
tituye el sistema constitucional espanol, para el que,
seglin creo, se acuno esa expresion de “laicidad po-
sitiva”. En fin, también podria citarse el caso irlandes,
que declara oficialmente la separacion juridica entre
Estado e Iglesia, pero en donde la confesion catolica
tiene una enorme influencia en la practica,” un caso
que contrasta como en espejo con el inglés, de reco-
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nocimiento de una Iglesia oficial con poca influencia
en la practica, lo que corrobora la conveniencia de no
fiar el analisis de estas cuestiones a las meras declara-
ciones constitucionales.

En el extremo opuesto, mas alejado de una confe-
sionalidad religiosa, pero no por ello libre de cierta
“confesionalidad” laicista por su beligerancia antirre-
ligiosa, también se puede dar la situacion inversa a la an-
terior de un sistema que proclama una forma de /laicidad
militante o radical bajo un entendimiento de la neu-
tralidad como prohibicion de toda manifestacion ex-
terna de los cultos religiosos, abarcando mucho mas
que la razonable exclusion de la religion del ambito
estrictamente politico. El ejemplo mas extremo lo ofre-
cen los regimenes comunistas con su favorecimiento
politico del ateismo,® aunque hay otras formas menos
agresivas y variablemente beligerantes en distintos
momentos historicos, como el laicismo republicano
francés o el caso mexicano, en los que me detendrée
mas adelante.

Entre ambas posiciones hay una interpretacion li-
beral y estricta de la neutralidad en materia religiosa,
que da lugar a un tercer modelo, que propongo deno-
minar de laicidad neutral, en la que el Estado se com-
promete a una mas rigurosa imparcialidad en materia
religiosa con el fin de garantizar una amplia libertad
en condiciones de igualdad para todas las creencias
relativas a la religion. Este es el modelo que aqui se
va a defender como la forma mas genuina y propia-
mente justificada de laicidad, y cuyo contenido sus-
tancial puede extraerse como resultado de la critica a
las otras dos formas extremas.

Ahora es importante advertir una serie de rasgos
formales que comparten las tres formas anteriores



de laicidad. Ante todo, las tres son tipos ideales que,
como las formas de confesionalidad, se pueden reali-
zar de hecho en distintos grados. Los tres modelos se
pueden considerar en una linea continua gradual que
va de un extremo a otro; esto es, desde la laicidad po-
sitiva hasta la radical, ocupando el centro de la linea
la laicidad neutral. Mas aln, la nocion de laicidad
positiva, que pretende reflejar el reconocimiento lar-
vado de una cierta confesionalidad, es perfectamente
tangente con la confesionalidad oficial solo cuando
ambas se contemplan desde el punto de vista del re-
conocimiento constitucional o formal, pero pueden
considerarse solapadas, al menos parcialmente, si se
atiende mas al régimen juridico y efectivamente exis-
tente que a las meras declaraciones constitucionales.

En fin, de los tres modelos de laicidad menciona-
dos, el mas exigente y seguramente mas dificil de
encontrar en la realidad constitucional efectiva es el
neutral, pues su criterio de neutralidad estricta es rela-
tivamente facil de sobrepasar en la practica, sea hacia
un lado o hacia otro del espectro gradual indicado.
Que en los hechos no haya quiza ninguin Estado que
lo cumpla de manera perfecta no lo descalifica como
modelo ideal, siendo precisamente su caracter ideal
lo que le proporciona su valor critico frente a la reali-
dad de [a mayoria de los regimenes constitucionales
en materia de libertad religiosa.

De todos modos, a pesar de algunos aspectos con-
cretos en los que su practica o su casuistica se aparta
en una u otra direccion de la estricta laicidad neutral,
si se me pidiera una referencia indicativa diria que
Estados Unidos y Francia, cada uno con sus distintas
tradiciones, se aproximan mas a mi propio ideal que
ningln otro pais.
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I. LAICIDAD POSITIVA: CONFESIONALISMO ENCUBIERTO
Y DEFICIT DE NEUTRALIDAD

Un paradigma muy amplio de la Ilamada laicidad
positiva, con su confesionalismo encubierto y su esen-
cial ambiguiedad entre confesionalidad y laicidad, lo
ofrece el actual sistema juridico espanol, del que ofre-
ceré un cuadro ilustrativo a continuacion, en el § 2.1.
En otra escala, y con una todavia mas marcada ambi-
guiedad vy flexibilidad en los limites de demarcacion
de la neutralidad estatal en materia religiosa, en el
§ 2.2 me referiré también a los rasgos esenciales del
modelo europeo en el marco del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, en especial a través de la
jurisprudencia del TEDH.

1. La laicidad positiva en el caso espafiol

La Constitucion espanola afirma lo siguiente en su
articulo 16, numeros 1y 3:

1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley...

3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los
poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espahola y mantendran las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Igle-
sia Catolica y las demas confesiones.

Estos preceptos han sido desarrollados, ante todo,
por unos acuerdos entre el Estado espanol y la Santa



Sede, que, aunque firmados vy ratificados después de
promulgada la Constitucion, fueron negociados y real-
mente acordados con antelacion,’ y en los que merece
destacarse la obligacion del Estado, de ofrecer ense-
hanzas de religion catolica en los centros publicos de
educacion basica y de formacion del profesorado, que
pueden ser voluntariamente cursadas por el alumnado,
la asuncion por el Estado de tal profesorado en régimen
de libre propuesta y remocion por la jerarquia eclesias-
tica, la subvencion del Estado para el sostenimiento
economico del clero de la Iglesia catolica, la exencion
de varios impuestos, y, en fin, el regimen de asistencia
religiosa a los miembros de las fuerzas armadas me-
diante personal eclesiastico a cargo del Estado.

Un ulterior instrumento de desarrollo fue la Ley Or-
ganica 7/1980, de Libertad Religiosa, que comienza
definiendo la libertad religiosa como el derecho de
cada cual a “profesar las creencias religiosas que libre-
mente elija o no profesar ninguna”. Luego, entre otras
regulaciones, impone a los poderes publicos la obliga-
cion de “facilitar la asistencia religiosa en los estableci-
mientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales,
penitenciarios y otros bajo su dependencia”, y prevé
la firma de acuerdos de cooperacion con las confesio-
nes religiosas inscritas “que por su ambito y numero de
creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana”.

En cumplimiento de esta Ultima prevision, un ter-
cer elemento de desarrollo lo proporcionan tres leyes
aprobadas en 1992 para sancionar sendos acuerdos
de cooperacion del Estado con la confesion israeli-
ta, la islamica y las evangeélicas, a las que se otorgan
beneficios similares a los de la catolica, salvo en el
sostenimiento econdomico de sus ministros de culto
(apoyo que, por cierto, en los acuerdos con la Santa
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Sede se extiende hasta el hipotético momento, que
no se aprecia cercano, en que la Iglesia catolica logre
su “proposito de lograr por si misma los recursos sufi-
cientes para la atencion de sus necesidades”).

En fin, un Gltimo aspecto digno de resehar es la
inercia en los hechos por la que, sobre todo en ma-
teria simbolica, ha habido una cierta continuidad de
practicas oficiales que desmienten abiertamente la
aconfesionalidad del Estado, como la participacion
de cargos en ceremonias religiosas, especialmente fu-
nerales de Estado y procesiones de Semana Santa, o
la persistencia de crucifijos y biblias en lugares oficia-
les, incluidas las mesas de jura de cargos (si bien esta
garantizada la opcion entre la formula de juramento
O promesa).

En este campo puede ser de interés recordar con
mas detalle alguno de los casos concretos que han
llegado al Tribunal Constitucional espanol (TC). Este,
aun partiendo de una doctrina irreprochable en abs-
tracto, ha incurrido en aplicaciones decididamente
criticables por aceptar evidentes carencias del princi-
pio de estricta neutralidad estatal ante las confesiones
religiosas. De los tres casos que relataré, el primero
fue el que inicio la doctrina sobre libertad religiosa
con una excelente teoria general que la misma senten-
cia termind por inaplicar al caso concreto. Se trataba
de un recurso de inconstitucionalidad presentado por
un grupo de diputados del Partido Socialista Obrero
Espahol contra una ley de 1981 relativa a mandos y
ascensos militares, que incluia al cuerpo eclesiastico,
formado desde el franquismo por capellanes catolicos
castrenses que podian obtener diversos grados como
oficiales del ejército. El Tribunal Constitucional co-
menzoO afirmando que la proclamacion de que “nin-



guna confesion tendra caracter estatal” del articulo
16.3 de la Constitucion “veda cualquier tipo de confu-
sion entre funciones religiosas y funciones estatales",
porque”, el Estado se prohibe a si mismo cualquier
concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de
sujeto de actos o de actitudes de signo religioso” (STC
24/1984, F) 1).

Con ello, el TC destacaba el principio de separa-
cion entre Estado e iglesias, que también se ha con-
siderado la vertiente objetiva de la libertad religiosa.
Pero a renglon seguido, el Tribunal pasaba a destacar
la vertiente subjetiva de la libertad religiosa, sobre la
que recordaba la existencia de

dos principios basicos en nuestro sistema politico
que determinan la actitud del Estado hacia los feno-
menos religiosos y el conjunto de relaciones entre el
Estado y las iglesias y confesiones: el primero de ellos
es la libertad religiosa, entendida como un derecho
subjetivo de caracter fundamental que se concreta en
el reconocimiento de un ambito de libertad y de una
esfera de agere licere del individuo; el segundo es el
de igualdad, proclamado por los arts. 9y 14, del que
se deduce que no es posible establecer ninglin tipo
de discriminacion o de trato juridico diverso de los
ciudadanos en funcion de sus ideologias o sus creen-
cias y que debe existir un igual disfrute de la libertad
religiosa por todos los ciudadanos [...de modo] que
las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no
pueden justificar diferencias de trato juridico (idem).

Lamentablemente, aunque amparandose en razo-
nes procesales, el fallo de la sentencia sobre los cape-
llanes castrenses fue contrario a los recurrentes y evito
entrar en la palmaria contradiccion entre el principio
de aconfesionalidad estatal y la existencia de un cuer-
po militar de sacerdotes catolicos.
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En el segundo caso, que muestra un cierto régi-
men dual de la libertad religiosa en Espana, se resol-
vio un recurso individual (amparo) de un sargento de
las fuerzas armadas afectado por un procedimiento
sancionatorio por haberse negado a participar en una
parada militar en honor de la Virgen de los Desampa-
rados, patrona de Valencia, con motivo del V Cente-
nario de su advocacion. El TC amparo al militar anu-
lando el procedimiento sancionatorio, protegiendo
asi la mencionada vertiente subjetiva de la libertad
religiosa, pero obvio la vertiente objetiva, relativa al
deber de neutralidad o no confusion entre funciones
estatales y religiosas. La sentencia comenzo recordan-
do el principio de neutralidad como premisa mayory,
como premisa menor, califico los hechos como actos
“convocados y organizados por la autoridad militar
[...] de inequivoco contenido religioso”, pero la extra-
ha e ilogica conclusion del silogismo fue que “el art.
16.3 C.E. no impide a las Fuerzas Armadas la celebra-
cion de festividades religiosas o la participacion en
ceremonias de esa naturaleza” (STC 177/1996, F) 10).

El tercer caso, mas reciente, es el recurso de ampa-
ro de un abogado sevillano que impugnaba una refor-
ma a los estatutos del Colegio de Abogados de Sevilla
de 2004 en lo que respecta a la siguiente clausula: “El
llustre Colegio de Abogados de Sevilla es aconfesio-
nal, si bien por secular tradicion tiene por Patrona a la
Santisima Virgen Maria, en el Misterio de su Concep-
cion Inmaculada”.

La sentencia comienza aceptando que los colegios
de abogados son corporaciones de derecho publico de
pertenencia obligatoria para quienes quieren ejercer
esa profesion, y que por su caracter estatal estan obli-
gados a la neutralidad religiosa. Como no podia ser



menos, también reconoce que la afirmacion identi-
taria de la citada clausula, junto a un significado de
alcance social y cultural, tiene un inevitable e induda-
ble caracter religioso. Su sorprendente conclusion, sin
embargo, es que la proclamacion de tal patronazgo
religioso por parte de una institucion estatal ni me-
noscaba el principio de aconfesionalidad del Estado
ni afecta a la vertiente subjetiva de la libertad reli-
giosa de los abogados de confesion no catolica (STC
34/2011, FFJ) 4-5). En esta cuestion, el TC espanol olvi-
do tomar nota de la doctrina establecida por el TEDH
en el caso Buscarini y otros c. San Marino, del 18 de
febrero de 1999, que declard que la exigencia de un
juramento “ante los Santos Evangelios” para acceder
al cargo de parlamentario era contraria a la libertad re-
ligiosa reconocida en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, porque el caracter tradicional de una
formula de juramento no le priva a esta de su natura-
leza religiosa.

La sentencia sobre el Colegio de abogados sevilla-
no recogia y consolidaba también la constituciona-
lizacion de la llamada “laicidad positiva”, una for-
mula que fue inventada en una sentencia de 2001,
conocida como de la secta Moon. Se trata de la STC
46/2001, que afirmd que la aconfesionalidad estable-
cida por nuestra Constitucion ha de entenderse como
una “actitud positiva respecto del ejercicio colectivo
de la libertad religiosa”, que obliga al Estado a adop-
tar “una perspectiva [...] asistencial o prestacional”
hacia las comunidades religiosas (F) 4). Conforme a
esta doctrina, que califico expresamente como “acon-
fesionalidad o laicidad positiva”, esta sentencia vino
a considerar que medidas de caracter concordatario o
legal (como la asignatura de religion catolica de ofer-

z
=t
O
=)
=
—
2]
z
O
]
>
@)
<
9
<
<
—




LAICIDAD Y CONSTITUCION

ta obligatoria en la ensehanza publica o el especial
apoyo a la asistencia religiosa catolica en cuarteles,
carceles y hospitales) serian expresion constitucional-
mente obligada de tal concepto de laicidad positiva,
produciendo asi lo que en otro lugar he considerado
una indebida “sobreconstitucionalizacion” de mate-
rias infraconstitucionales.®

Para esbozar sintéticamente una critica del conjun-
to de esta doctrina, conviene insistir en que con la
nocion de laicidad positiva se pretende defender que
la inica buena laicidad por parte del Estado es la que
mantiene medidas favorables y prestacionales hacia
las religiones (en principio hacia todas indistintamen-
te, aunque en la practica muchas de ellas son menos
iguales que otras). Desde luego, hay que reconocer el
habilisimo diseho linglistico de la expresion, para mi
de ignoto origen,'" que busca las connotaciones emo-
tivas de lo positivo: benignidad, asertividad, acepta-
bilidad, bondad, etcétera. Pero con independencia de
su felicidad expresiva, un analisis riguroso de la idea
de “laicidad positiva” muestra su caracter tramposo,
pues viene a afirmar que la aconfesionalidad o neu-
tralidad estatal en materia religiosa es compatible con
una consideracion favorable de ciertas confesiones,
que se debe traducir en forma de ayudas promocio-
nales y prestacionales a distintos colectivos que las
incluyen o las representan.

En realidad, la garantia a algunas confesiones de
una libertad religiosa reforzada, a través de espe-
ciales subvenciones estatales, establece un régimen
de laicidad demediada, a medias, a fin de cuentas
una laicidad desmentida en sus propios téerminos. Y
en efecto, si se piensa bien, “laicidad positiva” tie-
ne hechuras de oximoron, como “ruido silencioso”



o “ardiente frialdad”. Esto se ve bien claro cuando el
TC trata de unir per impossibile “la idea de aconfe-
sionalidad o laicidad positiva” con la afirmacion de
sentencias anteriores del propio TC espanol de que la
aconfesionalidad “veda cualquier tipo de confusion
entre fines religiosos y estatales” (STC 46/2001, FJ 4);
pero si en efecto no se quiere confundir Estado y re-
ligion, la aconfesionalidad o laicidad no podra con-
sistir solo en superar la confesionalidad tradicional,
entendida estrictamente como profesion por el Esta-
do de una determinada fe religiosa, sino que debera
superar también esa forma de confesionalidad gené-
rica y formalmente universal que considera positivas
o buenas a todas las religiones, o todavia con mayor
razon, a esa otra version, sin duda mas expandida,
que muestra una especial complacencia con solo al-
gunas de las religiones existentes en el pais.

No deberia sorprender que, con similares proposi-
tos, en Francia se haya hablado incluso de “neutrali-
dad positiva”, expresion paradojica que ha sido califica-
da de “totalmente desprovista de sentido”.? Y, en efecto,
en rigor, la neutralidad no puede ser ni positiva ni ne-
gativa, sino justamente ni una cosa ni otra, que es el
significado originario de la palabra, del latin neuter.
La neutralidad del Estado significa que las leyes y las
instituciones no pueden tratar mejor a las personas y
grupos con creencias religiosas que a quienes persis-
ten en mantenerse ajenos a ellas, ni a la inversa: para
un Estado aconfesional debe ser indiferente que se
crea en este o en aquel Dios o en ninguno, con tal
de que se respeten los derechos ajenos y el orden
publico. Aunque, naturalmente, la intencion de unir
“laicidad” o “neutralidad” y “positividad” no carece
en absoluto de significado, pues trata de pasar por
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laico y neutral lo que no es sino una toma de partido
por una de las partes, en ese caso, la religiosa.

2. La flexibilidad europea hacia la laicidad
positiva

Cuando pasamos al ambito europeo, entramos en
una extensa gama de Estados con una gran variedad
de regimenes constitucionales europeos en lo que
afecta a las relaciones Estado-Iglesias. Junto a diver-
sos Estados confesionales en una forma u otra, existen
Estados laicos también con diversas formulaciones.
No es extraho, pues, que la jurisprudencia deriva-
da del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales
(Roma, 1950), del que son partes los 47 Estados del
Consejo de Europa, incluido Turquia, haya tenido en
ocasiones que hacer malabarismos para poder flotar
ante un piélago tan variado e irregular de sistemas po-
liticos.”® Ello explica algunas llamativas oscilaciones
del TEDH, que en ocasiones, como veremos en este
epigrafe, ha adoptado criterios deferentes con el mo-
delo de laicidad positiva, mientras que en otras ha
convalidado politicas de neutralidad radical (lo que
veremos en el § 3.3), como en otras, en fin, ha transi-
tado por los buenos caminos de una libertad religiosa
neutralmente entendida (sobre lo que veremos algtin
ejemplo en los §§ 4.1 y 4.3).

El Convenio Europeo, ademas del mandato antidis-
ciminatorio al que me referiré enseguida, hace men-
ciones a la religion en dos de sus articulos: por un
lado, en su articulo 9, que dice:



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

2. La libertad de manifestar su religion o sus con-
vicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la ley, constituyan medi-
das necesarias, en una sociedad democratica, para
la seguridad pUblica, la proteccion del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o libertades de los demas.

Y, por otro lado, en el articulo 2 del Protocolo Adi-
cional de 1952, que dice:

Derecho a la instruccion

A nadie se le puede negar el derecho a la instruc-
cion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que
asuma en el campo de la educacion y de la ensehan-
za, respetara el derecho de los padres a asegurar esta
educacion y esta ensehanza conforme a sus convic-
ciones religiosas vy filosoficas.

La interpretacion de estos derechos realizada por los
organos relevantes establecidos por el Convenio (la
Comision Europea de Derechos Humanos, que opero
hasta 1998, y el TEDH, que desde esa fecha resuelve
también demandas individuales), destaca por su laxi-
tud. Conforme a un muy flexible criterio de deferen-
cia hacia los distintos Estados miembros, las condenas
a los Estados por violacion de los preceptos citados no
han sido abundantes y, cuando se han producido, han
sido frecuentemente marcadas por cautelosas distin-
ciones. Para ello, en el caso de la libertad religiosa,
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el Tribunal de Estrasburgo se ha servido con especial
largueza de la figura juridica del “margen de aprecia-
cion de los Estados”, que en general viene a atribuir al
legislador estatal una especie de beneficio de la duda,
que amplia su libertad para limitar algunos derechos
protegidos por el Convenio.'* La razon de esa especial
largueza es, sin lugar a dudas, la comentada variedad
de regimenes constitucionales europeos en materia de
religion. Y, desde luego, el Convenio no habla en nin-
glin momento del principio de neutralidad del Estado
en materia religiosa, e incluso su clausula de no dis-
criminacion, que menciona la religion como causa de
distincion expresamente prohibida, tampoco enuncia
un principio de igualdad con sustantividad propia,
sino que remite la prohibicion de discriminacion al
“goce de los derechos y libertades reconocidos” en el
propio Convenio.'

Con el anterior marco normativo presente, voy a
ejemplificar mediante tres casos significativos como
el TEDH ha decidido en forma muy deferente sobre
legislaciones estatales que, en el marco de sistemas
de no neutralidad en materia religiosa, sean o no ex-
presamente confesionales, han sido demandadas por
violaciones de la libertad religiosa.

En el primer caso, Kokkinakis c. Grecia (1993), el
TEDH acepto por una mayoria de seis votos frente a tres
, que la persecucion penal de un testigo de Jehova por
acciones de proselitismo puerta a puerta era contraria al
articulo 9 del Convenio. Para hacerse cargo del caso ha
de tenerse en cuenta que el sehor Kokkinakis, que ya ha-
bia sufrido mas de sesenta condenas entre 1936 y 1952
por la legislacion administrativa y penal contra el prose-
litismo religioso, fue condenado en 1988 a tres meses de
prision convertidos en una sancion pecuniaria por haber



“intentado directa e indirectamente penetrar en la con-
ciencia religiosa de una persona de confesion diferente”.
La actitud del Estado griego provenia de que la Consti-
tucion prohibe ejercer todo proselitismo religioso™® y de
la aplicacion de una legislacion penal correspondiente
aprobada en 1939, durante la dictadura de Metaxas."”
Frente a ello, la decision del TEDH fue bastante deferen-
te en la medida en que se cuidd de no poner en cuestion
semejante normativa, afirmando que

los criterios adoptados en materia de proselitismo
por el legislador griego pueden considerarse acepta-
bles en la medida en que solo pretenden reprimir el
proselitismo abusivo, cuya definicion en abstracto no
se impone en este caso (Kokkinakis, § 48).'®

Esta doctrina, mas limitativa que la del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en su inter-
pretacion del proselitismo como actividad en principio
no sospechosa de coactividad, ha merecido la critica
de un especialista al TEDH de reavivar “inadvertida e
innecesariamente argumentos contra el proselitismo y
la actividad misionera rechazados hace mucho tiem-
po a nivel universal por exagerados e inapropiados”,
que ademas no habrian tenido en cuenta el derecho
de toda persona a cambiar de religion."

El segundo caso que merece comentario, Alujer Fer-
nandez y Caballero Garcia c. Espana (2001), se refiere
a la legislacion espanola que desarrolla la subvencion
para el clero de la Iglesia catolica, seglin dije prevista
como provisional en los acuerdos con el Vaticano, que
se ha venido sustanciando mediante la prevision de una
casilla especifica para esa ayuda que se puede marcar
de forma voluntaria en el impuesto sobre la renta. El
montante total de esa casilla, que paso en 2008 del
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0.54 al 0.7 por ciento de lo recaudado entre quienes la
marcan, es el minimo garantizado que se asigna direc-
tamente a la Iglesia catolica para el sostenimiento de
su clero. La reclamacion ante el TEDH fue presentada
por dos protestantes evangélicos que alegaban discri-
minacion contra su confesion por no poder utilizar un
mecanismo similar, pero la decision unanime de una
de las Salas del TEDH fue rechazarla “como manifies-
tamente infundada”. Segun el Tribunal de Estrasburgo,
la prevision de un estatuto fiscal especifico en favor de
una Iglesia como consecuencia de un acuerdo con el
Estado

no se opone, en principio, a las exigencias derivadas
de los articulos 9 y 14 del Convenio [es decir, a la
libertad religiosa y a la prohibicion de no discrimina-
cion] en tanto que la diferencia de trato se apoye en
una justificacion objetiva y razonable y sea posible
concluir acuerdos similares con otras Iglesias que de-
seen hacerlo.

Como critica de esta decision, sin embargo, con-
viene advertir que quienes no senalan la casilla con-
tribuyen en mayor medida a los gastos comunes que
quienes la sehalan, puesto que la cantidad asignada
a la Iglesia catolica se detrae de aquellos gastos para
ser destinada a esa ayuda especifica. Por eso el eslo-
gan de la Iglesia en su fuerte campana publicitaria de
2010 fue “No pagaras mas” (por marcar la casilla).
Con ello, el sistema se diferencia netamente del ale-
man, el cual se suele citar como ejemplo de “impues-
to religioso”, pero que resulta ser casi perfectamente
neutral, salvo en el aspecto simbolico. En el sistema
aleman los miembros de las confesiones sometidos
al impuesto religioso (que pueden evitar dandose de



baja libremente de la Iglesia correspondiente, a todos
los efectos) aumentan su contribucion a la renta en
el porcentaje correspondiente, entre un 8 y un 9 por
ciento, seglin los Estados federados, que incluso des-
cuentan entre un 3 y un 5 por ciento de la cantidad
recaudada por los gastos de gestion.?°

El tercero y Ultimo caso europeo que quiero traer,
de gran repercusion en los Ultimos ahos, es el del cru-
cifijo en la escuela publica italiana, técnicamente de-
nominado Lautsi c. Iltalia (2009), en su primera instan-
cia ante una Sala del TEDH, y Lautsi y otros c. Italia
(2011) en su resolucion final por la Gran Sala (aqui los
denominaré Lautsi 'y Lautsi I).

El caso se inicio en julio de 2006 por la demanda
de una madre que impugno la presencia del crucifijo
en la escuela publica a la que asistian sus hijos como
contraria a la “libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion” y al “derecho de los padres a asegurar”
para sus hijos una educacion “conforme a sus convic-
ciones religiosas y filosoficas”, ambos protegidos por
el Convenio Europeo. La decision inicial de una de las
salas del Tribunal de Estrasburgo, por unanimidad de
sus siete jueces, considero que “[e]l Estado esta obli-
gado a la neutralidad confesional en el marco de la
educacion publica” (Lautsi I, § 56) y que tal “deber de
neutralidad y de imparcialidad del Estado” exige ex-
cluir un simbolo de predominante significacion reli-
giosa, como el crucifijo de un sector “particularmente
sensible” como el de la escolarizacion publica de los
menores, en el que afecta a su libertad religiosa y al
derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a
sus convicciones (ib., §§ 48, 51y 5657).

Sin embargo, poco mas de un anho después, ante el
recurso del gobierno italiano de Berlusconi (al que se

z
=t
O
=)
=
—
2]
z
O
]
>
@)
<
9
<
<
—



LAICIDAD Y CONSTITUCION

adhirieron como terceros los gobiernos de Armenia,
Bulgaria, Chipre, Rusia, Grecia, Lituania, Malta, San
Marino, Monaco y Rumania) la Gran Sala del TEDH
revocoO la anterior decision por 15 votos frente a 2,
basicamente porque la nocion de “respeto” al dere-
cho de los padres a asegurar la educacion conforme
a sus convicciones religiosas puede ser cumplida con
un “amplio margen de apreciacion por los Estados”,
que comprende diversas formas de organizar la en-
senanza, incluso religiosa, siempre que no se reba-
se el limite infranqueable de la prohibicion de todo
adoctrinamiento (cf. Lautsi I, §§ 6162, asi como 69-
71). Apelando a la falta de “consenso europeo sobre
la cuestion de la presencia de simbolos religiosos en
las escuelas publicas” (§ 70), la Gran Sala acepto el
recurso del Estado italiano porque, en cuanto “simbo-
lo esencialmente pasivo”, el crucifijo no puede tener
“una influencia sobre los alumnos comparable” a la
ensenanza directa de doctrinas religiosas, que habria
sido el factor relevante en otros casos?' (§§ 7274).

En suma, conforme a esta decision, los Estados
miembros del Convenio Europeo no estan obligados
a mantener propiamente la laicidad o neutralidad
religiosa en el ambito de la ensehanza publica, sino
unicamente el distinto y mas limitado principio de
prohibicion del adoctrinamiento. Naturalmente, el que
conforme a este criterio europeo los Estados firmantes
del Convenio no esten obligados a una neutralidad es-
tricta en materia religiosa, tampoco les prohibe en ab-
soluto mantener un criterio de aconfesionalidad con-
forme al cual deban excluir en su propio ambito los
simbolos religiosos.

Entre las argumentaciones del caso Lautsi Il tiene
interés destacar la discusion sobre la supuesta diferen-



cia entre laicidad y neutralidad avanzada por Joseph
Weiler (que actuaba como asesor juridico de Arme-
nia, Bulgaria, Chipre, Rusia, Grecia, Lituania, Malta y
San Marino) y, con expresion mucho mas visceral, en
el voto concurrente del juez maltés Giovanni Bonello.
La sustancia del argumento de Weiler en el recurso
es que optar por la laicidad —en este caso, por reti-
rar el crucifijo de la escuela— no es neutral, porque
se trataria inevitablemente de una opcion particular
con sus particulares consecuencias educativas (cf.
Lautsi Il, § 47). En una linea conceptual semejante,
el voto concurrente del juez maltés Giovanni Bonello
adoptaba la misma dicotomia categorica, o laicismo
o cristianismo, seguin la cual el Estado no tendria otra
alternativa que optar entre quienes defienden mante-
ner el crucifijo en lugares publicos, que siendo una
tradicion historica seria algo neutral, y en absoluto in-
tolerante hacia los no creyentes, y quienes se suman
“a la cruzada tendente a demonizar el crucifijo” o a
“la caza al crucifijo”, que no seria neutral, por ser in-
tolerante y hostil hacia los creyentes.??

Para centrarme en la mas matizada posicion de Weiler,
conviene anadir que el constitucionalista de la Universi-
dad de Nueva York habia desarrollado con mas ampli-
tud el mismo argumento en un libro dedicado a defender
la indispensabilidad de incluir una mencion a Dios vy al
cristianismo en el preambulo de la [lamada Constitu-
cion europea.> Weiler, que es creyente judio, propo-
nia incluir en el preambulo las dos opciones, la laica
y la religioso-cristiana, una posicion pluralista que
seglin él daria la Unica solucion verdaderamente neu-
tral o agnostica al problema. Seglin él, la exclusion
de tal religion o el silencio sobre ella ofreceria una
“neutralidad” falsa, pues no hacer ninguna mencion
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al cristianismo —al igual que, seglin interpreto, hacer
solo una mencion al cristianismo— seria una opcion
no neutral, que implicaria optar por “privilegiar, en
la simbologia del Estado, una vision del mundo sobre
otra” .24

El argumento de Weiler tiene varios problemas.
Ante todo, hay casos, como precisamente el del cru-
cifijo en las escuelas, en los que la opcion pluralista
no es posible (0 no es sensata, por ejemplo, si se pro-
pusiera distinguir a los alumnos en aulas con o sin
simbolos religiosos ellos) y que abocarian al Estado a
la imposibilidad de ser neutral, pero ante los que tam-
poco tendria un criterio justificado para optar por una
posicion u otra. En realidad, la dicotomia que pro-
pone Weiler no es categorica y universal, de modo
que distinga entre conceptos contradictorios entre si,
como lo serian religion frente a no religion, cristia-
nismo frente a no cristianismo, etcétera: ademas de
no incluir a muchas otras religiones, tampoco abarca
las distintas posiciones laicas posibles, que van del
agnosticismo al ateismo, que a su vez puede ser beli-
gerante, benevolente o indiferente con las religiones.
Que entre todas esas diversas creencias sea imposible
un punto de vista neutral, garantizable tanto por la
igual referencia a todas como a ninguna, prescinde de
la posibilidad de una forma peculiar de agnosticismo,
que yo denominaria metaagnosticismo, que es la que
incumbe al Estado (vuelvo con mas detalle sobre este
punto enseguida, en el § 3.1, a proposito de la distin-
cion entre laicidad y laicismo).

Como Ultimo comentario, el caso del crucifijo, al
igual que el antes citado de la invocacion de la Inma-
culada Concepcion por el Colegio de Abogados de
Sevilla, plantean el no facil problema de la estrecha



relacion entre simbolos religiosos y tradiciones histo-
ricas y culturales. Por ejemplo, en paises de tradicion
catolica como Espaha existen cruces e imagenes re-
ligiosas en numerosos lugares publicos; los museos
nacionales estan llenos de cuadros y esculturas de
contenido religioso; el domingo es el dia de descanso
oficial; se celebran numerosas fiestas religiosas, como
la Semana Santa o la Navidad; abundan los belenes,
arboles y adornos navidenos colocados por los ayun-
tamientos; la radio pUblica emite mucha musica cla-
sica religiosa; numerosas ciudades y pueblos tienen
nombre de santos catolicos, etcétera.

Aunque algunas de estas practicas e instituciones
pueden plantear problemas dificiles —asi, el dia de
descanso ha planteado objeciones de conciencia re-
ligiosas en el ambito laboral— y, ademas, siempre ha-
bran casos en el filo de lo dudoso, no deja de existir
un criterio general decisivo: deberian excluirse de los
ambitos publicos oficiales las practicas y simbolos re-
ligiosos en cuanto tales, es decir, aquellos que tienen
una dominante significacion religiosa. En contraste con
ellos, pueden ser perfectamente admisibles los simbo-
los y practicas que, aun teniendo ese origen religioso,
han pasado a formar parte del patrimonio cultural tras
adquirir una predominante, si no exclusiva, connota-
cion social secular. Eso es lo que permite diferenciar
con naturalidad entre seguir cantando el “Veni Crea-
tor” en las ceremonias universitarias, que supongo que
se viene haciendo desde la Edad Media sin que prac-
ticamente nadie hoy lo viva como un himno religioso,
y la participacion oficial del alcalde de la ciudad tras
el paso del Cristo yacente en la procesion de Semana
Santa, que aunque tenga mucho de folclore tradicional
no deja de ser una ceremonia eminentemente religiosa
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por quienes la organizan, quienes participan en ella y
quiza muchos de quienes la presencian.

11. LAICIDAD RADICAL: LAICIDAD Y LAICISMO

En el extremo opuesto a la laicidad positiva po-
driamos situar algunos ejemplos de laicidad radical,
entendida como posicion beligerante hacia alguna o
algunas religiones en el sentido usual de esta palabra.
Hago esta salvedad porque historicamente ha habi-
do manifestaciones de este tipo de laicidad radical,
que no dejan de pretender constituirse como una re-
ligion nueva y alternativa. El mas documentado es el
laicismo republicano que florecio en la Francia revo-
lucionaria, especialmente durante el periodo jacobi-
no, como intento de secularizacion forzada desde el
poder politico respecto de conductas y expresiones
religiosas tradicionales, para su sustitucion por una
nueva “religion civil”, que, sin prescindir del culto al
Ser Supremo, buscaba consagrar y afianzar la fe en la
Republica y sus virtudes.>> También podrian citarse,
como un ejemplo verdaderamente extremo, los Esta-
dos comunistas, que intentaron imponer mas o menos
oficialmente un ateismo de Estado, o al menos de par-
tido, lo que al fin y al cabo podria ser visto como una
especie de confesionalismo al reveés.

Sin embargo, los ejemplos que voy a comentar no
califican a los Estados que los protagonizan como Es-
tados radicalmente ateos o antirreligiosos, pues aqui
solo pretendo aludir a normas o practicas especificas
que incurren en alglin déficit en la proteccion a la
libertad religiosa que aparta a dichos Estados de una
estricta neutralidad en la materia. En particular, me



referiré a tres tipos de casos que son tiles para ilustrar
el alcance que idealmente debe tener la neutralidad
estatal en materia religiosa: la regulacion de la sepa-
racion entre Estado e iglesias en lo que afecta a al-
gunos derechos constitucionales en México, la juris-
prudencia europea a proposito de la prohibicion del
velo islamico en la ensenanza publica que mantienen
Estados como Turquia o Francia y, en fin, la estricta
exclusion de financiacion a escuelas privadas religio-
sas en Estados Unidos.

1. Dos formas de “tolerancia”: laicidad
y laicismo

Antes de entrar en los casos concretos, y para situar
conceptualmente el tema de manera mas clara, puede
ser Util avanzar una distincion importante que afecta
a la diferente posicion de Estado y ciudadanos. Me
refiero a la distincion entre laicismo y laicidad, enten-
dida esta como laicidad neutral. El contraste entre lai-
cidad y laicismo demarca dos posiciones tan incom-
patibles como las existentes entre laicidad y religion.
Por laicismo propongo entender la actitud que toma
partido en materia religiosa para oponerse particular-
mente a una u otra religion, o a la religion en general,
en nombre de valores y criterios que su defensor con-
sidera preferibles a los religiosos. El laicismo refleja
una posicion perfectamente licita para un ciudadano,
pero es obvio que constituye una toma de partido en
principio incompatible con un Estado neutral. Al con-
trario que los individuos, asi pues, un Estado neutral,
genuinamente laico, no puede ser laicista, pues tie-
ne la funcion de garantizar la libertad religiosa de los
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individuos para mantener esta, aquella o la otra reli-
gion, o ninguna, asi como para ser laicistas.?¢

En contraste, la laicidad neutral denota la plena
indiferencia e imparcialidad del Estado no solo en-
tre las diferentes religiones, sino también, en gene-
ral, en materia religiosa, lo que incluye también la
indiferencia e imparcialidad hacia las creencias ateas,
agnosticas o simplemente indiferentes. La del Estado,
en realidad, debe ser vista como una indiferencia de
segundo grado, y si se quisiera definir de una manera
precisa habria que calificarla no tanto como agnos-
tica, en la medida en que el agnosticismo comporte
una posicion dubitativa hacia las creencias religiosas,
sino como meta agnostica. Tal posicion, en suma,
adoptaria la actitud previa de quien no solo se niega a
afirmar nada positivo en materia religiosa, ni siquiera
la mera duda, sino que incluso se niega a entrar en la
consideracion de si debe dudarse sobre ello. En suma,
un Estado genuinamente laico debe situarse en una
posicion previa tanto a la creencia como a la duda en
materia religiosa.

La distincion entre laicidad y laicismo, y su razon
misma, se pueden ilustrar bien con la distincion cla-
sica entre las dos formas basicas de tolerancia, que se
han denominado muchas veces negativa y positiva.
Historicamente, la idea de tolerancia aparecio prime-
ro como un simple modus vivendi, cuyo valor es me-
ramente negativo; esto es, como un régimen juridico
que intenta evitar los conflictos y conforme al cual
el Estado concede el derecho a cierta disidencia re-
ligiosa sin renunciar a su propia declaracion de con-
fesionalidad. Desde la preferencia que tal confesio-
nalidad comporta hacia un cierto culto, por razones
pragmaticas el Estado soporta o, justamente, tolera



otros cultos, muchas veces prohibiendo a estos una
abierta expresion publica. Mas adelante, cuando la
tolerancia evoluciona hasta garantizar positivamente
el igual derecho de todas las personas a profesar sus
creencias religiosas, la idea se termina por transformar
hasta perder el significado inicial de que se esta tole-
rando o soportando una creencia o su manifestacion
desde una creencia distinta que en realidad es in-
compatible con ella y que, por tanto, no puede acep-
tarla internamente como valida o verdadera. En este
segundo sentido, que idealmente debe conducir a la
aconfesionalidad estatal, es natural que en el plano
del Estado, y en sus consiguientes relaciones con los
individuos, la terminologia de la tolerancia terminara
por ser sustituida por el lenguaje de los derechos y de
la libertad religiosa, de conciencia o de creencias.?”
Ahora bien, si la idea de tolerancia ha quedado ob-
soleta o superada desde las revoluciones liberales en
los Estados no confesionales, no por ello ha dejado
de tener un significado relevante en el plano indivi-
dual. En las relaciones entre ciudadanos la idea de
tolerancia en su significado tradicional y negativo,
como mero soportar una posicion que no se compar-
te, puede seguir siendo una opcion perfectamente li-
cita, y como tal debe ser protegida por el Estado. El
derecho a la libertad religiosa incluye tipicamente la
facultad de criticar las creencias religiosas ajenas y de
hacer propaganda y proselitismo de las propias. Mu-
chas creencias en materia religiosa, sean afirmativas
o de rechazo, se consideran por los individuos como
superiores a otras, a veces reputadas erroneas, y frente
a todas ellas, incluido el ateismo, debe garantizarse
por el Estado el derecho a la critica como un aspecto
mas de la libertad religiosa. En particular, tal libertad
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incluye y debe incluir el derecho de los individuos (y,
de derivadamente, los grupos) para mantener y ex-
presar convicciones militantemente antirreligiosas. En
suma, todo ello significa que un Estado laicista, que
coincidiria con el modelo que he denominado “de
laicidad radical”, no es genuina o neutralmente laico,
y no lo es por defecto de proteccion de la libertad
religiosa, del mismo modo, que en el extremo opues-
to, tampoco es genuinamente laico un Estado anti-
laicista, que coincidiria con el modelo que aqui he
denominado “de laicidad positiva”, en este caso por
exceso de proteccion de alguna o varias religiones en
detrimento de una plena libertad en materia religiosa,
que ampara también la expresion de las creencias no
religiosas e incluso antirreligiosas.

2. La separacion Estado-Iglesias en la normati
va mexicana

En su mera formulacion juridico-constitucional, al
margen de su aplicacion practica concreta, el caso
de México tiene valor como ejemplificacion de un
modelo de separacion entre Estado e Iglesias, que
presenta cierto déficit en la proteccion de la libertad
religiosa en relacion con otros derechos, como las li-
bertades de voto, de expresion o de asociacion. En
efecto, ese déficit me parece observable en las pre-
visiones del articulo 130 de la Constitucion vigente,
que, después de recordar “el principio historico de la
separacion entre el Estado y las iglesias”,?* excluye a
los ministros del culto de los derechos al sufragio pa-
sivo, a la asociacion politica y a la expresion de opi-
niones politicas:?* se trata de excepciones a derechos



que la propia Constitucion declara de manera general
en otros preceptos, como los articulos 60., 70., 90. y
35. Sin embargo, me parece importante sehalar que
estas restricciones son de distinta naturaleza de las
que la normativa mexicana mantiene a proposito de
la exclusion de la religion del ambito de la delibera-
cion politica y las contiendas electorales. Veamoslo
por partes.

Por sintetizar mis argumentos sobre el primer as-
pecto con alguna brevedad,*° no encuentro suficiente
justificacion para mantener excepciones como las que
afectan a los ministros de culto en su libertad religio-
sa, también en relacion con otras libertades basicas.
Si se parte del criterio de que lo que debe justificarse
no es tanto la extension de un derecho basico, sino
sus limitaciones, no parece que las citadas excepcio-
nes para los sacerdotes en el sufragio pasivo o en la
libertad de expresion se pueden justificar como las
restricciones que algunos sistemas juridicos estable-
cen para algunas categorias de funcionarios (milita-
res, jueces y similares), cuya razon de ser reside en ul-
timo término en la garantia de la division de poderes vy,
por tanto, en la propia organizacion del poder politico
democratico. Sin embargo, en el caso de los religiosos,
que son meros ciudadanos, a mi modo de ver, la nega-
cion de dichos derechos convierte a los afectados en
ciudadanos limitados, a modo de extranjeros, lo que
ha podido ser historicamente aducido para negar la
tolerancia a los catolicos por su obediencia a Roma,
como hizo Locke en su Carta sobre la tolerancia, pero
hoy parece a todas luces excesivo.

En realidad, tomado en serio, el argumento deberia
conducir no solo a una discriminatoria diferenciacion
entre unos y otros cultos, sino al absurdo de extender
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las excepciones, por un lado, no solo a los sacerdotes
catolicos, sino a todos los fieles de esa Iglesia, y, por
otro lado, a todos los demas derechos que tampoco se
conceden a los extranjeros. Naturalmente, nada de lo
anterior justifica que la intervencion de comunidades
religiosas y sacerdotes en la esfera del debate publico
deba estar protegida por privilegio alguno, de modo
que sus opiniones y sus manifestaciones podran ser ob-
jeto de critica, incluso sarcastica y despiadada, como
cualquier otra opinion no amparada en posiciones
confesionales. Esa es, en realidad, la carga que cual-
quiera debe asumir cuando sale al espacio politico vy,
en general, publico.

Ahora bien, pasando al segundo aspecto que anun-
cie, de la regulacion anterior debe distinguirse neta-
mente la normativa mexicana sobre las condiciones
politicas de la deliberacion democratica y las caute-
las contra la introduccion en ella de argumentos reli-
giosos. En términos generales, se trata de una cuestion
disputada en la que el concepto de razon publica ha
sido interpretado de maneras distintas, y hasta opues-
tas, por autores como Rawls, Habermas o Ratzinger.*
En su vertiente juridica, me interesa comentar como
en México estan prohibidos los partidos de denomina-
cion religiosa y se proscribe toda propaganda politica
asociada a simbolos religiosos, como usar imagenes y
expresiones religiosas en los folletos electorales. Con-
forme a ello, se han impuesto multas, e incluso se ha
anulado alguna eleccion, por hacer propaganda elec-
toral con imagenes de la Virgen de Guadalupe o de
San Judas Tadeo o por afirmar que el candidato “es Pre-
sidente Proconstruccion del Santuario Guadalupano” o
que “curso sus estudios en escuelas administradas por
los jesuitas”.*



Con independencia de su aplicacion concreta, el
principio del que estas prohibiciones parten me parece
perfectamente defendible.> En la deliberacion politica
democratica deben excluirse los argumentos estricta-
mente religiosos, que apelan de manera necesaria a
creencias que han de reconocerse como idiosincrasicas
y, por tanto, como carentes de objetividad, en el senti-
do de que no son susceptibles de aceptacion de forma
voluntaria ni racional, sino como producto de un acto
de fe, lo que las convierte en irrelevantes e inaceptables
en el debate politico, en el que se pretende imponer
decisiones coactivamente vinculantes para todos los
ciudadanos. Aceptar argumentos religiosos seria como
considerar legitima la condena a muerte de un proce-
sado por un jurado armado con una Biblia subrayada
en los pasajes que hablan de la pena como venganza.**

Cuestion distinta, mas bien de oportunidad politica
que de exigencia éticopolitica, es si este tipo de deber
ha de reforzarse mediante sanciones juridicas o si, como
propuso Rawls, forman parte de un modelo de ciudada-
nia que es preferible configurar como “deber moral, no
juridico, el deber de civilidad...”.>> A mi personalmen-
te, salvo para ciertos casos extremos y excepcionales,*
me parece preferible el modelo de Rawls, pero sin dejar
de reconocer que se trata de una cuestion abierta a la
posibilidad de diversos regimenes juridicos.

3. La flexibilidad europea hacia la laicidad
radical

El segundo tipo de casos que quiero comentar pro-
cede de la jurisprudencia europea, a proposito de la
prohibicion del velo islamico en el ambito de la ense-
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hanza publica, que el TEDH ha resuelto en dos recla-
maciones relativamente similares: Leyla Sahin c. Tur-
quia (2005) y Kervanci c. Francia (2009), que vamos a
ver mas en detalle.

Sobre el primero, conviene tener en cuenta, previa-
mente, que en la linea de occidentalizacion iniciada
por Kemal Ataturk, el fundador de la Republica, en
los anos veinte del pasado siglo, la vigente Consti-
tucion de 1982 declara al Estado turco como laico
y reconoce la libertad de creencias y cultos.” No
obstante, se trata de un sistema de laicidad peculiar:
por un lado, la misma Constitucion declara obligato-
ria la educacion religiosa en la ensehanza primaria
y secundaria, y aunque se reconocen exenciones a
las minorias religiosas a la obligatoriedad, Turquia ha
recibido una condena del TEDH ante el recurso de un
padre y su hija, de confesion alevi, por no haberse
aceptado su exencion (Hasan y Eylem Zengin c. Tur-
quia [2007]); pero, por otro lado, en contraste con esa
limitada forma de laicidad, el Estado turco también
ha incurrido en practicas de laicismo militante, de las
que es buen ejemplo el asunto Leyla Sahin. El origen
del caso fue la reclamacion de una estudiante contra
la prohibicion de llevar velo en la universidad, que
habia sido convalidada mediante una decision del TC
turco en junio de 2007, al declarar inconstitucional
una reforma dirigida precisamente a autorizar el uso
del velo en las universidades. La prohibicion venia
fundamentada en el principio de laicidad, tradicional
en Turquia, y el TEDH acept0 la practica como con-
forme con el Convenio Europeo.

En una doctrina que favorece la interpretacion mas
radical y militante de la laicidad, la Gran Sala del
TEDH sostuvo dos tesis fundamentales. La primera,



que la variedad de regimenes europeos en materia de
limites a la libertad religiosa en funcion de las tradi-
ciones nacionales y del mantenimiento de las liber-
tades ajenas y del orden publico suministra un cier-
to “margen de apreciacion” a los distintos Estados y
limita la funcion del TEDH a supervisar la justifica-
cion y proporcionalidad de tales limitaciones (cf. §§
109110). La segunda tesis fue que el criterio del Tribu-
nal Constitucional turco en la mencionada decision,
aun interfiriendo en la libertad religiosa del articulo 9
del Convenio Europeo, también resulta conforme con
los limites que el propio precepto establece, con es-
pecial insistencia en la necesidad de proteger el siste-
ma democratico en Turquia. En particular, el Tribunal
de Estrasburgo acepto expresamente que el modelo de
laicidad turco, en razon de la experiencia del pais y
de las peculiaridades del islam, era “una condicion
esencial para la democracia y [...] una garantia de la
libertad de religion y de la igualdad ante la ley”, en
la medida en que “garantizar reconocimiento juridico
a un simbolo religioso de tal tipo en instituciones de
educacion superior [...] seria susceptible de generar
conflictos entre estudiantes con diferentes conviccio-
nes o creencias religiosas” (§§ 39y 113-116).

Por su parte, el TEDH vino a confirmar por una-
nimidad la sustancia de la doctrina anterior al caso
Kervanci c. Francia (2009), si bien aqui no existian en
absoluto las razones de permanencia de la democra-
cia y de evitacion de conflictos sociales alegadas en
Leyla Sahin. Por relatar previamente los antecedentes
basicos del caso, la larga tradicion de escuela publica
laica y gratuita en Francia, progresivamente afianza-
da en general** desde el Ultimo tercio del siglo XIX 'y
principios del XX, ha debido afrontar en los Gltimos
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anos la relacion con la numerosa poblacion francesa
de religion musulmana. A medio camino entre las po-
siciones mas liberales de la izquierda, especialmente
en el area socialista, y la tendencia a la instrumenta-
lizacion del laicismo por una extrema derecha racista
que desearia la restauracion de la dominacion catoli-
ca,* la posicion de los partidos conservadores ha sido
tradicionalmente tendente a las restricciones sobre el
uso de simbolos religiosos. Durante la presidencia de
Jacques Chirac se termino por recoger oficialmente la
recomendacion convergente de dos informes: el Rap-
port Stasi, de julio de 2003, y el informe de la Mission
Debré, de diciembre de ese mismo anho: en atencion
a ambos, se aprobo la ley 2004-228, del 15 de mar-
zo de 2004, por la que “en las escuelas, colegios y
liceos publicos esta prohibido Ilevar simbolos o ropa
por los que los alumnos manifiesten ostensiblemente
una pertenencia religiosa”. Esta ley prevé sanciones
disciplinarias que deben ir siempre precedidas “de un
dialogo con el alumno”.

El caso Kervanci se origino por la expulsion del co-
legio de una estudiante de doce ahos que se habia
negado a prescindir del velo islamico en las clases de
educacion fisica. Tras haberse confirmado la sancion
en las instancias nacionales, una Sala del TEDH la
convalido unanimemente con el consabido argumen-
to del amplio “margen de apreciacion” de los Estados
en este tipo de materias en funcion de la proteccion
de los derechos ajenos y del mantenimiento del orden
publico (cfr. Kervanci, esp. §§ 60 y 6264).

Sin embargo, a mi modo de ver, casos como los
dos anteriores —y mas claramente el francés que el
turco— suponen una limitacion de la libertad religio-
sa, que amplia en exceso el ambito de la accion es-



tatal en favor de la laicidad.*> En ambos existe una
diferencia muy relevante con el caso Lucia Dahlab
c. Suiza (2001), en el que el tribunal de Estrasburgo
resolvio la cuestion de la prohibicion de llevar el velo
islamico en la escuela publica no a una estudiante,
sino a una profesora de ensehanza primaria. La de-
manda de Dahlab fue rechazada también unanime-
mente por una sala del TEDH, en esta ocasion con
buenas razones, pues considerd perfectamente razo-
nable la ponderacion de las autoridades suizas en fa-
vor de la libertad religiosa de los menores frente a la
libertad religiosa de la profesora como funcionaria.*’
En cambio, en los casos del velo de las estudiantes
turca y francesa estaba en juego de manera directa
Unicamente el derecho a la libertad religiosa de par-
ticulares, que solo razones muy excepcionales, como
un riesgo presente y concreto para la paz social o la
democracia, podrian justificar su limitacion, siempre
de forma ajustada y revisable en el tiempo.

Tal vez podria aceptarse una diferencia relevante
entre los casos Kervanci'y Leyla Sahin, pues en el pri-
mero la Sala del TEDH se limito a convalidar la deci-
sion de las autoridades francesas sin entrar a analizar
si el velo afectaba a derechos ajenos o al orden publi-
co, una afectacion que de hecho parece francamente
exagerada. En cambio, en el segundo caso, aunque
seguramente generalizada en exceso, la Gran Sala no
dejo de entrar en el fondo del asunto cuando recogio
el argumento de la Sala del TEDH que habia decidi-
do en primera instancia basandose en la existencia
de “movimientos extremistas en Turquia que tratan de
imponer en el conjunto de la sociedad sus simbolos
religiosos y su concepcion de una sociedad basada
en preceptos religiosos”, movimientos frente a los que
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los Estados pueden, de acuerdo con el Convenio Eu-
ropeo, tomar medidas basadas en su experiencia his-
torica*? (Cfr. Leyla Sahin, § 115).

En todo caso, a mi modo de ver, la genuina neu-
tralidad del Estado impone una diferencia importante
entre funcionarios y ciudadanos: si el Estado debe abs-
tenerse, en sus actividades e instalaciones, de adoptar
simbolos religiosos en cuanto tales, esa abstencion
debe incluir en principio a quienes actuan en su nom-
bre: los funcionarios. Esa abstencion es a la vez la
garantia de la proteccion imparcial a los ciudadanos
para que, dentro del limite a los derechos ajenos vy al
orden publico, puedan expresar su libertad religiosa
mediante los simbolos que estimen oportunos.

4. La separacion Estado-Iglesias en Estados
Unidos y la cuestién de la cooperacion

Por Gltimo, me parece de interés destacar una serie
de casos estadounidenses, que, dentro de un sistema
en general admirable en lo que se refiere a la protec-
cion de la libertad religiosa y al buen entendimiento
de la idea de neutralidad del Estado,** permite ilustrar
el riesgo de alguna extralimitacion en la aplicacion de
la neutralidad. Antes conviene dejar expresado el pri-
mer inciso de la primera enmienda a la Constitucion,
que dice: “Congress shall make no law respecting an
establishment of religion, or prohibiting the free exer-
cise thereof”.

En esta formulacion aparecen dos principios distin-
tos aunque relacionados: el de separacion Estado e
Iglesias o “clausula de establecimiento” o de aconfe-
sionalidad (“El Congreso no aprobara ninguna ley re-



lativa al establecimiento de religion”), y el de libertad
religiosa (“o prohibiendo el libre ejercicio de la mis-
ma”). Los casos que voy a comentar se refieren sobre
todo a la clausula de establecimiento.

Consideraré la cuestion de las ayudas estatales a
escuelas religiosas, que en Estados Unidos ha sido
considerada historicamente con profunda sospecha
por grupos liberales opuestos al catolicismo,** y so-
bre las que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
sido especialmente estricta. La doctrina inicial sobre
el tema, que me parece suscribible en lo fundamen-
tal, procede de Everson v. Board of Education (1947),
donde el TS, aunque por una mayoria de cinco votos
frente a cuatro, considerd que la subvencion de una
ley estatal para el transporte escolar dirigida tanto a
colegios publicos como a privados sin animo de lucro
era conforme con la clausula de aconfesionalidad de
la primera enmienda:

La clausula sobre «establecimiento de religion» de
la Primera Enmienda significa al menos esto: Ni un
Estado ni el Gobierno Federal pueden instituir una
iglesia. Ni pueden aprobar leyes que ayuden a una
religion, ayuden a todas las religiones o prefieran
una religion a otra. [...] No puede exigirse impuesto
alguno, sea grande o pequeha su cuantia, para apo-
yar instituciones o actividades religiosas, se Ilamen
como se [lamen y sea cual sea la forma que adopten
para ensenar o practicar la religion. [...] En las pala-
bras de Jefferson, la clausula contra el establecimien-
to de religion por la ley pretendia erigir «<un muro de
separacion entre iglesia y Estado.**

La razon de la decision no fue una aplicacion me-
canica del principio jeffersoniano de separacion, sino
el principio de neutralidad estatal en funcion de una
justa igualdad entre los ciudadanos, conforme al cual
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Black preciso que la clausula de no establecimiento
también prohibe

excluir a los catolicos, luteranos, mahometanos, bap-
tistas, judios, metodistas, no creyentes, presbiterianos
o miembros de cualquier otra fe, por razén de su fe o
por falta de ella, de los beneficios de la legislacion diri-
gida al bienestar publico [...]. La Enmienda exige que el
Estado sea neutral en sus relaciones con los grupos de
creyentes y no creyentes; no exige que el Estado sea su
adversario. El poder del Estado no ha de usarse ni para
obstaculizar a las religiones ni para favorecerlas.*®

Bajo esa fundamentacion, Black adujo que la sub-
vencion al transporte escolar afecta a un servicio ge-
neral “tan claramente separado y tan indiscutiblemen-
te demarcado de la funcion religiosa”, que denegarla
violaria la neutralidad del Estado en materia religiosa.*

En contraste con la anterior decision, hay una serie
de decisiones del TS que han declarado inconstitucio-
nales medidas de ayuda estatal a escuelas religiosas
por favorecer indirectamente a la religion, en las que
no solo entra en juego la siempre delicada y discutible
cuestion de la aplicacion de un criterio como el de neu-
tralidad a las circunstancias particulares, sino la propia
delimitacion del criterio, lo que involucra la justifi-
cacion subyacente del principio relevante. El leading
case del que parte el debate es Lemon v. Kurtzman
(1971), que declard por unanimidad (con un juez
ausente) la inconstitucionalidad de una ley de Rho-
de Island que aprob6o un complemento salarial para
algunos profesores de escuelas privadas que debian
encargarse de ampliar ensehanzas en materias no re-
ligiosas en aquellas escuelas privadas cuyo gasto en
educacion secular fuera menor en promedio al de las
escuelas publicas (el 95 por ciento de las cuales eran



catolicas). Aunque la ley habia adoptado precaucio-
nes para separar netamente tales ensehanzas de las
religiosas,*® el TS considerd que la ayuda estatal no
cumplia los tres requisitos que deben darse conjun-
tamente para la constitucionalidad de una medida en
relacion con la Establishment Clause (se trata del lla-
mado Lemon test): que la medida a) tenga “un propo-
sito legislativo secular”; b) que “su efecto principal o
primario” no favorezca ni obstaculice a la religion, y
c) que no produzca una “implicacion estatal excesi-
va” (excessive government entanglement).*°

De los tres requisitos del Lemon test, el Gltimo es
el mas problematico, especialmente por la vaguedad
de la expresion “excessive entanglement”, que a mi
modo de ver puede conducir a lo que podria deno-
minarse un “exceso de neutralidad”, es decir, a una
perdida de la imparcialidad exigible al Estado por
causa de una interpretacion inadecuada del princi-
pio de separacion con las Iglesias. Esto se puede ver
mas claramente en un caso posterior, Aguilar v. Felton
(1985), que mas adelante fue objeto de una revoca-
cion expresa.

En Aguilar se considero inconstitucional por una
mayoria de cinco votos frente a cuatro un programa
de subvenciones para pagar clases de apoyo en lec-
tura y matematicas dirigidas a ninos socialmente des-
aventajados, que incluia “escuelas parroquiales” (es-
cuelas de ensehanza basica en su mayoria catolicas),
porque, aunque se reconocia que la ayuda no tenia
“el efecto directo de promover la religion”, de todos
modos comportaba una “implicacion excesiva entre
iglesia y Estado”.® Mas alla de las varias sutilezas
interpretativas del TS estadounidense a proposito de
la doctrina del entanglement indirecto —en la que ha
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podido llegarse a la paradoja de que “la ayuda [es-
tatal] debe ser supervisada para asegurar que no hay
implicacion pero la supervision misma se considera
causa de implicacion”—,>' creo que la posicion mas
adecuada sobre ella la desarrollo la juez O’Connor me-
diante el criterio mas preciso y mejor justificado del
llamado “endorsement test”. Segun este criterio, lo que
el principio de neutralidad o aconfesionalidad del Esta-
do excluye es tanto la aprobacion (o adhesion, apoyo
o promocion, que por todos esos téerminos se puede
traducir endorsement) como la desaprobacion de una
confesion, de modo que no se “envie un mensaje a
los no adherentes de que son extranos (outsiders), y
se acompane un mensaje a los adherentes de que son
miembros favorecidos de la comunidad politica”.”
Conforme al endorsement testt O’Connor buscaba
evitar un test que, como el del entanglement, permite
condenar una “cooperacion benigna entre Iglesia y Es-
tado”, caracterizada como aquella en la que, no exis-
tiendo ayuda directa con “el proposito o el efecto de
promover la mision religiosa de las escuelas”, admite la
cooperacion del Estado con organizaciones religiosas
“en todo un conjunto de materias sin por ello impulsar
la religion o dar la impresion de que el gobierno aprue-
ba la religion”.>* Me parece que tal entendimiento sitla
el principio de neutralidad en su punto justo, que es el
aqui propugnado de la laicidad neutral.

Las circunstancias historicas, economicas y poli-
ticas de cada pais explican y en algln grado quiza
justifican una gran variedad de modelos en materias
educativas y otras similares. En ese marco, caben di-
versas formas de cooperacion entre Estado e Iglesias
que, aun sin resultar obligatorias, pueden ser admi-
sibles dentro del espectro de posibilidades abiertas a



la politica ordinaria. Ahi pueden situarse las subven-
ciones publicas a grupos religiosos por actividades
de interés o utilidad comln con el Estado, que en si
mismas no tienen naturaleza directamente religiosa,
sea en el campo de la ensehanza, la sanidad o el pa-
trimonio artistico. Asi, por ejemplificarlo ahora en el
caso espanol, puede ser admisible —y desde luego,
es muy dificil sostener que no lo es desde el punto
de vista constitucional, dada la referencia a la coo-
peracion con la Iglesia catolica y demas confesiones
religiosas— el modelo de ensehanza concertada con
muchos colegios privados religiosos, que esta someti-
do a una detallada reglamentacion sobre la que exis-
te una inspeccion operativa. No obstante, esta posi-
bilidad merece dos acotaciones. Primera, que entra
también dentro del espectro de posibilidades que el
Estado se haga cargo lo mas amplia y directamente
que sea posible de tales actividades, lo que personal-
mente me parece un modelo preferible, al menos en
lo que se refiere a la escuela publica, como ocurre,
entre otros, en Estados Unidos, en Francia o en los
paises escandinavos. Y, segunda, que la cooperacion
admisible tiene su limite ante dos tipos de ayuda en
materia de ensehanza, que, a mi modo de ver, violan
el mas basico principio de neutralidad estatal en ma-
teria religiosa: por un lado, la obligacion de ofrecer
ensehanzas religiosas confesionales en la ensehanza
publica (que comporta de soslayo la subvencion de
ese tipo de ensehanzas en los centros privados religio-
sos concertados); y, por otro lado, la cesion gratuita o
muy ventajosa de suelo publico para la construccion
de colegios catolicos privados. Ambos casos queda-
rian claramente excluidos con un principio como el
del endorsement.
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I11. LA LAICIDAD NEUTRAL: NEUTRALIDAD,
SEPARACION Y NO DISCRIMINACION

El modelo de laicidad neutral, que ocupa un vir-
tuoso lugar intermedio entre el de laicidad positiva y
el de laicidad radical, puede extraerse por exclusion
de los defectos o excesos de esos dos acompanantes.
Para ir echando las sumas del recorrido anterior, pro-
pongo comentar a modo de conclusion las razones
justificativas que subyacen a la idea genuina y estricta
de neutralidad en materia religiosa.

Comenzaré analizando la relacion entre neutrali-
dad y principio de separacion entre Estado e Iglesias,
que ilustraré con un caso resuelto por el TEDH. En
el resto de los epigrafes del apartado se esbozan tres
criterios distintos a proposito de la relacion entre la
libertad religiosa y la compleja idea de igualdad: ante
todo, se propone conceptualizar la idea de libertad
religiosa como libertad igual, discutiendo la objecion
sobre el valor sustantivo de la religion como funda-
mento de aquel derecho; luego plantearé la relevante
distincion entre neutralidad formal y neutralidad sus-
tantiva en las definiciones o clasificaciones juridicas;
y, en fin, concluiré con la discusion sobre una pre-
tendida diferencia entre neutralidad y neutralizacion,
que pone de relieve la importancia de la distincion
entre discriminacion en el proposito y en los efectos.

1. Neutralidad estatal y separacién
Estado-Iglesias

El principio de neutralidad estatal en materia reli-
giosa debe atender a dos justificaciones distintas, aun-
que complementarias. En primer lugar, la neutralidad



sirve y debe servir al proposito de mantener tanto la
autonomia del Estado como la de las confesiones co-
lectivamente organizadas, que proporciona las razo-
nes esenciales de la idea de la separacion entre Estado
e Iglesias. Es por esta doble razon por la que debe
proscribirse cualquier ayuda estatal que pueda com-
prometer la independencia de una Iglesia o cualquier
colaboracion o influencia de una Iglesia que pueda
hacer peligrar la autonomia del Estado. La confusion
derivada de la connivencia entre Estado e Iglesias es
negativa para ambos desde el punto de vista de una
sana sociedad democratica: para el Estado, porque,
con independencia de los rendimientos que en legiti-
macion local y temporal puedan recibir unos u otros
grupos politicos, la influencia oficial o paraoficial de
alguna o algunas Iglesias compromete, como he insis-
tido, la imparcialidad del Estado, asi como la natura-
leza abierta y universalista que debe tener el debate
publico democratico; para las Iglesias, porque, por
beneficioso que pueda ser para sus objetivos e inte-
reses, que no tienen por qué coincidir con los colec-
tivos, el condicionamiento a su libre desarrollo y a su
propia capacidad de critica tampoco es beneficioso
para el buen ejercicio de las libertades, incluida la
libertad religiosa, propias de un sistema democratico.

Un caso europeo, Hasan y Chaush c. Bulgaria
(2000), puede servir para ilustrar este principio. Bul-
garia, un pais con una historia largamente marcada
por los conflictos religioso-politicos entre cristianos y
musulmanes, sufrio un fuerte conflicto de division por
el liderazgo en la comunidad musulmana entre 1992
y 1998, poco tiempo después del proceso de demo-
cratizacion. Aunque la Constitucion bulgara estable-
ce el principio de separacion entre Estado e Iglesias,
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se aplico una Ley de Denominaciones Religiosas de
1949, que provoco numerosas y constantes interven-
ciones oficiales en el conflicto —tanto del viceprimer
ministro como de la direccion general competente—,
que tomaron partido en &l de varias y reiteradas for-
mas: apoyando a los dos Mulftis en disputa, nombran-
do y rechazando sus nombramientos tras procesos
electivos de los fieles, negandose a admitir la division
de las comunidades, propiciando negociaciones en-
tre ellas, convocando y organizando conferencias re-
ligiosas para resolver el conflicto, etcétera. El TEDH,
en una decision unanime de la Gran Sala, declaro que

. el derecho a la libertad de religion garantizado
por el Convenio excluye toda discrecion por parte
del Estado para determinar si las creencias religiosas
o los medios usados para expresarlas con legitimos.
La accion estatal para favorecer a un lider de una
comunidad religiosa dividida o dirigida a forzar a
la comunidad a estar unida bajo un solo liderazgo
contra sus propios deseos constituiria asimismo una
interferencia con la libertad religiosa (§ 78).

2. Neutralidad como no discriminacién:
valor y derechos ante la religién

La neutralidad estatal sirve y debe servir también,
en segundo lugar, a la garantia de la igual libertad re-
ligiosa de los individuos, de modo que las actividades
del Estado en materia religiosa ni les favorezcan ni les
perjudiquen en sus creencias en materia religiosa. En
este aspecto, el criterio de igual consideracion a todos
exige excluir todo privilegio por parte del Estado en
favor de cualquier creencia religiosa, y en especial de
las mayoritarias, pero cuidando a la vez de evitar todo
perjuicio, en especial a las minoritarias.



El criterio se enfrenta a la tentacion que sufren la
mayoria de los Estados de otorgar un trato preferen-
te a la religion o religiones mayoritarias o, en el mas
ecumeénico de los casos, a todas las opciones religio-
sas con exclusion de las no religiosas. Esta tltima po-
sibilidad ha sido defendida en varios votos disidentes
por el antiguo presidente del TS, Rehnquist, conocidos
en Estados Unidos como nonpreferentialism,** que en
realidad es una forma de laicidad positiva que viene
a establecer en la practica un cierto confesionalismo
que no deja de ser tal por ser ecuménico o genéri-
co. Aqui es particularmente oportuno recalcar que la
igualdad en materia religiosa implica la idea de igual
respeto a las creencias ateas, agnosticas y otras formas
religiosas, pero no creyentes en un solo dios o en un
dios personal, como el hinduismo, el budismo, el jai-
nismo, el unitarianismo, el sijismo, e incluso algunos
tipos de judios y cristianos.** Esto es particularmente
visible en sociedades muy pluralistas, pero es quiza
mas importante en sociedades mas uniformes desde
el punto de vista religioso, en las que a las minorias
les sera mas dificil hacerse oir: por eso creo que tiene
razon Nussbaum cuando dice que en materia religio-
sa “es bueno insistir en la igualdad aun cuando nadie
proteste”.>°

Un asunto que puede ejemplificar como deberia
jugar el principio de no discriminacion incluso en
manifestaciones simbolicas que pueden parecer irre-
levantes es el de las exhibiciones de los Diez Manda-
mientos en algunos tribunales de los Estados Unidos.
Ha de tenerse en cuenta, por un lado, que ese sim-
bolo se puede observar en muchos lugares publicos
del pais, entre ellos en la estatua de Moisés situada
en el propio Tribunal Supremo, que los nueve jueces
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supremos han considerado constitucional, porque el
tema es claramente la “ley” (la de Moiseés figura junto
a otras estatuas de legisladores, seculares y religiosos).
Pero, por otro lado, hay dos casos en los que los tri-
bunales han apreciado un proposito religioso directo
y primordial en la exhibicion de las tablas mosaicas:
a) un monolito de dos toneladas de granito y mas de
un metro de alto colocado en el vestibulo del palacio
de justicia de Alabama por el juez Roy Moore, que lo
justifico con una explicita invocacion religiosa a Dios
y a los mandamientos como fundamentos morales de
la administracion de justicia, y b) la instalacion de dos
reproducciones de los Diez Mandamientos claramen-
te legibles en las salas judiciales de dos condados de
Kentucky, que lo aprobaron con una clara motivacion
religiosa.

El primer caso fue resuelto por un tribunal de dis-
trito, que ordeno retirar el monolito (el juez Moore
rehuso obedecer la sentencia, pero termind siendo
revocado por sus restantes colegas de tribunal). El
segundo caso fue decidido por el TS, en McCreary
County v. ACLU of Kentuky (2005), que considero in-
constitucional la exhibicion de los Diez Mandamien-
tos por cinco votos frente a cuatro. La piedra de toque
de esta decision, seglin el juez Souter, que redacto la
opinion mayoritaria, fue el criterio ya asentado pre-
cedentemente de que “la Primera Enmienda obliga a
la neutralidad del Estado entre religion y religion, y
entre religion y no religion”.>” Junto a ello, como ha
insistido Martha Nussbaum, una exhibicion simbolica
cuya pretension es recordar que hay un solo Dios, el
judeo-cristiano, cuyos primeros cuatro mandamientos
son llanamente religiosos y los otros seis son inevita-
blemente formulados en una u otra version partidista,



no solo trata con desconsideracion a quienes no com-
parten esa vision religiosa, sino que, sean cuales sean
nuestras creencias, deja claro que el sistema juridico
esta sesgado, y no es igualmente equitativo con todos
los litigantes.>®

En este punto, hay una importante objecion teorica
al anterior entendimiento del principio de neutrali-
dad, que proviene de una interpretacion particular-
mente restrictiva del derecho a la libertad religiosa.
En lugar de entender, como aqui se ha insistido, que
el derecho abarca a todas las creencias en materia
religiosa, incluidas las criticas con la religion, algunos
filosofos han defendido que la justificacion de la liber-
tad religiosa no descansa en el principio de autono-
mia individual, que conduce a proteger al individuo
y sus opciones y criterios religiosos por la dignidad
que el individuo mismo y sus creencias merecen. Por
el contario, seglin la objecion que comento, el va-
lor ético de una libertad como la religiosa procederia
del respeto sustantivo que la religion (o las religiones)
merecen por ser creencias valiosas en si mismas. Ello
explicaria ademas por qué las religiones imponen de-
beres especialmente perentorios que, en cuanto man-
datos divinos, pueden entrar en conflicto con algunos
deberes juridicos, y que, en tanto que mandatos de
conciencia, no merecerian la misma proteccion que
las variadas opciones que desde la autonomia indivi-
dual se expresan como meras preferencias.*

Desde mi punto de vista, esta posicion identifica
dos cuestiones que deben ser separadas, y mantie-
ne una tesis que debe ser impugnada. Por una parte,
identificar creencia religiosa y mandatos de concien-
cia es un error, pues no solo tales mandatos pueden
derivarse de creencias independientes de una u otra
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religion (sean morales, magicas o de cualquier otro
tipo), sino que, ademas, las religiones también pue-
den promover variadas preferencias no traducibles en
mandatos. De tal modo, el régimen juridico que haya
de atribuirse a las objeciones de conciencia bien po-
dria justificarse como diferente al de las objeciones
por mera preferencia, pero sin que ello derive nece-
sariamente de la naturaleza religiosa de la objecion.
Por otra parte, debe criticarse filosoficamente la te-
sis de que el derecho a la libertad religiosa sea valioso
(y, por tanto, definible y delimitable) por el contenido
sustantivo que protege, la religion misma, y no por el
respeto que las personas merecen en su autonomia,
entendida como capacidad de buscar, comprometer-
se y desarrollar ideas, acciones y planes de vida, en el
caso de la libertad religiosa en referencia al ambito de
las creencias sobre el significado basico de la vida, la
existencia o no de seres que nos trascienden, etcéte-
ra. A mi modo de ver, el principio de autonomia esta
esencialmente asociado a los valores de dignidad e
integridad de la persona, y cuando lo abandonamos
como justificacion de los derechos de libertad para
aplicar el criterio sustantivo relativo al objeto o mate-
ria de cada derecho, lo que hacemos es simplemente
sustituir el modelo de justificacion mediante derechos
por un modelo distinto, en el caso que comento de
caracter teleologico, basado en el peso de los valores
o virtudes que se deben promover. Aplicado, como lo
hace Michael Sandel, al derecho de manifestacion,
este modelo alternativo permite distinguir no solo en-
tre manifestaciones buenas y manifestaciones malas
(punto en el que seguramente podria haber acuerdo
entre democratas sobre la maldad de una manifesta-
cion racista, pero no en otros muchos casos, como



ante la despenalizacion del aborto), sino entre el con-
tenido aceptable del derecho vy el limite a partir del
cual el derecho no existe o puede ser excluido. Sin
embargo, si aceptamos que los derechos existen, su
alcance no puede depender de que el contenido sobre
el que se ejercen nos parezca mas o menos bueno o
virtuoso. Y si mantenemos que los derechos dependen
en Ultimo término de su contenido, tendriamos que
estar dispuestos a negar la existencia de un derecho
de crédito cuando el deudor necesita perentoriamen-
te el dinero o cuando el acreedor pretende gastarlo en
un algo trivial o, todavia mas claramente, moralmente
vicioso. Al fin'y al cabo, si la libertad de expresion no
permite que otros defiendan opiniones que nos mo-
lestan, ;qué clase de derecho estamos reconociendo?
En realidad, en Ultimo término, una concepcion como
la anterior conduce, si no a prescindir, si al menos a
desactivar sensiblemente la idea de derechos.*’

3. Libertad religiosa y neutralidad formal
y sustantiva

El criterio de igualdad sin mas no siempre da una clave
sencilla para decidir casos complejos. Aqui es oportuno
aludir a la distincion entre neutralidad formal y neutrali-
dad sustantiva. Muchos autores han sehalado con razon
que en ocasiones la utilizacion de una definicion o clasifi-
cacion juridica facial o formalmente neutra puede derivar
en discriminaciones sustantivas o efectivas, de modo que
se igualan situaciones que deberian abordarse de manera
diferenciada precisamente para poder tratar a las perso-
nas con igual consideracion y respeto. En materia de li-
bertad religiosa este puede ser un fenomeno relativamen-
te comin en el campo de las objeciones de conciencia.
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Si un examen universitario se convoca en sabado y hay
personas de religion judia que piden ser examinadas otro
dia para poder cumplir con sus convicciones, es claro que
denegar esa demanda insistiendo en la neutralidad de la
regla que convoca a todos el mismo dia invoca un forma-
lismo que coloca en una situacion desfavorable e injusta
a algunas personas. La regla en este caso no es sustantiva-
mente neutral, y para salvar ese defecto debe cambiarse
por otra o, en todo caso, admitir una excepcion y facilitar
el examen un dia distinto. En este caso, facilitar el cum-
plimiento de las creencias religiosas no es favorecer a una
religion, sino simplemente asegurar la proteccion debida
de la libertad religiosa.*?

Un caso que puede ejemplificar bien el anterior argu-
mento es el asunto, Thlimmenos c. Grecia, en el que la
Gran Sala del TEDH vio la reclamacion de un testigo de
Jehova que fue excluido del nombramiento como censor
jurado de cuentas después de haber superado, con el nu-
mero 2 entre 60 candidatos, un examen estatal necesario
para ejercer tal profesion. El motivo de la exclusion fue
que la ley griega impedia conceder tal titulo profesional
a cualquiera condenado por delitos graves (kakuryimata),
ya que unos ahos antes, Thlimmenos habia sido conde-
nado a cuatro anos de prision (de los que cumplio efec-
tivamente dos y un dia) por rehusar una modalidad de
servicio militar no armado. El TEDH, que habia venido
siempre rechazando considerar como contraria a la Con-
vencion la falta de reconocimiento legal de la objecion de
conciencia al servicio militar, acepto por unanimidad en
este caso revisar su posicion, si bien limitadamente: aun
sin entrar en la cuestion de la adecuacion o no al Con-
venio de la condena inicial, dio relevancia a las razones
religiosas por las que el interesado habia sufrido condena
para aceptar que la igualacion de una condena impuesta



por razon de las creencias religiosas con las de otros de-
litos venia a establecer una discriminacion por razones
religiosas, que afectaba a la propia libertad religiosa (cfr.
§§ 41-47 y 50-52). Tiene interés también sehalar como la
Gran Sala no redujo su fundamentacion a la libertad reli-
giosa, llegando a afirmar que “una condena a un rechazo
a llevar el uniforme por motivos religiosos y filosoficos no
denota ninguna deshonestidad ni infamia moral” relevan-
te para el ejercicio de una profesion (§ 47, cursiva mia).®?

4. Neutralidad y neutralizacion:
propdésitos y efectos

No debe confundirse la anterior distincion, relacio-
nada con la diferencia entre igualdad formal y sustan-
tiva, con otra operacion de diversion que, dirigida a
defender la idea de la laicidad positiva, ha propues-
to distinguir entre “neutralidad” y “neutralizacion”,
una distincion que pretende sobre todo defender, o
mejorar, un statu quo religioso favorable a la religion
socialmente mas implantada. Asi, para Andrés Olle-
ro, mientras la neutralidad coincidiria con la buena 'y
santa laicidad positiva, comportando la asuncion por
el Estado y sus representantes de los simbolos, tradi-
ciones y privilegios religiosos establecidos de hecho
en el pais, en cambio, la neutralizacion excluiria cual-
quier medida politica que, pretendiendo una indife-
rencia que en realidad seria beligerancia antirreligio-
sa, pueda tener como efecto cualquier pérdida en la
influencia social de la religion mayoritaria, influencia
que, segln esta propuesta, el Estado estaria obligado
a promocionar con arreglo a criterios de implantacion
social o de igualdad proporcional, al modo como se
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ayuda a los partidos y sindicatos en funcion de su ma-
yor o menor representatividad.®*

Lo mas grave de esta operacion es que su defensor
invoca la distincion de John Rawls entre la “neutralidad
de propositos”, que es la que el Estado debe garanti-
zar evitando “favorecer o promover cualquier doctrina
comprehensiva particular en vez de a otra, o dar mayor
ayuda (assistence) a aquellos que la persiguen”, y “neu-
tralidad de efectos o influencia”, que para Rawls no
seria un objetivo viable ni necesario, porque exigiria
mantener el statu quo religioso de una sociedad me-
diante la evitacion o la compensacion por los efectos
que sus politicas puedan tener en las creencias de los
ciudadanos.®

Ollero pretende dar la vuelta al argumento de Rawls
para insistir en que el Estado sigue siendo neutral cuan-
do proporciona ayudas a algunas confesiones, porque
con ello no excluye “por principio” a “ninguno de los
titulares del derecho a la libertad religiosa [...] aunque
alguno, o muchos, no lleguen de facto a estar en condi-
ciones de disfrutarl[als o ejercerl[a]s”.c¢ Pero lo que en
realidad hace Ollero es tergiversar a Rawls: es evidente
que la neutralidad de propositos o “por principio” que
quiere preservar un liberal como Rawls resulta violada
cuando el Estado favorece, promociona, subvenciona o
privilegia a unas confesiones o creencias, y no a otras.
En este caso no conozco ninguna sentencia que ilustre
una buena aplicacion de esta doctrina, pero si puedo
ofrecer una en la que podria haberse utilizado para de-
cidir en forma mas conforme con la neutralidad de pro-
positos: el asunto Alujer Fernandez, comentado en el §
2.2, en el que el TEDH no encontrd nada reprochable
en que un Estado aconfesional, como Espana, financie
mediante impuestos a una Iglesia en particular.



IV. CONCLUSION: UNA CUESTION DE PRINCIPIO

En sus distintas aplicaciones, el criterio de no discrimina-
cion plantea una cuestion de principio, al margen de que
haya mas o menos personas no religiosas (que por citar el
caso de Espana hoy parecen ser alrededor de un 25 por
ciento de la poblacion adulta), y mas o menos personas
que forman parte de minorias religiosas (que también en
Espaha no llegan en conjunto al 2 por ciento).”” Si se toma
en serio la prohibicion de discriminacion por razones re-
ligiosas, ese motivo no puede estar refiriéendose solo a las
historicas persecuciones por tener esta o aquella religion.
Ha de incluir también al no menos historico acoso al ateis-
mo vy a la irreligion, pero hoy, sobre todo, a los actuales
privilegios que favorecen a algunas religiones concretas,
pero se olvidan de otras, generalmente las minoritarias, y
muy en especial de quienes no tienen creencias religiosas
positivas. Por ello, y en suma, la laicidad genuina consiste
precisamente en no tomar partido en materia religiosa,
ni a favor ni en contra; esto es, tanto entre las diversas
creencias religiosas como en relacion con las creencias
no religiosas y antirreligiosas, tratando a todas con igual
consideracion.

Quiza es posible recapitular el largo recorrido anterior
en una pocas frases. O al menos es posible intentarlo. La
moraleja esencial del principio de neutralidad que he de-
fendido es que cada cual ha de poder elevar el templo
que prefiera o crea debido a su propio dios, sea personal
o colectivo, siendo el deber de un Estado aconfesional o
laico que lo pueda hacer sin interferencias publicas ni de
terceros. Pero ese deber no debe llegar a participacion
activa del Estado en la elevacion de ninglin templo, como
no debe comprometerle simbolicamente con ninguna
creencia de tipo religioso.
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Es mas, un Estado genuinamente aconfesional esta
obligado a esa tarea de abstencion religiosa también para
que todas las confesiones y creencias puedan mantener
mejor su plena libertad, sin sufrir las interferencias que
propicia el estar en deuda con el poder politico, a la vez
que para quedar €l mismo libre de las influencias de las
distintas creencias en materia religiosa, siempre necesa-
riamente parciales y en posible conflicto entre si. Ese de-
ber del Estado procede del principio de igualdad de todas
las creencias en materia religiosa. Lo que significa que
tanto las distintas religiones como las creencias antirreli-
giosas o, en fin, las restantes posiciones posibles ante la
religion, deben ser igualmente respetables para el Estado.
En suma, si se me permite el juego de palabras, que para
el Estado también los ateos son de dios.



NOTAS

2 El modelo de “Iglesia de Estado” u oficial, tipico, pero no exclusivo de

muchos paises protestantes (frente al modelo romano-catolico, que es de
confesionalidad estatal), existe en Inglaterra, Dinamarca, Grecia, Suecia y
Finlandia (cfr. Robbers 1996: 330).

3 Rex Ahdar y lan Leigh, tras reconocer el caracter ambiguo del término,
lo utilizan para describir tanto el caso de la Iglesia anglicana, que es una
religion de Estado, como los de Dinamarca, Finlandia, Noruega o Grecia,
que son Estados confesionales, esto es, que declaran oficial una religion (Cfr.
Ahdar y Leigh 2005: 76-78)

4 Cit. por Baubérot 2010: 60. Por lo demas, el caso inglés es, como en
tantas cosas, francamente atipico, pues es solo uno de los varios regimenes
de relacion Iglesia-Estado que conviven en el Reino Unido, donde la reina
es Gobernadora Suprema de la Iglesia de Inglaterra, pero no de las Iglesias
anglicanas de Gales, Irlanda del Norte y Escocia. De estas tres Ultimas, las
dos primeras estan separadas del Estado y la tercera no es la Iglesia oficial
de Escocia (cfr. McClean 1996: 311).

> La expresion “laicité ouverte” parece haber sido empleada en Francia
para defender la restauracion de alglin predominio o control (emprise) de
las religiones en el espacio publico mas alla de la mera garantia de su libre
expresion en dicho espacio, lo que la identifica con el concepto de libertad
positiva (cfr., criticamente, Pena-Ruiz 2003: 235236).

Noobstante, la expresion es ambigua, y no tiene por qué equivaler a lo que
yo considero laicidad positiva: asi, Jocelyn Maclure y Charles Taylor han
propugnado una “laicidad abierta” o “flexible” en un sentido liberal y plu-
ralista, que coincide con la laicidad neutral que aqui defiendo (cfr. Maclure
y Taylor 2010: 23; cfr. también 2223, 2627, 35y 7879, asi como cap. III).

6 El TEDH rechazo condenar al Reino Unido en Wingrove c. Reino Uni-
do (1997), un caso en el que se reclamaba contra la censura por blasfemia
de un cortometraje musical.

7 Cfr. McClean 1996: 331.

8 El caso mas extremo seguramente se produjo durante la Revolucion
cultural en China (cfr. Goossaert 2005: 54; sobre el fomento del ateismo en
la URSS y su influencia en varios paises satélites, véase Boyko 2005: 260 ss.,
asi como Baubérot 2010: 69 y 83).

9 El especialista en derecho eclesiastico, Ivan C. Iban, lo ha explicado
asi: “Con singular celeridad en 1976 se firma un acuerdo entre la Santa Sede
y Espaha, que al margen de su contenido sustantivo anunciaba en su pream-
bulo la necesidad de sustituir el viejo Concordato de 1953 por unos nuevos
acuerdos. Tengo para mi que la diplomacia vaticana actud con notable astu-
cia en ese punto, ya que logro que se negociaran esos nuevos acuerdos con
anterioridad a la entrada en vigor de la entonces previsible, por inevitable,
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nueva Constitucion que, sin duda, habria de ser menos favorable a la Iglesia
que las normas constitucionales del franquismo, asi que aunque su fecha de
publicacion (1979) es posterior a la Constitucion (1978), puede decirse que
su contenido es preconstitucional” (Iban 1996: 96).

10 Cfr. mi escrito “Para una interpretacion laica de la Constitucion” (en
Ruiz Miguel y Navarro-Valls 2009: 5159).

T A pesar de mis abundantes lecturas en la materia, y de alguna pesquisa
en Internet, no he logrado averiguar quién, cuando ni donde se empled por
vez primera la expresion: solo me consta su inopinada aparicion en la STC
46/2001 y su posterior cuarto de hora de gloria fuera de los circulos juri-
dicos especializados cuando en septiembre de 2008 la utilizo el entonces
presidente francés Nicolas Sarkozy en su discurso de bienvenida por la visita
a Francia del papa Benedicto XVI.

12 Pena-Ruiz 2001: 15

13 La literatura sobre el Convenio Europeo es probablemente inabarcable.
Entre ella, puede citarse, como estudio general, Casadevall 2012; y, como
estudios sobre la libertad religiosa en particular, Celador 2011; Emiliani-
des 2011; Martin-Retortillo 2007; Gonzalez Schmal 2004; Martinez Torron
2003; y Evans 2001.

4 En esta linea, un especialista ha sostenido que en materia de libertad
religiosa el TEDH, a diferencia del Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, ha generado “un deliberado ensanchamiento de las bases
limitadoras” del Convenio (Taylor 2005: 344).

15 Se trata del articulo 14, que dice asi: “Prohibicién de discriminacion.
El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion”. De tal modo, la prohibicion de discriminacion, que en ge-
neral tiende a resultar accesoria en el marco del Convenio, se hace especial-
mente redundante por razon de religion, y solo raramente se ha considerado
violado el art. 14 por esta causa. No obstante, un caso relevante, que se co-
menta en el § 4.3, es Thlimmenos c. Grecia (2000), en que se reconocio una
violacion del art. 14 en combinacion con el art. 9; asimismo, hay algunos
otros casos en los que el Tribunal europeo ha reconocido violaciones de la
prohibicion de discriminacion por razon de religion, pero en combinacion
con preceptos del Convenio distintos del que protege la libertad religiosa
(cfr. Celador 2011: § 5, asi como Casadevall 2012: § 9.14).

16 El articulo 13.2 de la Constitucion vigente dice: “Sera libre toda religion
conocida, y las practicas de culto podran ejercerse sin restricciones bajo la sal-
vaguardia de las leyes, si bien el ejercicio del culto no podra atentar al orden
publico ni a las buenas costumbres, quedando prohibido todo proselitismo”.

17 La tipificacion del delito que tuvo en cuenta el TEDH (desconozco si
todavia vigente) es la siguiente: “Por proselitismo se entiende, especialmen-
te, toda tentativa directa o indirecta de penetrar en la conciencia religiosa
de una persona de confesion diferente con el fin de modificar su contenido,
sea por medio de toda suerte de prestacion o promesas de prestacion o de
seguridad moral o material, sea por medios fraudulentos, sea abusando de su
inexperiencia o de su confianza, sea aprovechando su necesidad, su fragili-
dad intelectual o su ingenuidad” (cCfr. Kokkinakis, § 16).



18 Otros casos que también aceptan limitaciones relevantes de la libertad
religiosa son Efstratiou c. Grecia (1996) y Valsamis c. Grecia (1996), en que
se habfa sancionado levemente a unos estudiantes Testigos de Jehova por
negarse a participar en un desfile escolar, o Larissis contra Grecia (1998),
aceptando la condena por proselitismo a tres militares protestantes.

19 Cfr. Taylor 2005: 340-341 y cap. | (cita textual: 340). Taylor concluye
este documentado libro, dedicado a comparar la proteccion de la libertad
religiosa en el ambito de Naciones Unidas y en el europeo, con esta sinte-
sis: “Las instituciones europeas han aceptado sin duda claros ejemplos de
intolerancia estatal (particularmente contra las minorias religiosas) en crudo
contraste con la posicion tomada por el Comité de Derechos Humanos vy el
Relator Especial” (2005: 351). No obstante, como el propio Taylor indica,
es de justicia sehalar que el TEDH ha sido mas exigente en otros casos,
como en Manoussakis c. Grecia (1996), donde se considero violacion del
Convenio la excesiva demora en conceder permiso para la construccion de
un templo a los Testigos de Jehova, si bien aceptando que las restricciones
legales griegas podian también ser interpretadas como conformes con el
Convenio (2005: 349-350).

20 Cfr. Robbers 1996: 68.

21 La sentencia cita los casos Folgera y otros c. Noruega (2007) y Hasan
y Eylem Zengin c. Turquia (2007), asi como la exhibicion del pahuelo isla-
mico por parte de la profesora del caso Lucia Dahlab c. Suiza (2001), al que
mas adelante me refiero en el texto. Por su parte, en los casos Karaduman c.
Turquia (1993) la Comision Europea de Derechos Humanos y en Leyla Sahin
¢. Turquia (2005) el Tribunal establecido que en un pais con una religion
muy mayoritaria, la manifestacion de ritos y simbolos de tal religion puede
constituir una violacion de la libertad religiosa de los estudiantes que no la
practican.

22 Con un argumento distinto, Bonello se refiere al caso Akda c. Turquie
(2010) —en el que el TEDH estimo contraria al Convenio la prohibicion de la di-
fusion de la novela de Apollinaire Les onze mille verges, por formar parte del pa-
trimonio cultural europeo— para concluir con ruda ironia que habria sido “bien
extrano” que el Tribunal “hubiera negado el valor de patrimonio europeo a un
emblema que millones de europeos han reconocido a lo largo de los siglos como
un simbolo intemporal de redencion por el amor universal” después de haber
otorgado valor cultural a una obra que no seria mas que “pornografia violenta” y
“un amasijo de obscenidades trascendentales” (§ 4). El argumento denota, a mi
modo de ver, una grave confusion entre derechos de los individuos y competen-
cias y deberes de los Estados.

23 Cfr. Weiler 2003: 28-29 y 51. En cuanto a la “Constitucion europea”, en
realidad se trato de un tratado de reforma de la Union Europea que, firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004, no concluyd su proceso de ratificacion por los
referendos en contra de Francia y los Paises Bajos, siendo sustituido por el Tra-
tado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007 y actualmente en vigor. El
Preambulo de ambos textos incluye la siguiente formula: “INSPIRANDOSE en la
herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la cual se han de-
sarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalienables de la
persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho”.

24 Cfr. Weiler 2003: 6467 (cita textual: 65).

25 Sobre el tema, cfr. Baubérot 2010: 5-20.
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26 Sobre esta diferencia, véase Salazar 2007: 212-218. Pedro Salazar
pone de manifiesto con razon, defendiendo una posicion de Bobbio ne-
tamente antilaicista, que la laicidad que aqui considero obligada para el
Estado puede ser defendida también desde una posicion individual. No obs-
tante, quiza tenga interés precisar que es igualmente posible adoptar sin
incoherencia alguna un criterio laicista en el plano personal, como creencia
que alguien cree su deber o su derecho transmitir en su esfera privada y
social, y, a la vez, postular que la laicidad es la actitud que debe imperar en
la esfera estatal.

27 Sobre ello, me permito remitir a Ruiz Miguel 2009: 177182.

28 Para una rapida sintesis de la historia mexicana en la cuestion, véase
Blancarte 2005: 250254.

29 El articulo 130 d) reconoce el derecho a votar, pero no a ser votados de
los ministros de cultos, mientras su letra e) dice que “los ministros no podran
asociarse con fines politicos ni realizar proselitismo a favor o en contra de
candidato, partido o asociacion politica alguna”.

Por su parte, con rango legal, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Pblico, del 15 de julio de 1992, prohibe también que las asociaciones
religiosas y los ministros de culto posean o administren “cualquiera de los
medios de comunicacion masiva”, si bien excluyendo de tal prohibicion a
“las publicaciones impresas de caracter religioso” (art. 16; agradezco a Ro-
dolfo Vazquez la informacion sobre esta Ley).

30 Resumo asi parte de mi respuesta en un dialogo con Rodolfo Vazquez
sobre el alcance de la neutralidad estatal en materia religiosa (cfr. Ruiz Mi-
guel 2010: § 4).

31 Sobre ello, véase el dialogo con Rodolfo Vazquez al que remito en la
nota anterior: Vazquez 2010: 2845, y Ruiz Miguel 2010: §§ 2-3

32 También se ha sancionado la inclusion de expresiones como las siguien-
tes: “La Vision para México [fasciculo electoral de la Agrupacion Politica Na-
cional UNO] se edita con el proposito de que el pueblo de esta gran nacion
conozca los designios que Dios ha esbozado para encauzar la vida del pais
hacia una prosperidad y bienestar inusitados. [...] El Sehor mostro que en Mé-
xico surgiran muchos focos de avivamiento; Dios va a hacer grandes cosas en
este pais. El Sehor ha dispuesto levantar a su Pueblo, en México” (he obtenido
todas estas informaciones de Ibarra Cardenas 2011: 81-82).

33 Sobre ello, remito a Blancarte 2007: 31ss.

34 E| caso no es académico, pues fue visto por el Tribunal Supremo de
Colorado, que anuld la condena a muerte por homicidio de Robert Harlan,
cambiandola por la cadena perpetua (en realidad, en mi opinion, se deberia
haber anulado el juicio) (cfr. Zagrebelski 2008: 115117; trad. cast.: 9697).

35 Rawls 1993: 217 (trad. cast.: 252, en la que traduzco “legal” por “juridico”).

36 Me refiero en especial a la posibilidad de la anulacion mediante el
control de constitucionalidad de leyes que tengan una eminente y rotunda
motivacion religiosa por contradecir el principio constitucional de aconfe-
sionalidad o neutralidad en materia religiosa, o a la revision judicial de una
sentencia cuya motivacion esencial fuera de caracter religioso, y similares.

37 Cfr. Citak-Ayturk 2005:207 y 213ss.; Baubérot 2010: 65; asi como el
2008 Human Rights Report: Turkey, del Departamento de Estado de Estados
Unidos, en http://www.state.gov/g/drl/rls/hrrpt/2008/eur/119109.htm.

38 En Francia hay una importante excepcion juridica al principio de lai-
cidad en los tres Departamentos correspondientes a las regiones de Alsacia



y Lorena, anexionados tras la primera guerra mundial, donde por la per-
manencia del concordato con la Iglesia catolica hay un régimen de oferta
obligatoria en la escuela pblica de ensehanza religiosa (catolica, luterana,
reformada y judia, con opcion para el estudiante a una materia de ense-
hanza moral); en esas regiones, ademas del nombramiento de los obispos
catolicos por decreto del presidente de la Republica, previa consulta con la
Santa Sede, el clero catolico y los ministros de los principales cultos reciben
sus ingresos del Estado (Cfr. Rey Martinez 2005: 394).

39 Cfr. Cerf y Horwitz 2011: 5y 17; asi como Baubérot 2005: 359.

40 De acuerdo con este punto de vista, y en relacion con la misma norma-
tiva, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en una decision
adoptada el 1 de noviembre de 2012, ha considerado contraria al articulo
18 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos la expulsion de un estudiante
sij de un colegio francés que por razon de su religion se nego a prescindir
de su keski (un pequeno turbante) (Véase CCPR/C/106/D/1852/2008; Com-
munication No. 1852/2008; §§ 8.3-8.7).

41 La Sala dijo que “parece dificil conciliar el alcance del panhuelo isla-
mico con el mensaje de tolerancia, respeto ajeno y, sobre todo, de igualdad
y no discriminacion que todo ensehante debe transmitir a sus alumnos en
una democracia. Conforme a ello, ponderando el derecho del profesor a
manifestar su religion y la proteccion del alumno mediante la salvaguardia
de la paz religiosa, el Tribunal estima que en las circunstancias del caso y
teniendo en cuenta sobre todo la reducida edad de los nihos a cargo de la
demandante en tanto que representante del Estado, las autoridades ginebri-
nas no han sobrepasado su margen de apreciacion y que por tanto la medida
adoptada por ellos no era irrazonable” (§ 1).

42 En un caso algo distinto y de justificacion bastante mas clara, el caso
Kalag¢ c. Turquia (1997) el TEDH acepto la conformidad con el Convenio
europeo del retiro forzoso de un oficial turco basado en la manifestacion de
opiniones y comportamientos derivados de su adhesion a un grupo funda-
mentalista islamico.

43 No obstante, aparte del caso que comento a continuacion en el tex-
to, que tiene un alcance sustantivo y no solo simbolico, se podrian citar
también como incumplimientos no facilmente justificables del principio
de neutralidad al menos tres instituciones o practicas significativas en los
Estados Unidos que afectan a los simbolos religiosos: ante todo, la inscrip-
cion en los billetes de dolar “In God we trust”, la formula “God Save this
Honorable Court” con la que se abren las sesiones del Tribunal Supremo y
la frase “God Bless America” con la que suelen terminar muchos discursos
de cargos politicos norteamericanos (sobre las dos primeras, con remision
a cuatro criterios de la jueza Sandra D. O’Connor, véase el valioso analisis
de Martha Nussbaum 2008: 311-314). Mencion aparte merece la pledge
of allegiance, o compromiso de lealtad, que se pronuncia diariamente en
muchas escuelas de Estados Unidos y que, desde 1954, incluye por ley la
expresion “bajo Dios” (“I pledge allegiance to the Flag of the United States
of America, and to the Republic for which it stands, one Nation under God,
indivisible, with liberty and justice for all); aunque conforme a una decision
del Tribunal Supremo anterior a la inclusion del “under God”, derivada de
la reclamacion de una familia de Testigos de Jehova, cualquier estudiante
puede negarse a participar en la ceremonia (West Virginia State Board of
Education v. Barnette, 319 U.S. 624 [1943]); Nussbaum, que considera que
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deberia prescindirse de la ceremonia, hace una interesante descripcion de
la complejidad social del asunto (2008: 308316).

44 Cfr. Nussbaum 2008: 273282.

45 FEverson v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947): 1516.

46 Everson: 16.

47 Cfr. Everson: 18.

48 Asi, los profesores debian impartir ensehanza complementaria en ma-
terias solo ofrecidas por escuelas pUblicas, usar materiales adoptados por
las escuelas pUblicas y comprometerse a no ensehar materias religiosas (cfr.,
también sobre el resumen del texto, el “Syllabus” de Lemon v. Kurtzman,
403 U.S. 602 [1971]: 602).

49 “First, the statute must have a secular legislative purpose; second, its
principal or primary effect must be one that neither advances nor inhibits
religion, Board of Education v. Allen, 392 U. S. 236, 392 U. S. 243 (1968);
finally, the statute must not foster «an excessive government entanglement
with religion» Walz, supra, at 397 U. S. 674" (Lemon: 612-613). Como se
puede ver en esta cita textual, el test pretende recopilar criterios ya estable-
cidos en decisiones anteriores.

0 Aguilar v. Felton 473 U.S. 402 (1985): 413; la decision recoge también
algunos criterios subsidiarios de otra decision contemporanea similar (deci-
dida en este caso por 7 a 2 votos), Grand Rapids School District v. Ball 473
U.S. 373 (1985), que pueden verse en Nussbaum, Liberty of Conscience cit.,
p 289. En fin, la decision del TS que revoco Aguilar fue Agostini v. Felton,
521 U.S. 203 (1997).

5T Tal es la critica del juez Rehnquist en su voto disidente en Aguilar: 421.

52 La cita corresponde al voto de O’Connor en Lynch v. Donnelly, 465
U.S. 668 [1984]: 688, donde propuso por vez primera el endorsement test. No
obstante, en ese voto todavia mantenia que hay “dos vias principales” por las
que el Estado puede violar la clausula de establecimiento: primero, por la im-
plicacion excesiva (excessive entanglement) del Estado con las instituciones
religiosas, de modo que se interfiera en la independencia mutua, y, segundo,
de manera “mas directa”, por la “aprobacion o desaprobacion de la religion
por parte del gobierno” (government endorsement or disapproval of religion)
(Lynch: 687-688). En Aguilar, sin embargo, O’Connor puso en cuestion “la
utilidad en la mayoria de los casos del entaglement test como un criterio
independiente de la Clausula de Establecimiento” (Aguilar: 422), pasando el
peso de la argumentacion al endorsement test.

53 Cfr. Aguilar: 421422 y 430.

>4 Nussbaum lo ha caracterizado como “el punto de vista de que las clausu-
las religiosas [de la Constitucion] solo prohiben que el gobierno federal prefiera
a una secta religiosa sobre otra y que permita —y permita deliberadamente— al
gobierno promover y apoyar financieramente a la religion de manera general,
dandole preferencia sobre la no religion” (2008: 76; cfr. 266268).

55 Cfr. Nussbaum 2008: 309.

56 Nusshaum 2008: 270.

57 McCreary County v. ACLU of Kentucky 545 U.S. 844 (2005): § I.A.

58 Sobre todo lo anterior, cfr. Nussbaum 2008: 256260.

59 Cfr. Sandel 1998: xii-xiii; Sandel 2005: 332-335; asi como Ahdar y
Leigh 2005: 6163.

60 Sandel 2005: 335339.



61 Sandel, sin una justificacion suficiente derivada de su doctrina, termina
matizando que no esta defendiendo que los jueces deban entrar a evaluar
la moralidad de cada expresion o manifestacion, porque “en toda teoria de
los derechos es deseable que existan ciertas reglas y doctrinas generales que
ahorren a los jueces la necesidad de recurrir a principios fundamentales en
cada caso que se les presente. Pero algunas veces, ante casos especialmente
dificiles, los jueces no pueden aplicar tales reglas sin apelar directamente a
los fines morales que justifican originariamente esos derechos” (2005: 338).
Esta restriccion es solo aparente, sin embargo, porque son los casos dificiles,
definidos precisamente por sus implicaciones morales, los que sirven para
perfilar el perimetro de los derechos. Y ante apelaciones como las de San-
del a la bondad o calidad moral sustantiva frente al criterio de correccion
liberal, cabe recordar la advertencia de Ronald Dworkin: “Cuidado con los
principios en los que sdlo puedes confiar si los dejas en manos de gente que
piensa como tu” (1996: 225).

62 Sobre el tema, véase Evans 2001: § 8.

63 El TEDH acepta asi la idea de la llamada discriminacion por indife-
renciacion (“Le droit de jouir des droits garantis par la Convention sans étre
soumis a discrimination est également transgresse lorsque, sans justification
objective et raisonnable, les Etats n'appliquent pas un traitement different a
des personnes dont les situations sont sensiblement differentes”: § 44). Para
un comentario sobre la relevancia de Thlimmenos, cfr. Evans, Freedom of
Religion under the European Convention cit., § 8.2.4.

64 Ollero 2009: § 3.2. Este libro del filosofo del derecho, Andrés Ollero,
actual magistrado del Tribunal Constitucional espahol, esta practicamente
dedicado a defender el parcial punto de vista de la laicidad positiva; para
una referencia mas amplia de este libro remito a mi recension “Espaha, un
Estado no tan laico” (2011).

65 Rawls 1993: 193.

66 Ollero 2009: 56-57.

67 En un reciente barometro de opinion de noviembre de 2012 del oficial
Centro de Investigaciones Sociologicas (preguntas 31 y 31a), se define como
“no creyente” un 15.7 por ciento de la muestra, y “ateo” un 9; por su parte,
aunque se define como “catolico” un 72.4 y “creyente de otra religion” un
1.8 por ciento del total, de entre los declarados catolicos y creyentes un 59.6
“casi nunca” asiste a ceremonias religiosas (“sin contar las ocasiones rela-
cionadas con ceremonias de tipo social, por ejemplo, bodas, comuniones
o funerales”), mientras un 16.4 dice asistir “varias veces al aho”, un 9.3
“alguna vez al mes”, un 12.4 “casi todos los domingos y festivos” y un 2 por
ciento “varias veces a la semana”. Teniendo en cuenta el nUmero de encues-
tados (un total de 2,483, de los que 1,842 se declaran catolicos o creyentes
en otra religion), todo ello significa que dentro del grupo de creyentes hay
un 40 por ciento de practicantes y un 24 por ciento de practicantes habitua-
les, pero que en relacion con el total de la muestra los practicantes son algo
menos de un 30 y de un 18 por ciento, respectivamente.
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