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COMENTARIO A LA PONENCIA DEL PROF. DR. JORG ENNUSCHAT:
“LA COOPERACION ENTRE EL ESTADO Y LA IGLESIA EN
ESCUELAS Y UNIVERSIDADES"

Carlos Vidal Prado
Profesor Titular de Derecho Constitucional. UNED

I.  INTRODUCCION.

En el marco del argumento general de estas jornadas, el prof. Ennuschat nos ha
ayudado a profundizar sobre la cooperacion entre las Iglesias y el estado en el
concreto ambito educativo.

Precisamente es éste el ambito principal de referencia de las llamadas nuevas “Leyes
de neutralidad” alemanas que, como se afirma en el propio texto recogido en el
programa de estas jornadas, se centran en la defensa del principio de neutralidad del
Estado en los centros escolares publicos y/o en las administraciones publicas
prohibiendo al profesorado y/o funcionariado el uso de todo simbolo religioso o de los
simbolos religiosos no cristianos.

Al hilo de lo expuesto por el prof. Ennuschat, procuraré hacer hincapié en aquellas
cuestiones que me parecen mas relevantes, teniendo en cuenta sobre todo el punto
de vista de un observador espafiol.

ll. EL CONTEXTO HISTORICO Y NORMATIVO DE ALEMANIA.

La situacion actual en Alemania, como se pone de relieve en el primer apartado de la
ponencia del prof. Ennuschat, encuentra sus raices en una larga tradicion de
cooperacion entre Iglesia y estado en Escuelas y universidades®. Sin embargo, un
elemento nuevo ha provocado algunos conflictos, como anticipa en el inicio de su
ponencia: la cada vez mayor presencia de personas de religion isldmica en Alemania
(especialmente procedentes de Turquia, pero no sélo) ha planteado la cuestion de

1 Entre nosotros, ha estudiado ampliamente esta cuestion Maria J. Roca. Asi, estudia los origenes de la
“neutralidad o laicidad cooperativa” del Estado en Alemania en el apartado segundo su trabajo “La
neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion de la jurisprudencia”, en REDC, 48,
1996, pags. 254-259. Asimismo, algunas ideas pueden encontrarse en el Capitulo 1l de su libro Derechos
fundamentales y autonomia de las iglesias, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 65-87.
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cémo resolver los posibles conflictos entre el derecho aleméan interno (creo también
que europeo) y las exigencias del Islam.

El repaso que a continuacion se lleva a cabo por la normativa vigente, tanto alemana
como internacional, nos recuerda, en el caso aleman?, gue estamos ante un ambito en
el que se utiliza mas el término neutralidad que el de laicidad, por las connotaciones
negativas que este Ultimo contiene, cuestion en la que difiere, por ejemplo, de lo que
ocurre en ltalia o Espafia®.

Se trata, ademas, de una neutralidad (o, en el caso de Espafa, podriamos decir
también laicidad) mas bien positiva, abierta a la cooperacién, no una neutralidad
negativa, en el sentido de indiferente o distante®. Es cierto que cabe deducir de la
doctrina del BVerfG, especialmente a partir de su sentencia sobre el Velo islamico®,
dos nociones de laicidad, una en sentido positivo, en el sentido que se acaba de
mencionar, y otra que consistiria en un distanciamiento del Estado con respecto a lo
religioso. El tribunal admitiria que ambas caben en el marco constitucional, y que
corresponderia al legislador determinar en el desarrollo normativo por cuél de las dos

2 La legislacion alemana empela el témino siempre el término “principio de neutralidad” y no

aconfesionalidad. El mismo ponente asi lo recoge en su texto (Grundsatz der Neutralitat).

3 vid. Roca, M.J., “La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion de la

jurisprudencia”, cit., nota 3, pag. 252.

* Esta neutralidad o laicidad cooperativa es también la que encontramos en lItalia o en Espafia, conforme
a la jurisprudencia de sus respectivos tribunales constitucionales (cfr. Sentencia de la Corte Costituzionale
italiana de 12 de abril de 1989, sobre la ensefianza de la religion en la escuela y la STC 46/2001, sobre la
Iglesia de la Unificacién (o secta Moon), en la que se habla especificamente de la “laicidad positiva”.
Sobre la idea de “laicidad positiva” en nuestra doctrina, puede verse, entre otros, el apartado 9 del trabajo
de Navarro Valls, R., “Neutralidad activa y laicidad positiva (Observaciones a “Para una interpretacion
laica de la Constitucion”, del profesor A. Ruiz Miguel)’, en Fundacion Coloquio Juridico Europeo.
Disponible en internet: http://www.fcje.org.es/wp-content/uploadsf/file/jornadal2/2_Navarro_Valls.pdf
Publicado en la Revista General de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado, lustel, nim. 18, octubre
1008. Vid. también Ollero, A., Espafia: ¢un Estado laico?, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005,
especialmente las paginas 49y ss.

® BverfGE 108, 282, de 24 de septiembre de 2003. Traduccion al espafiol en la excelente recopilacion de
Alaez Corral, B. y Alvarez Alvarez, L., Las decisiones béasicas del Tribunal Constitucional Federal aleman
en las encrucijadas del cambio de milenio, CEPC, Madrid, 2008, pags. 983 y ss., con un breve comentario
previo en pags. 978-983. Como es conocido, el Tribunal Constitucional federal aleman determiné en esta
sentencia que la prohibicién del uso del velo en la escuela por una funcionaria (prohibicién de vestimenta
religiosa) no podia decidirse a través del reglamento interno de la Administracion de un Centro escolar,
sino que necesitaba ampararse en una norma juridica con caracter de ley ordinaria, promulgada por el
legislador de cada Land, a través de sus respectivos parlamentos. Como consecuencia de ello, ocho
Lander reformaron sus legislaciones para introducir ciertas prohibiciones en la vestimenta de sus
funcionarios, mientras que en los restantes no se impuso ninguna restriccion. Posteriormente el BVerfG
ha insistido en la idea de la neutralidad positiva, por ejemplo, en el Auto de 15 de marzo de 2007 (BVerfG,
1 BVR 2780/06 vom 15.3.2007, Absatz-Nr. (1 - 49),

(http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20070315 1bvr278006.html)
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se inclina. Sin embargo, hay cuestiones que no pueden negarse, y que el propio
tribunal admite, puesto que se derivan del propio texto constitucional, como por
ejemplo que el principio de neutralidad estatal no entrafia la prohibicién de toda
manifestacion religiosa, incluso en la escuela publica, sino fomentar la expresion de la
pluralidad religiosa®.

Un concepto similar de laicidad positiva, como veremos, es el que asume nuestro
Tribunal Constitucional en su jurisprudencia.

En relacién con esto, precisamente otro aspecto relevante que diferencia a Alemania
de otros paises, en relacién al ambito escolar, es el hecho de que se recoja de modo
expreso en la Constitucion la ensefianza de la religién en la escuela, equiparandola a
cualquier otra materia, puesto que se trata de una materia ordinaria incluida en el plan
de estudios. Este hecho, y en general la regulacion de todas las cuestiones que se
refieren a las relaciones Iglesia-Estado en Alemania, ha llevado a algunos autores en
nuestro pais a considerar al régimen aleman como “semi-laico”’.

Como constata el ponente, en Alemania la religibn no estd apartada del ambito
publico, o no existe separacion “laicista” entre Estado y religion. Esto ademas se
acentlia, como hemos podido constatar en la ponencia, en las Constituciones de
algunos de los Lander.

Pasemos a repasar a continuacion algunas cuestiones mencionadas en la ponencia
gue me corresponde comentar.

1. LA ENSENANZA DE LA RELIGION.

Con relacion a la ensefianza de la religion, ademas de lo que ya hemos comentado
sobre su constitucionalizacion, resulta bastante interesante, desde el punto de vista de
un observador espafiol, el modo como han resuelto la cuestion del profesorado

® BVerfGE 108, 282, B 11 3 b aa). Véase la introduccion escrita por la profesora Elésegui en el folleto de
este seminario.

" Llamazares Fernandez, D., “Ensefianza de la religion: perspectiva comparada”, en Lépez Castillo, A.,
Educacion en valores. Ideologia y religion en la escuela publica, CEPC, Madrid, 2007, pags. 97-134; en
concreto pags. 117 y ss. Asume esta clasificacion Ruiz Miguel, A., en “Para una interpretacion laica de la
Constituciéon”, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, disponible en Internet: http://www.fcje.org.es/wp-
content/uploads/file/jornadal?2/1 Ruiz%20Miguel.pdf y en “La neutralidad, por activa y por pasiva’,
disponible en: http://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornadal2/3 Ruiz%20Miguel.pdf Publicados
en la Revista General de Derecho Canodnico y Eclesiastico del Estado, lustel, nim. 18, octubre 1008.
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encargado de impartir dicha materia. Es evidente que en este asunto tenemos mucho
gque mejorar en nuestro pais, y un modelo como el aleman puede servir de pauta hacia
la que caminar en el futuro. Los profesores son funcionarios, que por lo tanto superan
las mismas pruebas y oposiciones que sus demas compafieros®, y que, en el caso de
que dejen de tener la autorizacion de su respectiva Iglesia (“apoderamiento”, missio
canonica, Bevollmachtigung, en el caso de la Iglesia Catdlica; vocatio en el caso de la
Protestante®) para seguir impartiendo la ensefianza religiosa continuaran impartiendo
alguna materia cercana a esa area, bien sobre el hecho religioso desde un punto de
vista no confesional, bien como Etica, Filosofia, etc., por lo que no se plantean los
problemas de no renovacion o de extincién de contrato laboral que se dan en Espafa.

La ensefianza de la religion en las escuelas publicas se sitla, ademas, en Alemania,
en un contexto plural, en el que sobre todo existe dicha posibilidad en el caso de la
religiébn catdlica y la luterana, pero también la judia y la greco-ortodoxa. La situacién
de la que se parte (a diferencia, por ejemplo, de Espafia) es de pluriconfesionalidad, y
la Ley Fundamental de Bonn la asume y ademas deja abierta la puerta a nuevas
confesiones religiosas, siempre que satisfagan determinados requisitos.

Para dar efectividad a la prevision constitucional es necesario que el Estado pueda
negociar con una “contraparte” perfectamente identificada el modo de llevarlo a cabo.
En el caso de las confesiones ya citadas no existe ningun problema. Sin embargo, si
lo hay con el Islam, como se pone de relieve en la ponencia’®. Ademas, se produce un
segundo problema: el de la cualificacion del profesorado. El sistema aleman exigiria
que profesores funcionarios tuviesen la suficiente formacién como para poder impartir
estas lecciones, por supuesto en aleman. La solucién transitoria alcanzada en
Renania del Norte-Westfalia, a la que hace alusién el ponente, puede ir en la buena
direccién, pero me sigue quedando la duda de la cuestién relativa a la seleccién del
profesorado y, en cualquier caso, al control de los contenidos de la ensefianza que se
imparta. Si bien debe garantizarse en todos los casos la adecuacion con los principios

8 Cfr. Roca, M.J., “Régimen juridico del nombramiento de los profesores de Religion en las escuelas
publicas alemanas”, en Revista General de Derecho Candnico y Eclesiastico del Estado, lustel, nim. 14,
2007, pags. 1-22.

° vid. Roca, M.J., Derechos fundamentales y autonomia de las iglesias, cit., pags. 80-82; Llamazares
Fernandez, D., “Ensefianza de la religiéon: perspectiva comparada”, cit., pags. 118-120; Starck, Ch.,
“Religionsunterricht und Verfassung. Eine rechtsvergleichende Betrachtung”, en Festschrift fir Christoph
Link zum 70. Geburtstag, Mohr Siebeck, Tubinga, 2003, pags. 483-499.

10 Algo ya anticipaba sobre este problema Starck, al final del trabajo citado en la nota anterior.
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y valores, asi como con las normas constitucionales, en el caso de la religién islamica
hay cuestiones que pueden resultar mas dificiles de compatibilizar, como por ejemplo
la consideracion de la mujer en relacion al principio de igualdad.

IV. LA ORACION EN LA ESCUELA (PUBLICA).

Sobre esta cuestion, el conflicto que se menciona es también el de un alumno
musulman, y realmente comparto la opiniébn del ponente sobre la insuficiencia
argumentativa del Tribunal Administrativo Federal en su sentencia, confirmando la
decision de la direccion de la escuela de prohibir el rezo'. Y mas llamativo resulta
incluso su posicién sobre una hipotética “neutralidad distanciadora”, que no parece
muy compatible con el modelo de neutralidad positiva que venimos describiendo,
propio del sistema aleman.

V. LOS SIMBOLOS RELIGIOSOS EN LA ESCUELA.

La cuestion de los simbolos en el espacio publico ha sido ya tratada en la primera
sesién de estas jornadas por nuestro colega Martin Borowski. Aqui se trataria de
circunscribirlo al ambito concreto de las escuelas publicas. La cuestién del crucifijo
parece resuelta desde la Sentencia de 16 de mayo de 1995%. En este caso, no
obstante, la cuestion no es sencilla, y la propia sentencia del BVerfG contiene una
solucion de compromiso, pues al tiempo que parece no considerar compatible con la
Constitucién la presencia del crucifijo en las escuelas publicas, no opta por decidir su
retirada, sino que se pueden mantener si nadie solicita que se retire. Las Ultimas
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Lautsi contra Italia)
ponen de relieve que esta cuestion esté lejos de resultar pacifica®.

™ sentencia del 30 de noviembre de 2011 — 6 C 20/10, en NVwZ, 2012, 162.

12 BVerfGE 93, 1. Existe traduccion espafiola de esta sentencia en la citada recopilacion de Alaez Corral,
B. y Alvarez Alvarez, L., Las decisiones bésicas del Tribunal Constitucional Federal aleman en las
encrucijadas del cambio de milenio, pags. 944 y ss., con un breve comentario previo en pags. 938-943.

3 Como es conocido, La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos rectificd el 18 de marzo
de 2011 la anterior sentencia de la Seccién Segunda del mismo Tribunal de 3 de noviembre de 2009 en el
Caso Lautsi v. Italia, mas conocido como el “caso de los crucifijos”. La sentencia de la Gran Sala
consider6 que ltalia no infringe el Convenio Europeo de Derechos Humanos y actia dentro de los limites
de su competencia al mantener los crucifijos en las escuelas publicas.
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Sin embargo, como pone de relieve el ponente, los casos mas conflictivos hoy en dia
en Alemania se refieren, también, a aspectos relativos a la religién islamica. Se trata
de supuestos muy similares a los que vienen dandose en otros paises europeos, COmo
consecuencia de la mayor presencia de musulmanes en nuestras sociedades. Como
explica la profesora El6ésegui en su ponencia, en algunos Lander, las Leyes educativas
prohiben a los profesores y a las profesoras llevar cualquier pafiuelo en la cabeza o
indumentaria religiosa similar, con fundamento en la neutralidad estatal. Resulta
interesante y destacable, en este supuesto, la diferencia entre profesores y alumnos a
la hora de llevar esa indumentaria **. En el caso de los docentes se impide por su
posicion de autoridad y de superioridad, y por su implicacién en la misién educativa;
en el caso de los alumnos puede permitirse, pues se trataria del ejercicio de su
libertad religiosa.

Con relacion a la no participacion en la ensefianza por motivos religiosos, creo que
habria que analizarlo desde el punto de vista de la posible exencién de frecuentar una
determinada materia, siempre que ésta puede entenderse que penetra en el ambito de
la libertad ideolégica o religiosa, garantizado por la Constitucién y cuya tutela, mientras
dure la minoria de edad, corresponde a los padres.

Creo que en Alemania, como en Espafia, la libertad de los padres para decidir la
formacion religiosa y moral de sus hijos implica que éste es un ambito vedado a la
accion de los poderes publicos™. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sefialado, en su Sentencia de 29 de junio de 2007 (Caso Folgerg y otros
c/. Noruega, § 84) que “Es en el cumplimiento de un deber natural hacia los hijos —
respecto de los cuales los padres son los primeros responsables en su ‘educacién y
ensefanza’ — donde los padres pueden exigir al Estado el respeto a sus convicciones
religiosas y filosoficas. Su derecho se corresponde con una responsabilidad
estrechamente ligada al disfrute del ejercicio del derecho a la educacion”. Por eso

4 véase también El6segui Ichaso, M. La laicidad abierta en Charles Taylor versus las nuevas leyes de
neutralidad de los funcionarios publicos en Alemania, en este seminario. También “El fundamento
filosofico de la laicidad abierta en Charles Taylor y Jocelyn Maclure versus los retrocesos juridicos en
Europa”, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, (2011), pp. 263-310.

5 Diez-Picazo, L. M. Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003, p. 419-420. Asi lo ha
reconocido el mismo Tribunal Constitucional espafiol: “Cuando el art. 27.3 garantiza el derecho de los
padres para que sus hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones, esta estableciendo una 6érbita de libertad privada y de terreno acotada para el poder publico,
impidiendo formaciones ideolégicas imperativamente predispuestas desde el Estado” (cfr. Auto del
Tribunal Constitucional 276/1983, de 8 de junio (FJ 1)
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puede ocurrir que, dependiendo de los contenidos concretos de algunas asignaturas,
puedan producirse conflictos, que deberan resolverse garantizando la libertad
ideoldgica y religiosa de los alumnos.

Por dltimo, en relacion con la posible creacion de escuelas privadas de confesion
islamica, me remito a lo dicho anteriormente sobre las dificultades de controlar los
contenidos de la educacion en ellas impartida, verificando su adecuaciéon con los
principios y valores constitucionales.

VI. LAS FACULTADES DE TEOLOGIA.

Este es otro punto muy caracteristico del sistema aleman, y diferente a la situacién
que podemos encontrar en Espafa e Italia, por ejemplo, paises de larga tradicion
catblica pero en los que no existen Facultades de teologia en las Universidades
publicas.

También aqui puede producirse el caso de que un profesor de Teologia deje de contar
con el beneplacito de su Iglesia, en cuyo caso se le asigna una Catedra de teologia
“aconfesional”. Existe una solucion, por lo tanto, similar a la que existe en el caso de
los docentes de religiébn que, por cierto, se forman en buena parte precisamente en
estas Facultades de Teologia.

En este apartado, como en otros anteriores, la cuestion mas candente y problemética
es la de la ensefianza de la teologia islamica. Por un lado, ésta garantizaria un nivel
de formacion por parte de los futuros profesores de religién islamica den la escuela.
Por otro, al integrarse en el sistema universitario aleman, se garantizaria también el
control sobre el plan de estudios y sobre la calidad docente. Centros de Teologia
Islamica como el inaugurado en Tubinga parece que pueden facilitar esta tarea, si se
extienden a otras universidades. Pero, como se pone de relieve en la ponencia, hay
muchas incégnitas por resolver todavia en este ambito, que sin duda ocuparan el
tiempo de las autoridades educativas alemanas y europeas en los préximos afos.
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