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I. INTRODUCCION: SITUACION ACTUAL DE LA DISCUSION
SOBRE LA LAICIDAD DEL ESTADO

La libertad religiosa, como todo derecho humano, presenta una vertiente
personal; quiza sea este su aspecto mas importante. Pero desde el momento en
que la libertad religiosa se reconoce como derecho, ya no alcanza importancia
solamente la concepcidn antropolégica que se tenga del hombre, titular de la li-
bertad, sino que también adquiere un relevante significado la concepcién del
Estado, garante de tal derecho. De ahi que resulte oportuno el tratamiento de la
posicién que el Estado tiene respecto del derecho de libertad religiosa.

Es sabido que, con todos los matices que se quieran establecer, caben tres
posturas ante el factor religioso por parte del Estado: confesionalidad, hosti-
lidad y neutralidad. La hostilidad nunca llega a impedir cualquier tipo de ma-
nifestacion religiosa, como se ha puesto recientemente de manifiesto en la Eu-
ropa del Este (1), después de la caida del muro de Berlin. La confesionalidad,

(1) Sobre la situacién anterior a la caida del régimen de Repiblica socialista; cfr. G. BAr-
BERINL: La liberta del pensiero religioso negli Stati socialisti europei, Napoles, 1985. Sobre la
evolucién posterior, cfr. Die Neuordnung des Verhiltnisses von Staat und Kirche in Mittel- und
Osteuropa, «Essener Gespriche zum Thema Staat und Kirche», vol. XXIX, 1995.
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segilin expresa la recomendacién parlamentaria del Consejo de Europa, de 2 de
febrero de 1993, no constituye necesariamente un obsticulo para la tolerancia
de las creencias religiosas. Sin embargo, en el 4mbito de la cultura occidental
europea, el Consejo de Europa considera que nuestra sociedad democritica no
puede fundarse mas que sobre los derechos del hombre y la primacia del De-
recho laico (2). Esto hace que revista un especial interés el estudio de qué se
entiende por Estado laico, de quien emana ese Derecho laico, cuya primacia
constituye, junto con los derechos del hombre, uno de los pilares de nuestra so-
ciedad democritica.

El concepto de neutralidad (3) del Estado respecto de las Iglesias o confe-
siones religiosas se ha ido aquilatando a lo largo de la Historia al hilo de acon-
tecimientos que han ido marcando, al mismo tiempo, el proceso seculari-
zador (4). Resultan innegables las aportaciones del mundo anglosajén al
desarrollo del derecho de libertad religiosa, y a la consiguiente neutralidad o
laicidad del Estado respecto de las confesiones. Pero quizé esta contribucién

(2) Larecomendacién parlamentaria del Consejo de Europa (2 de febrero de 1993) sobre to-
lerancia religiosa en una sociedad democrética, expresa en su nim. 6 que: «Europa occidental ha
elaborado un modelo de democracia laica dentro del cual son toleradas todas las creencias reli-
giosas por principio. La historia ha demostrado que 1a misma tolerancia puede existir bajo un ré-
gimen religioso (...)». En el nim. 7 se anota que «el recrudecimiento de la xenofobia, del racismo
y de la intolerancia religiosa en numerosos paises es preocupante». La citada recomendacién se
recoge casi integramente, en el original francés, en S. BERLINGO y G. CasUsCELLL: Codice del Di-
ritto ecclesiastico, 3.* ed., Mildn, 1993, pigs. 204-207.

(3) Neutralidad y laicidad se emplean en este trabajo como sinénimos, por tanto, también
las expresiones «Estado neutral» y «Estado laico» son equivalentes. Esta decisién no supone ig-
norar que, quizd de modo mayoritario, su uso no es equivalente. Ahora bien, hemos preferido
optar por la utilizacién indistinta de ambos términos, puesto que un empleo diferenciado reque-
rirfa, por un lado, una precisién terminoldgica que supondria ya por si misma materia suficiente
para otro estudio; y, por otro lado, cualquiera que fuese la precision indicada, seria necesario se-
guir advirtiendo salvedades a lo largo de nuestro trabajo, al contemplar éste dmbitos territoriales
distintos. Asf en el 4mbito alemén, el término laicidad contiene una connotacién de animadver-
si6n hacia las entidades religiosas de la que carece el término neutralidad; no ocurre lo mismo en
el dmbito cultural italiano o espafiol. Para una aproximacién al concepto de laicidad, véase
G. SARACENL: «Laico»: travalgiata semantica di un termine, en M. TEDESCHL: Il principio di lai-
cita nello Stato democratico, Messina, 1996, pags. 49 y sigs., y G. Lo Castro: /] diritto laico,
ebenda, pigs. 255 y sigs.

(4) Dentro de los hechos historicos méds lejanos de relevancia principal, M. Heckel y
W. Bickenforde sitdan el origen de la secularizacién del Estado en la lucha de las investiduras.
Con la separacidn de lo espiritual y lo temporal la Iglesia arrojé al emperador y a los sefiores feu-
dales de los asuntos eclesidsticos y se despojé a si misma de la «secularidad» (M. HECKEL: Welt-
lichkeit und Sakularisierung. Staatskirchenrechtliche Probleme in der Reformation und im Kon-
fessionellen Zeitalter, en IDEM: Gesammelte Schriften. Staat, Kirche, Recht, Geschichte, vol. 1,
Tubinga, 1989, pags. 913-914).
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haya sido mas conocida y estudiada en la doctrina espaiiola (5) que el papel
desempefiado por Alemania (6), a pesar de que Alemania se encontrase en con-
diciones muy parecidas a los paises catdlicos del continente europeo (7). En
este trabajo nos proponemos ofrecer brevemente un estudio de las teorias doc-
trinales mds relevantes sostenidas en el ambito germanico, anteriores a la sepa-
racion Iglesias-Estado sancionada en la Constitucién de Weimar de 1919, y su
repercusion en el actual status quaestionis de la laicidad. El interés de aproxi-
marse a estos autores de siglos pasados no es otro que la estrecha similitud
(sobre todo a nivel tedrico) entre los problemas entonces planteados y la actual
polémica en torno a la laicidad (laicidad positiva frente a laicidad negativa). La
laicidad supone, como es sabido, el reconocimiento por parte del Estado de su
incompetencia en cuestiones religiosas e ideolégicas; cuando este término se
acompafia del adjetivo positiva, viene a significar que la disposicion del Estado
en la garantia del derecho de libertad religiosa e ideoldgica se caracteriza por
una actitud cooperativa; mientras que cuando se califica de negativa, estamos
mads bien ante una postura de indiferencia o distancia frente a cualquier mani-
festacion del ejercicio de estos derechos por parte de los ciudadanos. Tal polé-
mica no se reduce, sin embargo, al plano tedrico, ya que esta presente tanto en
el foro parlamentario europeo —a cuya recomendacién haciamos una refe-
rencia inicial— como en los foros judiciales del mas alto rango en diversos
paises europeos (8), que mds adelante mencionaremos.

El actual debate acerca de la laicidad esta planteado, a grandes rasgos, en
los siguientes términos: la nota de laicidad del Estado es un punto de partida
en el que hay un amplio acuerdo. La neutralidad estatal es la otra cara de la
libertad religiosa y tiene tres funciones: garantizar la paz religiosa; asegurar
el libre desarrollo de ias creencias de los ciudadanos y de las confesiones y,
finalmente, hacer posible, mediante la neutralidad, que cualquier ciudadano

(5) G. M. MoRAN: La proteccion juridica de la libertad religiosa en USA, Santiago de
Compostela, 1989.

(6) Ello no obsta, para que se hayan efectuado estudios de gran interés sobre la libertad re-
ligiosa en Alemania. Véase 1. ZABALZA BAs: «La libertad religiosa en la Repiblica Federal de
Alemania», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1988, pags. 609-638, e IDEM: Las
confesiones religiosas en el Derecho eclesidstico alemdn, Barcelona, 1986.

(7) F. RUFFINL: La liberta religiosa come diritto pubblico subiettivo (Turin, 1924), Bolonia,
1992, pdgs. 394 y sigs.

(8) El fenémeno no parece reducirse exclusivamente a Europa. R. NAVARRO VALLS: «Los
Estados frente a la Iglesia», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1993, pags. 25-29,
recoge algunas significativas sentencias pronunciadas por los Tribunales norteamericanos con
ocasién del empleo de libros de texto en escuelas piiblicas que promovian el llamado «Huma-
nismo secular».
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pueda identificarse con su Estado, sélo asi el Estado puede ser hogar de
todos los ciudadanos (9). Las discrepancias surgen a la hora de delimitar
el contenido y los limites de esa nota propia del Estado. Hasta ahora hablar
de laicidad y de Estado laico podia suponer —sobre todo en Espafia, donde
se ha pasado de la confesionalidad a la libertad religiosa— la connotacién
de una mejor garantia de libertad para el individuo, al situarse el Estado vo-
luntariamente distante de las confesiones religiosas y, en consecuencia, no
condicionado por concepcion religiosa alguna del hombre y del mundo; hoy
esta tesis parece insuficiente. Por una parte, se ha sefialado que el hecho de
que una posicién de los poderes piiblicos en el dmbito de los valores no
tenga una raiz religiosa, no significa que no sea dependiente de una determi-
nada concepcidn ideoldgica y, por tanto, que sea neutral (10). Por otra parte,
la laicidad entendida en sentido negativo (esto es, la laicidad de corte fran-
cés) (11), supone una clara opcion del Estado respecto del fenémeno reli-
gioso, que dista tanto de la neutralidad como su posicién contraria: la confe-
sionalidad.

En Gltimo término, las decisiones de los poderes piiblicos en materia reli-
giosa, atin cuando éstos sean calificados de neutrales, no son sino una manifes-
tacién mas de la tension entre poder politico y orden social, entre Estado y so-
ciedad (12); al respecto, las soluciones pueden ser miltiples (13) (unas mds
préximas a la laicidad positiva y otras a la laicidad negativa), pero las funda-
mentaciones se reconducen siempre a la alternativa entre la legitimacién por el
consenso (social o politico) y una determinada concepcién metafisica, como
veremos mas adelante.

II. 1LOS ORIGENES DE LA NEUTRALIDAD DEL ESTADO
EN LA DOCTRINA ALEMANA '

En una paradoja s6lo aparente, la neutralidad del Estado —y, por tanto,
hoy, la no inmisién del Estado en asuntos eclesisticos— tiene su origen, a

(9) Laexpresion estd tomada de unas palabras del Tribunal Constitucional Federal alemén,
en BVerfGE, 19, pags. 206 y sigs.; en concreto pag. 216.

(10) R.NAVARRO VALLs: Op. cit., pag. 34, siguiendo a Sobran.

(11) J. B. D’ONoRrio (dir.): La laicité au défi de la modernité, Paris, 1990.

(12) Sobre las relaciones entre Estado y sociedad, cfr. H. H. Rupp: Die Unterschiedung von
Staat und Gesellschaft, en J. ISENSEE y P. KIRCHHOF (eds.): Handbuch des Staatsrechts, I. Grund-
lagen von Staat und Verfassung, Heidelberg, 1987, pags. 591 y sigs.

(13) Sobre este punto ha llamado la atenci6n, entre otros, G. PUTTNER: Toleranz als Verfas-
sungsprinzip, Berlin, 1977, pags. 34-35.

254



LA NEUTRALIDAD DEL ESTADO

juicio de autores como Schlaich, en la atribucién a los principes de todo poder,
también el relativo a asuntos eclesidsticos (14).

En los lugares donde triunf6 establemente la Reforma protestante, las Igle-
sias, roto su vinculo con Roma, no quisieron sustituirio por un poder espiritual
unitario (15). Sin embargo, como seguia siendo necesario un gobierno externo,
la facultad de ejercitarlo fue atribuida ahora al poder civil, en su condicion de
sefior del territorio, de ahi el nombre de territorialismo otorgado al sistema.

El sistema territorial designa, asi, la teorfa y la practica de una forma de re-
laciones Iglesia-Estado, que reconoce, en sus diversas formas, la competencia
sobre cuestiones internas y esenciales de la Iglesia al poder estatal de cada
territorio (16); las primeras manifestaciones del territorialismo (17) no surgen,
pues, de un modo deductivo racional, sino que tienen un origen histdrico prag-
matico y de orden juridico positivista. Sus argumentos sobre las relaciones
Iglesia-Estado provienen del Derecho romano bizantino, del galicanismo, y es-
pecialmente del Derecho estatal moderno, basado en la doctrina de la sobe-
rania de Bodino (18).

Con la Ilustracién experimenta el sistema territorial su culminacion teé-
rica. Sus principales representantes son Christian Thomasius y Boehmer, si-
guiendo el pensamiento expuesto por Pufendorf. En los territorios protestantes
y bajo el josefinismo austriaco encuentra el territorialismo su maxima realiza-
cién prictica. Metodoldgicamente constituye un desarrollo ilustrado y secu-
larizado de la escuela racionalista de Derecho natural, fundamentado en la reli-
gion natural, en la moral, en las doctrinas del pacto social y en el absolutismo
estatal.

La soberania estatal posee un poder absoluto sobre cualquier 4mbito social
y un poder juridico coactivo excluyente sobre todos los individuos y asocia-
ciones. S6lo la soberania estatal determina la salus publica. Se niega cualquier
ambito juridico de la Iglesia anterior e independiente a la soberania estatal.

(14) Schlaich ha visto en el territorialismo del siglo xvi el fundamento de la neutralidad,
precisamente al atribuir todo tipo de competencias al poder de los principes; K. SCHLAICH: Neu-
tralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, Tubinga, 1972, pag. 134.

(15) Para conocer las razones de este hecho puede consultarse F. RUuFrINl: Op. cit,,
pégs. 117-118.

(16) Schlaich sostiene que no se exigia por ello la unidad confesional de todo el territorio
del Estado de modo necesario ni desembocaba necesariamente en un gobierno eclesidstico (Kir-
chenregiment) por parte de los principes territoriales.

(17) M. HECKEL: voz Territorialsystem, en R. HERZOG, H. KUNST, K. SCHLAICH y SCHNEE-
MELCHER (eds.): Evangelisches Staatslexikon, 11, Stuttgart, 1987, pags. 3600-3603.

(18) Sobre la soberania en Bodino, cfr. A. TRUYOL Y SERRA: Historia de la Filosofia del De-
recho y del Estado. 2. Del Renacimiento a Kant, 4. ed., Madrid, 1995, pag. 150.
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Thomasius, maximo representante de la doctrina tetritorialista, sefialaba el ius
circa sacra como el maximo Regal —de ahi el nombre de regalismo, con el
que se conoce también este fenémeno— de la autoridad secular. Al conside-
rarse que hay un solo poder en la comunidad social, el del Estado, la Iglesia
figuraba en este sistema dentro del Derecho del Estado como una creacién ar-
bitraria del sefior territorial; su Derecho, como Derecho del Estado; sus minis-
tros, como empleados al servicio del principe, y su doctrina, como doctrina y
norma del Estado. El contenido de tal doctrina quedaba al arbitrio del criterio
del seiior territorial y dentro de sus competencias (19). El poder del Estado deja
de tener una fundamentacidn teoldgica para legitimarse por el pacto social.
Deja de ser un fin del Estado la cura religionis y pasan a serlo la garantia de la
paz exterior, la seguridad y €l bienestar.

Ciertamente, el principe territorial alemin en esta época queria ser tole-
rante, en la medida en que esa tolerancia no supusiera ningin peligro para la
tranquilidad del Estado (20). Pero esa tolerancia era s6lo un modo de ejercicio
de su poder, no una manifestacién de que se reconociera incompetente en cues-
tiones religiosas.

El territorialismo supuso, pues, que €l Estado, en cuanto comunidad sobe-
rana, podia imponerse o situarse al margen de las concepciones propias de las
Iglesias en determinadas relaciones. Es decir, la neutralidad que aporté era en-
tendida como una liberacion (Befreihung) por parte del Estado de las concep-
ciones y la influencia de las Iglesias. Este concepto de neutralidad tenia la ven-
taja de mantener la unidad estatal y la soberania frente a cualquier posible
fuerza desintegradora, pero al desvincular al derecho de los principes del ius
divinum, dej6 sin fundamentacién objetiva al orden juridico secular.

Como reaccién a la doctrina del territorialismo, surgié la teoria cole-
gial (21) del siglo xviu. El sistema colegial (el concepto aparece por primera
vez en J. M. Boehmer, 1736) designa en la Alemania del siglo xviit —en co-
nexion con el sistema episcopal y el sistema territorial— una visién protestante
de la legitimacion eclesidstica y de la limitacién de la jurisdiccién sobre la
Iglesia de los principes territoriales, y en general designa también una forma de
entender las relaciones Iglesia-Estado, que incluye un concepto sobre la

(19) M. HeCKEL: Gesammelte..., vol. 1, pags. 92-93.

(20) M. StoLLEIs: Sdkularisation und Staatsrdson in Deutschland um 1600, en L. LoM-
BARDI VALLAURI y G. DILCHER: Cristianesimo, secolarizzazione e Diritto moderno, 1, Baden-
Baden y Milan, 1981, pags. 625-626.

(21) Sobre la teoria colegial, puede verse K. SCHLAICH: «Kirchenrecht und Vernunftrecht»,
en Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht, 14, 1968-1970, pags. 16 y sigs., citado por el
mismo autor en Neutralitdt..., pag. 136, nota 34.
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esencia de la Iglesia y su Derecho. Los principales representantes del colegia-
lismo fueron Chr. M. Pfaff (Origines Iuris Ecclesiastici, 1719, 1756; Acade-
mische Reden iiber das Kirchenrecht, 1742) y 1. L. v. Mosheim (Allg. Kirchen-
recht der Protestanten, 1760); sus precedentes se encuentran en Pufendorf (22)
y en J. H. Boehmer y su principal detractor fue J. J. Moser. La teoria colegial
alcanzé su influencia practica sélo a principios del siglo Xix.

Segin el método racionalista del Derecho, el colegialismo (23) suponia la
construccién siguiente: la Iglesia visible es una comunidad libre ¢ igual a la co-
munidad civil (collegium, societas libera et equalis). Como cualquier otra
sociedad la Iglesia tiene los derechos propios de un colegio, para perseguir sus
fines (24). El ejercicio del poder eclesiastico puede ser cedido por la Iglesia
para el ejercicio de su administracién ordinaria a una o varias personas. Esto
fue lo que hicieron las Iglesias evangélicas de Alemania en el curso de la Re-
forma: transferir sus poderes a los principes territoriales, siempre y cuando
fueran miembros de esa Iglesia. Junto a los iura circa sacra collegia el prin-
cipe territorial ejercia su poder de jurisdiccion sobre el territorio y su poder de
inspeccion sobre la Iglesia como sobre cualquier otra sociedad dentro del Es-
tado, para garantizar la salus publica. El gobierno de la Iglesia (Kirchenregi-
ment) y jurisdiccion sobre el territorio (Landeshoheif) coexistian, pues, en la
misma persona: el principe territorial.

El sistema territorial, como teoria politica del absolutismo y como antece-
dente opuesto al colegialismo, se habia servido —segiin hemos mencionado—
del concepto de Iglesia de la escuela racionalista del Derecho natural, para
negar a esa misma Iglesia unos principios constitucionales con fundamento
teologico propio y asi someterla plenamente a la soberania estatal. Cualquier
gobierno sobre la Iglesia sera a partir de entonces un gobierno estatal.

El colegialismo, en cambio, intenta liberar a la Iglesia de las garras de la
soberanfa estatal, sentando unos principios en las propias constituciones ecle-
siasticas que le permitieran volver a recibir sus derechos. Sobre la base del De-
recho racional, apela a los derechos que la Iglesia tiene en cuanto sociedad. El
principe territorial debe respetar, junto a la libertad individual, la libertad na-
tural de las sociedades, que se extiende tanto a las ceremonias como a la propia

(22) H. RABE: Naturrecht und Kirche bei Samuel v. Pufendorf, Tubinga, 1958, citado por
J. ListL: Kirche und Staat in der neueren katholischen Kirchenrechtswissenschaft, Berlin, 1978,
pag. 71.

(23) M. HECKEL: Gesammelte..., vol. I, pag. 94.

(24) K. ScHLAICH: voz Kollegialismus, en R. HERZoG, H. KUNST, K. SCHLAICH y SCHNEE-
MELCHER (eds.): Evangelisches Staatslexikon, 1, Stuttgart, 1987, pag. 1811, puede verse la enu-
meracién de esos derechos.
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constitucién de la Iglesia. Los derechos fundacionales de la Iglesia son de
origen divino y el Estado no puede disponer de ellos. La libertad de la Iglesia
tiene un origen divino y juridico secular (Pfaff).

El colegialismo aporta la creacién de un concepto de Derecho de la Iglesia
derivado de la misma naturaleza de la Iglesia. Ademas, con la ficcién histérica
de la cesién de los iura collegialia para su ejercicio, el colegialismo creé un ti-
tulo eclesiastico, capaz de legitimar y limitar el gobierno sobre la Iglesia ejer-
cido por los principes territoriales. Se intent6 con ello liberar al gobierno de la
Iglesia del derecho absoluto y arbitrario ejercido por las autoridades seculares,
vinculando a éstas a la esencia, fines y normas de la sociedad eclesiastica. El
colegialismo no parte de un pacto de sumisién de la Iglesia al poder estatal, lo
cual conduciria a una societas inequalis, sino que la Iglesia, al ceder sus po-
deres al principe territorial, 1o hace con unas reservas a las que el poder civil
esta vinculado. La Iglesia puede revocar su cesién cuando el principe cambie
de confesion o abuse de sus derechos. Esta es una fuerte diferencia entre el co-
legialismo y el territorialismo.

La construccién de la teoria colegial supuso al mismo tiempo una justifica-
cién desde la propia Iglesia protestante, frente a las discusiones internas sobre
la separacion Iglesia-Estado, y una legitimacién del ejercicio y mantenimiento
del gobierno de la Iglesia por los principes territoriales. El colegialismo no
tratd de separar a la Iglesia del Estado, sino de asegurar la libertad de la Iglesia
en el Estado. Con la diferenciacién entre el poder eclesidstico y la jurisdiccion
estatal sobre la Iglesia, el colegialismo mantuvo que esa jurisdiccién estatal
comprendia s6lo la inspeccion sobre la Iglesia para la garantia de los intereses
estatales, segln criterios seculares. Esta teoria fundamentd, en suma, la auto-
nomia de la Iglesia como sociedad religiosa, es decir, como corporacién en el
marco del Derecho secular y puso las bases fundamentales de las modernas
instituciones en materia de relaciones Iglesias-Estado y Derecho (25). Schlaich
afirma que el colegialismo es el fundador de la teoria de las relaciones Iglesia-
Estado del Estado liberal de Derecho (art. 140 de la LFB en relacién con el
art. 137.3 de la Constitucién de Weimar).

La teorfa colegial otorgd cierta libertad a la Iglesia bajo formas secu-
lares (26), pero sus representantes, en correspondencia con el espiritu de los
tiempos (Thomas Hobbes, John Locke, Hugo Grotius), consideran al pacto so-
cial como legitimacidn ética del poder del Estado. Si el territorialismo supuso

(25) WIESENHAUERN: Grundsitze des Kirchen-Staats-Rechts der Protestierenden in
Teutschland, 1749, cit. por SCHLAICH en voz Kollegialismus..., pag. 1813.

(26) Siguiendo a Link, M. HECKEL: Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit. Zu
Christoph Links gleichnamigem Werk, en IDEM: Gesammelte ..., vol. II, pig. 968.
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fundamentalmente la desvinculacién del derecho de los principes respecto del
ius divinum, dejando a aquél sin fundamentacién, el colegialismo ofrecia como
fundamento el pacto social.

En sintesis, de las teorias territoriales y colegialistas, propias del pensa-
miento protestante, resulta que la libertad de las confesiones depende, en 1il-
timo término, de la decisién del poder politico que, si se autolimita, €s por una
libre decision de su exclusiva competencia, ya que aunque el limite pudiera ser
el pacto o los compromisos contractualmente adquiridos, éstos son siempre de
origen voluntario y, en ultimo extremo, rescindibles o revocables. De este
modo, si hay quien (Schlaich) (27) ha visto en ellas el paso decisivo hacia la
neutralidad, no cabe duda de que también le han legado un problema funda-
mental: el hacer depender la propia neutralidad de la voluntad —cuando no ar-
bitrariedad— del Estado. Si la neutralidad, llamada a ser garantia necesaria de
la libertad religiosa, depende de la voluntad del Estado, el Estado deja de ser
garante de la libertad, para convertirse en su duefio.

Ambas doctrinas supusieron de facto el ejercicio del poder espiritual por
los principes seculares, aunque con distinta justificacién. No obstante, al haber
negado la vinculacion de éstos al Derecho divino, dieron un paso hacia la neu-
tralidad.

III. ACTUAL FUNDAMENTACION DE LA NEUTRALIDAD

Una linea de pensamiento mas moderna, es aquella que sitda en primer
plano a la persona sobre la institucion. Esto es, la concepcién del poder civil
como separado y auténomo del poder religioso no se fundamenta ya en una de-
terminada concepcion de la Iglesia (la autonomia de lo temporal o ¢l colegia-
lismo en el dmbito catélico o protestante, respectivamente), sino en una con-
cepcion del hombre. Dentro de esta corriente, D’ Agostino (28) ha expuesto de
modo sintético el fundamento antropolégico de la laicidad, anotando que el

(27) Otros autores consideran que el origen de la separacién de los poderes civil y religioso
tiene su expresion doctrinal en el llamado dualismo. Este encuentra su primera formulacién teé-
rica en el siglo v, aunque no alcanza su traduccién prictica sino a través de diversas vicisitudes
histéricas que, en ocasiones, han contribuido m4s a desfigurarlo que a manifestarlo (cfr. A. DE LA
HEerA y C. SOLER: Historia de las relaciones entre la Iglesia y el Estado, en VV. AA.: Tratado de
Derecho eclesidstico, Pamplona, 1994, pigs. 53 y sigs.). En este proceso la existencia de un
orden juridico propio y de una organizacion administrativa de cardcter universal contribuyeron en
gran medida a la autonomfa de la Iglesia respecto del poder civil (C. STARCK: Der demokratische
Verfassungsstaat, Tubinga, 1995, pag. 377).

(28) F.D’AcostiNo: I Diritto come problema teologico, Turin, 1992, pags. 104-107.
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Derecho es laico porque no tiene una raiz teolgica sino antropoldgica, porque
no tiene un caricter religioso-sacral sino estrictamente antropoldgico-rela-
cional. El principio fundamental y fundante de la laicidad es el respeto de la in-
tersubjetividad racional en cuanto radicada en la paridad ontolégica (29): éste
resulta ser el principio constitutivo del ser del hombre, cuyo rechazo, no pu-
diendo tener més que caricter prejudicial e ideoldgico, parece evidente que no
es compatible con el espiritu laico. El primer corolario de este principio es la
opcién fundamental por la libertad que caracteriza el espiritu laico, tal como
éste se ha venido entendiendo; por ello, la opcidn por la libertad ha requerido
histéricamente la apologia del Derecho, puesto que no existe experiencia real
de la libertad que no esté mediatizada, necesariamente, por la juridicidad (30).
Asi pues, atendiendo a su sentido actual, puede decirse, que la causa de la neu-
tralidad y Ia tolerancia esta en la igual dignidad de todo hombre (31), que no
permite al Estado adoptar decisiones que sélo al ciudadano corresponden.
Esta concepcion del Derecho de base antropolégica (32) ejerce también su
influencia en el propio concepto de la soberania, que como se vio en el apar-
tado anterior, juega en esta materia un papel de importancia innegable. Hasta
ahora la unidad y la plenitud del poder del Estado suponia la negacién de que
pudiera haber materias, situaciones o relaciones sustraidas a la plenitudo po-
testatis del Estado. Las cuestiones religiosas no eran una excepcién. Ahora
bien, el nuevo concepto de soberania, como ha sefialado Berti (33), no parte de
los perfiles estructurales de ésta, sino de su concepcién funcional (34), segin la

(29) Sigue en este punto a S. CotTa: Il diritto nell’esistenza. Linee di onto-fenomenologia
giuridica, 2.* ed., Milan, 1991, pag. 189. Cfr., también, IDEM: Attualita e ambiguita dei diritti fon-
damentali, gn VV. AA.: Diritti fondamentali dell’'uomo, Roma, 1977, pags. 23 y sigs.

(30) Esta reciproca interdependencia entre libertad y derecho es subrayada por G. Lo
CaAsTRO: 1l diritto laico..., pag. 261.

(31) Sobre la libertad y dignidad de la persona humana, puede verse M. KRiELE: «Libertad
y dignidad de la persona humana», en Persona y Derecho, 1982, nim. 9, pags. 39-46.

(32) Conviene tener presente, que la primera concepcién de los derechos humanos como
aquellos que convienen al hombre por el mero hecho de serlo, tuvo su origen en el siglo xvi en el
seno de la Escuela de Salamanca, especialmente gracias a la obra de F. DE VITORIA. Sobre este
autor, cfr.: A. TRUYOL Y SERRA: Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado. 2. Del Rena-
cimiento a Kant, 4.° ed., Madrid, 1995, pags. 76 y sigs. Sobre la Escuela de Salamanca en la bi-
bliografia reciente, cfr.: H. F. Kock: Der Beitrag der Schule von Salamanca zur Entwicklung der
Lehre von den Grundrechte, Berlin, 1987, y A. E. PEREZ LUNO: Die klassische spanische Natur-
rechtslehre in 5 Jahrhunderten, Berlin, 1994.

(33) G. BErT: Profili dinamici della sovranita statale, en Studi in onore di Lorenzo Spi-
nelli, IV, Mddena, 1989, pag. 1293, cit. de G. DALLA TORRE: Il primato della coscienza. Laicita e
liberta nell’esperienza giuridica contemporanea, Roma, 1992, pag. 26.

(34) J. A. PasTor RIDRUEIO: Curso de Derecho internacional piblico y organizaciones in-
ternacionales, 4.% ed., Madrid, 1992, pags. 297 y sigs.
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cual la soberania no est4 ya caracterizada por la antigua idea de dominio, como
una expresioén de la potestad exclusiva del sujeto soberano, sino que se carac-
teriza por su funcionalidad al servicio del hombre y, por tanto, a la libertad de
éste (la libertad es considerada como el «alma de la soberania») (35).

Asi pues, desde esta nueva perspectiva tanto el Derecho como la soberania
tienen una fundamentacién o justificacién antropolégica, de modo que parece
haberse superado la dificultad de aquellas teorias que, habiendo liberado al De-
recho del servicio a la Teologia, lo abandonaron —sin fundamentacién obje-
tiva alguna— al pacto; hoy diriamos al consenso (36). Sin embargo, no parece
que el recurso al mero consenso sea una respuesta del todo satisfactoria. Au-
tores como Larenz, han afirmado: quien equipara la moralidad a una mera
regla convencional, desconoce por completo la verdadera moralidad (37).

Ciertamente, como consecuencia de la libertad en las decisiones adoptadas
por los ciudadanos y de un Estado que las respeta, se produce una sociedad
plural. Pero ello no significa que esa sociedad plural no necesite de un minimo
de homogeneidad ética (38). Asi, la jurisprudencia constitucional alemana ha
afirmado con claridad que determinados valores fundamentales no son dispo-
nibles, ni siquiera para la mayorfa, incluso de aquella mayoria cualificada exi-
gida en el Parlamento para la reforma constitucional (39). Como ha sefialado
con acierto Starck (40), el Estado moderno vive de presupuestos que no puede

(35) G. DALLA ToRrRE: Il Primato della coscienza..., pag. 26, siguiendo a Berti.

(36) Consenso tiene aqui el sentido de pacto, como se dice en el texto y no el significado
que le atribuye Isensee de standard previo y necesario del comiin ético, que adquiere una dimen-
si6n normativa; J. ISENSEE: «Mehrheitswille und Minderheit im demokratischen Verfassungs-
staat», en Kirche und Gesellschaft, nim. 142, 1987, pags. 11-12. Por su parte, Ernst Fraenkel, se-
fiala Isensee, equipara consenso ético y Derecho natural y de ahi deduce la vigencia del Derecho
natural como una condicién ineludible de la democracia pluralista.

(37) K. LARENZ: Sittlichkeit und Recht. Untersuchungen zur Geschichte des deutschen
Rechsdenkens und zur Sittenlehre, en K. LARENZ (ed.): Reich und Recht in der deutschen Philo-
sophie, Stuttgart-Berlin, 1943, pdg. 381, afirma lo que se recoge en el texto, apartandose del cri-
terio de Stammler.

(38) M. KRiELE: Liberacion e Hustracion. Defensa de los Derechos humanos, trad. a cargo
de C. Gancho, Barcelona, 1982, pdg. 182, sostiene que no se puede fundar una ética desde el plu-
ralismo axiolégico ni de intereses.

(39) «Bestimmte Grundwerte stehen nicht zur Disposition, auch nicht fiir die Mehrheit,
nicht einmal fiir die verfassungsindernde Mehrheit im Parlament», BVerfGE 39, 1, 67, citada por
B. RUTHERS: Das Ungerechte an der Gerechtigkeit. Defizite eines Begriffs, 2. ed., Zurich, 1993,
pag. 34.

(40) C. StARCK: Menschenwiirde als Verfassungsgarantie, en L. LOMARDI VALLAURI y
G. DILCHER (eds.): Cristianesimo, secolarizzazione e Diritto moderno, 11, Baden-Baden y Mil4n,
1981, pags. 826-829. Cuando afirma este autor las ideas que se recogen en el texto, no ignora que
en el estado actual de la Filosofia y la Antropologia corren vientos contrarios para la Metafisica,
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garantizar ¢] mismo; el proceso de secularizacién dice este autor —y nosotros
lo adaptamos aqui a la laicidad— es aceptable en la medida en que el Derecho
no rompa con ella el cordén umbilical que le une a sus fuentes metafisicas. Sin
Metafisica, el hombre estaria entregado sin reservas al poder del Estado. Si la
libertad y la dignidad humana se olvidan de su fundamento metafisico, el texto
de las leyes constitucionales queda abierto a cualquier interpretacion arbitraria.
En el mismo sentido Riithers anota que sin un minimo de valores, con un fun-
damento metafisico comin, no es posible fundamentar ni mantener ningiin
orden juridico de modo duradero (41). Y Lo Castro afirma que cuando se libera
al hombre del condicionamiento de los valores, se le abandona al arbitrio de la
fuerza, en la cual se transforma la libertad sin valores (42).

Hoy, ese necesario punto de apoyo de un minimo comiin ético, vendria a
ser una aspiracion a la defensa de la dignidad humana (43) y de los derechos
del hombre. Sin embargo, no hay acuerdo en cuiles sean los fundamentos doc-
trinales sobre los que esa defensa se asienta (44). Asi, los derechos humanos en
el ambito occidental responden a una concepcién distinta a la que tienen en los
paises musulmanes (45), por ejemplo. Mas aiin, ni siquiera en Occidente hay
acuerdo en cuanto a su fundamentacién (46).

que la investigacion del ser del hombre ha dejado paso a la investigacién sobre su conducta; sin
embargo, esas corrientes no tienen por qué ser asumidas de modo acritico en la ciencia juridica,
puesto que la funcién del ordenamiento juridico no es tanto la de traducir en normas las corrientes
filoséficas en auge, cuanto la de regular la vida en comiin de los hombres, garantizando la libertad
y la dignidad de cada uno; ésta es su verdadera tarea.

(41) «Ohne ein MindestmaB an gemeinsamen, notwendig “metaphysisch” begiindeten Wer-
tiiberzeugungen ist im tbrigen kein Staat, keine Rechtsordnung dauerhaft zu begriinden und zu
erhalten» (B. RUTHERS: Das Ungerechte ..., pag. 34).

(42) G. Lo Castro: Il diritto laico, en M. TEDESCHL: Il principio di laicitd nello Stato demo-
cratico, Messina, 1996, pag. 262.

(43) 1. HERVADA: «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana», en Hu-
mana Iura, 1991, pags. 345 y sigs.

(44) G. COTTIER: Bilan chretien de la secularisation, en L. LOMBARDI VALLAURI y G. DiL-
CHER: Cristianesimo, secolarizzazione e Diritto moderno, 1, Baden-Baden y Mildn, 1981,
pags. 245-246.

(45) A. CAMPENHAUSEN: Aktuelle Aspekte der Religionsfreiheit. Neue Religionen im Abend-
land II, en «Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht», 37, 1992, pag. 406, cfr. la bibliografia
citada en la nota 7.

(46) Sobre este tema, J. MUGUERZA y otros: El fundamento de los Derechos humanos, Ma-
drid, 1989; G. PECES-BARBA: Curso de Derechos fundamentales (I). Teorta general, Madrid,
1991; A. OLLERO TASSARA: Derechos fundamentales y metodologia juridica, Madrid, 1989;
A. E. PERez LuNo: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucicon, 3.° ed., Madrid, 1993,
estudia la fundamentacién de los Derechos humanos en las pags. 132 y sigs., ofreciendo una sin-
tesis muy completa.

262



LA NEUTRALIDAD DEL ESTADO

La transposicién del problema del «por qué» al problema del «hasta
dénde» facilita, a mi juicio, la comprensién. De modo que, formulado el pro-
blema en términos de limites, cabria plantearlo asi: ;Todo lo que es tolerable
por el Estado al ciudadano en el ejercicio de los derechos fundamentales, lo es
porque se ha pactado tolerarlo y lo intolerable es aquello que no ha alcanzado
el consenso?

En sintesis, la mas moderna fundamentacién de la laicidad del Estado se
aleja de las justificaciones iniciales basadas en la autolimitacién del poder, y
hunde sus raices en la propia dignidad humana y, en consecuencia, en la mas
caracteristica traduccion de ésta: los derechos humanos. Con ello, se sefala el
final del camino, pero no se ofrece la garantia de alcanzar la meta, si no se dis-
pone de alguna referencia objetiva.

Este replanteamiento de la laicidad o neutratidad del Estado tiene el efecto
positivo de haber puesto de relieve que la unidad y efectividad de un ordena-
miento juridico, no pueden apoyarse exclusivamente sobre la base de con-
ceptos como tolerancia o neutralidad, que son relativos, que no tienen sustanti-
vidad propia (47). Tales principios son como la otra cara del elemento positivo
al que sirven: los derechos humanos (48). A su vez, el verdadero problema de
los derechos humanos es el de su fundamentacién, de modo que tanto el es-
tudio de la libertad religiosa en cuanto derecho de la persona, como el estudio
de la neutralidad del Estado en tanto que garante de tal libertad, conectan en la
biisqueda de una raiz metafisica fuera de la arbitrariedad del poder religioso
o civil.

IV. STATUS QUAESTIONIS EN LA JURISPRUDENCIA

Resulta oportuno ahora detenerse en algunas decisiones judiciales rele-
vantes en esta materia y confrontar, si la tendencia jurisprudencial se ha hecho
ya eco de esta nueva orientacién personalista o, por el contrario, continta

(47) A. KRAMER: «Toleranz als Rechtsprinzip. Gedanken zu einem ungeschriebenen Ver-
fassungsgrundsatz», en Zeitschreift fiir evangelisches Kirchenrecht, 29, 1989, pigs. 113-121,
hace una aproximacién histérica al concepto de tolerancia (pags. 113-117), para pasar a analizar
después las principales sentencias del Tribunal Constitucional Federal que se ocupan de este prin-
cipio. En opinidn de este autor, la tolerancia si es un principio material, condicion y simultinea-
mente consecuencia del proceso de emancipacién politica; sigue en este punto la opinién de
Maihofer.

(48) R. ALEXY: Teoria de los Derechos fundamentales, trad. a cargo de E. Garzén Valdés,
Madrid, 1993, pigs. 138 y sigs., contiene una clarificadora exposicién de los principios y los va-
lores en la teorfa general de los Derechos humanos.
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siendo deudora de las concepciones anteriores. Para ello hemos elegido,
ademas de Espafia, dos Estados europeos: Alemania e Italia. La eleccion del
primero guarda una justa correspondencia con el d4mbito propio de las teorias
expuestas en €l apartado II y la del segundo con la procedencia de algunos de
los autores que se recogen en el apartado III.

Las decisiones judiciales que se traen aqui, ya sean alemanas, italianas o
espafiolas no aspiran a presentar, en modo alguno, una vision de la garantia del
derecho de libertad religiosa ofrecida por los altos Tribunales (49). Se pre-
tende, tnicamente, mostrar aquellos argumentos jurisprudenciales que con-
duzcan al lector a formarse un juicio acerca del status quaestionis en la prac-
tica judicial.

En las decisiones de los Tribunales se recoge una interpretacién de la neu-
tralidad en sentido positivo que podriamos llamar una neutralidad o laicidad
cooperativa. Asi la Corte Constitucional italiana ha manifestado que el prin-
cipio de laicidad del Estado no implica indiferencia del Estado frente a la reli-
gién, sino garantfa del Estado para la salvaguarda de la libertad de religion, en
régimen de pluralismo confesional y cultural (50). En su fundamento juridico
cuarto, la sentencia de la Corte italiana reconoce el valor de la cultura religiosa,
considera los principios del catolicismo como parte integrante del patrimonio
histérico del pueblo italiano y conforme a Derecho la inclusién de su ense-
fianza en el marco de la finalidad de la escuela.

La Repiiblica puede, precisamente por su cardcter de Estado laico, garan-
tizar que se imparta la ensefianza de la religion catélica en la escuela con base
en valoraciones pertenecientes a 6rdenes distintos: a) El valor formativo de la
cultura religiosa bajo el cual se inscribe ya no una sola religién sino el plura-
lismo religioso de la sociedad civil, y b) La adscripcién de los principios del

(49) ). LisTL: Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Rechtsprechung der Gerichte der
Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1971; A. ALBISETTL: Giurisprudenza costituzionale e Di-
ritto ecclesiastico, Milan, 1983; S. DOMIANELLO: Giurisprudenza costituzionale e fattore reli-
gioso, Milan, 1987; A. C. ALVAREZ CORTINA: El Derecho eclesidstico espaiiol y la Jurispru-
dencia postconstitucional (1978-1990), Madrid, 1991; R. RODRIGUEZ CHACON: El factor religioso
ante el Tribunal Constitucional, Madrid, 1992.

(50) Sentencia de la Corte Constitucional italiana, de 12 de abril de 1989, relativa a la clase
de religién en la escuela, Giur. Cost., 1989, 1, fasc. 4, pig. 901. Un estudio sobre esta sentencia,
puede verse en L. GUERzoONI: «Considerazioni critiche sul “principio supremo” di laicita dello
Stato alla luce dell’esperienza giuridica contemporanea», en Il Dir. Eccl, 1, 1992, pags. 86
y sigs.; F. BORDONALL: «Sulla “laicita” dell’ora di religione», en Dirifto di Famiglia, 1989,
pégs. 438 y sigs.; N. CoLAIANNI: «Il principio supremo di laicita dello Stato e 1’insegnamento
della religione cattolica», en Il Foro Italiano, 1989, 1, pags. 1333 y sigs., y S. FERRARL: «Ora di re-
ligione: per la consulta I’ora alternativa non & obbligatoria», en Corriere Giuridico, 1989,
pags. 626 y sigs.
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catolicismo a los principios del pueblo italiano. El género (valor de la cultura
religiosa) y la especie (los principios del catolicismo en el patrimonio histérico
del pueblo italiano) contribuyen a describir la actitud laica del Estado-comu-
nidad, que no responde a postulados ideologizados y abstractos de extrafeza,
hostilidad o confesionalidad del Estado-persona o de sus grupos dirigentes res-
pecto a la religién o a un particular credo, sino que se pone al servicio de la
concreta instancia de la conciencia civil y religiosa de los ciudadanos.

El Tribunal Constitucional Federal aleméan en su Decisién, de 16 de mayo
de 1995, sobre la presencia de cruces o crucifijos en las escuelas de Ba-
viera (51), ha manifestado que incluso un Estado que garantiza ampliamente la

(51) Anotamos a continuacién un resumen de la misma para facilitar la comprensién de lo
que se expone en el trabajo. Los padres de tres nifios en edad escolar, pertenecientes a la ideologia
antroposéfica, educan a sus hijos de acuerdo con su ideologia y se oponen a que sus hijos visiten
escuelas en las que haya una imagen con un crucifijo, primero, y, después, también a cualquier
clase de cruz, aunque no tenga la imagen del Crucificado. Sostienen que, a través de esta repre-
sentacion, sus hijos reciben la influencia del cristianismo, que se opone a su ideologia. Hasta que
llegaron a interponer el recurso judicial en el Tribunal de Primera Instancia, las autoridades esco-
lares habian intentado llegar a diversas soluciones de compromiso dentro de las aulas del curso al
que asistian los nifios (colocar una cruz sin Crucificado, situaria de un lado, sobre la puerta, sin
que entrara dentro del campo de visi6n de la pizarra), pero no en otras dependencias de la escuela.
Ademis, las autoridades escolares no llegaron a comprometerse a que esa solucién de compro-
miso se mantendria siempre que los nifios cambiasen de curso.

El Tribunal Administrativo de Primera Instancia (Tribunal Administrativo de Ratisbona, en
BayVBI, 1991, pég. 345) sostuvo que el marco constitucionalmente permitido de las referencias
ideoldgicas y religiosas en la escuela no habia sido sobrepasado. La tension entre libertad reli-
giosa positiva y negativa debe resolverse atendiendo al deber de tolerancia, segiin el principio de
la concordancia. Segin esto, no podrian los demandantes exigir que se reconozca a su libertad ne-
gativa una primacia absoluta sobre la libertad positiva de otros alumnos, que se educan en una
confesién religiosa y que asi quieren manifestarlo. Antes bien, cabe esperar de los demandantes
tolerancia y respeto hacia las convicciones religiosas de los demds, cuando se encuentren con
précticas como ésta en la escuela. El Tribunal que conocié el recurso de apelacién (NVwZ, 1991,
pag. 1099), argument6 que los nifios acudian ya a la escuela piblica desde 1986 y, aunque desde
entonces se habian quejado los padres de la presencia de los crucifijos en las aulas, no habian pre-
sentado demanda judicial hasta 1991. Ademds las autoridades escolares se habian mostrado
abiertas a adoptar soluciones de compromiso. En estas circunstancias, resulta exigible a los de-
mandantes que contintien buscando con la escuela una solucién dentro de una cooperacién con-
fiada. El Tribunal considerd que esta carga debia considerarse soportable, atendiendo a que los
nifios tendrian, en cualquier caso, que enfrentarse con la representacién de la cruz en cualquier
otro sitio. La libertad religiosa de los padres se encontraba aqui con sus limites: el derecho a la or-
ganizaci6n escolar, por parte del Estado y el derecho fundamental de aquellos padres y alumnos
que adoptan una concepci6n contraria a la suya. La representacion de la cruz como imagen'y de
1a pasi6n y del reinado de Cristo confrontaria a los demandantes, ciertamente, con una visién re-
ligiosa del mundo. Pero la cruz, en este caso, no es expresién de una confesi6n ni esta vinculada
a una fe determinada, sino que es un objeto esencial de la tradici6n cristiana occidental en general
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libertad religiosa y para ello se obliga a si mismo a la neutralidad religiosa e
ideoldgica, no puede desconocer los valores y concepciones difundidos cultu-
ralmente y enraizados histéricamente; valores sobre los que se apoya el mante-

y un bien comiin de ese &mbito cultural. Un no cristiano o de cualquier otra orientacién ideolégica
esta sometido también al deber de la tolerancia y, por tanto, debe aceptar la cruz como respeto a
la ideologia de otros.

En el recurso constitucional los padres, ademds de cuestiones procesales, alegaron la viola-
cién de los articulos 4.1, 6.2, 2.1 y 19.4 de la Ley Fundamental.

La instalacién de cruces y crucifijos en las aulas viola el deber de neutralidad religiosa e
ideolégica del Estado. En opinién de los recurrentes, siendo la cruz el signo més significativo del
cristianismo y teniendo un contenido especifico dentro de la fe cristiana, por el hecho de colgar
cruces en recintos estatales, el Estado manifiesta su vinculacién con la fe cristiana. Al mismo
tiempo el Estado privilegia de este modo, sutilmente, que los alumnos se impregnen de esta con-
cepcidn, ya que la escuela es obligatoria y durante muchos afios, diariamente, los nifios se ven
confrontados con algo que va en contra de sus convicciones o de las de sus padres. Esta discrimi-
nacion no se justifica ni por el derecho estatal a organizar la escuela (art. 7.1 de la Ley funda-
mental), ni por la libertad religiosa positiva de otros alumnos o de sus padres (art. 4.1 de 1a Ley
Fundamental). La opini6én contraria sostenida por los tribunales anteriores se fundamenta en una
interpretaci6n inconstitucional del derecho fundamental de libertad religiosa. Esta libertad otorga
a los ciudadanos un derecho de rechazo o de defensa frente al Estado y sirve precisamente para la
proteccion de las minorias. Ello resulta incompatible con la afirmacién de que 1a colocacion de
crucifijos en las aulas de la escuela estatal es parte de la libertad religiosa de una mayoria de la
poblacién. En la medida en que las decisiones recurridas deducen del articulo 4.° un derecho de la
mayoria frente a la minoria, en virtud de la cual la minoria debe respetar y tolerar atributos reli-
giosos en ambitos estatales como ejercicio religioso de la mayoria, invierten estas decisiones an-
teriores la proteccion del articulo en su contrario.

El hecho de que de la decisién del Tribunal Constitucional Federal sobre oracién en la escuela
se deduzca lo contrario, no puede invocarse en sentido absoluto, ya que en recientes decisiones,
sobre el deber de neutralidad religiosa de la escuela, se ha declarado que no estd permitido que un
profesor concreto vaya vestido durante la clase, de modo que ese vestido haga una referencia ine-
quivoca a sus convicciones religiosas (la prohibicion de Ilevar trajes de «Bhagwan» en las escuelas
publicas por parte de los profesores se sigue de las decisiones judiciales siguientes: del Tribunal
Administrativo Federal [BVerwG], en NVwZ, 1988, pag. 937; del Tribunal Constitucional de Ba-
viera, en BayVBI, 1985, pag. 721, y del Tribunal Administrativo Superior de Hamburgo, en NVwZ,
1986, pag. 406). El hecho de colocar crucifijos por parte de las autoridades escolares en el conjunto
de las estancias de la escuela conduce a un efecto de propaganda mucho mas fuerte y efectivo que
el anterior, que fue declarado inadmisible. En el caso controvertido se trata no ya de un ejercicio
individual de la religién de una persona concreta, que manifiesta asi su pertenencia a una determi-
nada confesion religiosa, sino de una influencia y propaganda ejercida por una autoridad estatal.

Tres de los siete jueces que firmaron el auto formularon un voto particular, expresando su
opinién contraria al fallo.

El texto del auto ha sido publicado en BayVBI, 1995, pags. 720-724; en las pags. 752-755,
aparecen los votos particulares. Los comentarios a esta decisién son abundantisimos en la doc-
trina alemana, pueden consultarse, entre otros, D. PIRSON: «Anmerkung zumBeschlusses des
Bundesverfassungsgerichts vom 16.5. 1995», en BayVBI, 1995, pags. 755-758; M. E. GEis: «Ge-
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nimiento de la sociedad y de cuyo cumplimiento dependen sus propias tareas.
La fe cristiana y las Iglesias cristianas han desempefiado en esta materia un
destacado papel, con independencia de c6mo quiera hoy valorarse su herencia.
Las tradiciones del pensamiento que se apoyan en ella, las experiencias orien-
tativas y los modelos de conducta que de ella se derivan no pueden ser indife-
rentes para el Estado.

Ahora bien, estas declaraciones no son seguidas de un pronunciamiento del
fallo en el sentido que quizé cabria esperar, a tenor de los argumentos trans-
critos. La Corte Constitucional no considera que, precisamente por esa relacion
entre religion y cultura, los alumnos que no cursen religion en la escuela deban
cursar otra disciplina alternativa en su lugar. Igualmente, el Tribunal aleman,
después de sus declaraciones acerca de la aportacion de las Iglesias a la he-
rencia cultural de Occidente y de afirmar que con la colocacion de cruces en
las aulas no se produce una identificacién o una aproximacién a determinadas
formas de adoraci6én y, menos aiin, se sigue de ahi, que las clases de las mate-
rias profanas queden, por ello, impregnadas por el simbolo de la cruz, declara
inconstitucional el reglamento (52) que disponia la presencia de crucifijos en
las aulas escolares bavaras.

heime Offenbarung oder Offenbarungseid? Anmerkung zum Kruzifix-Beschluss des Bundesver-
fassungsgericht», en Recht der Jugend, 4, 1995, pags. 373-386; P. BADURA: «Das Kreuz im
Schulzimmer. Inhalt und rechtliche Tragweite des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
vom 16.5. 1995», en BayVBI, 1996, pags. 33-40 y pags. 71-77; J. MULLER-VOLBEHR: «Positive
und negative Religionsfreiheit», en JZ, 1995, pags. 996 y sigs.; J. NEUMANN: «Rechts- oder Glau-
bensstaat?», en ZRP, 1995, pags. 381 y sigs.; H. REIS: «Rechts- oder Glaubensstaat Eine Erwie-
derung», en ZRP, 1996, pags. 56 y sigs.; H. GOERLICH: «Krieg dem Kreuz in der Schule?», en
NVwZ, 1995, pags. 1184 y sigs.; S. DETTERBECK: «Gelten die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts auch in Bayern?», en NJW, 1996, pags. 426 y sigs.; R. LAMPRECHT: «Anmerkung
zum Beschluss des Bundesverfassungsgericht v. 16.5. 1995», en NJW, 1996, pags. 97 y sigs.;
M. HeckeL: «Das Kreuz im 6ffentlichen Raum. Zum Kruzifix-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts», en DVBI, 1996, pags. 453 y sigs.; M. BRENNER: «Der Kruzifix-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts», en Thiiringer Verwaltungsblitter, 7, 1996, pigs. 145 y sigs.;
S. MuckeL: «Uberkreuz mit dem Kreuz», en KvR, 1996, pags. 65 v sigs., y G. CZEMACH: «Der
Kruzifix-Beschluss zwischen Neutralitdt und Glaubensforderung sowie als Spielball der Emo-
tionen», en ZRP, 1996, pags. 201 y sigs.

(52) Segiin el Reglamento, de 21 de junio de 1983, sobre escuelas de grado medio (Volks-
schule) en cada aula debe colocarse una cruz; este Reglamento, del Ministerio para ensefianza y
culto del Estado de Baviera, se basa en la Ley bavara sobre educacién y ensefianza y en la Ley
sobre escuelas de grado medio. El mencionado Reglamento establece en su art. 13.1 lo siguiente:
«La escuela colabora con quienes ejercen la patria potestad en la educacién religiosa de sus hijos.
La oraci6n en la escuela, los actos de culto y las practicas de adoracién son formas posibles de co-
laborar. En cada aula debe colocarse un crucifijo. Los profesores y los alumnos estan obligados a
respetar la concepcién religiosa de todos.» .
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(C6émo ha de valorarse esta especie de «esquizofrenia» entre fundamentos
juridicos y fallo? (53) Se diria que los fundamentos han sido redactados para
satisfacer a una parte y el fallo para satisfacer a la otra.

A mi modo de ver, estas decisiones se insertan dentro de una tendencia
que, siguiendo a un autor italiano (54), podriamos llamar Derecho manso (di-
ritto mite). Sin embargo, el Derecho «manso» en las decisiones judiciales difi-
cilmente podra ser tal. Puesto que el papel del juez consiste en decir lo que es
Derecho al término de un proceso entre dos partes formalmente enfrentadas, la
decision del fallo no resultard «suave» (mansa, diictil) para aquella parte que
vea asi denegada su pretension. A su vez, la parte a cuyo favor se pronuncia,
conservara la perplejidad de que con base en unos argumentos que ella no
comparte —y que quiza si asume la parte contraria— se haya dictado a su
favor. La parte no satisfecha, por mucho que condivida los argumentos, se en-
contrara con el obsticulo de no poder invocarlos a su favor cuando se repita
una situacién semejante, pues precisamente ellos contribuyeron a que su pre-
tension no se viese satisfecha (55).

El distinto resultado al que se puede llegar, segin la interpretacién que se
adopte, no es un problema exclusivo de la interpretacion del término laicidad o
neutralidad, como es obvio. La cuestion es de indole metodoldgica y de ca-
ricter mucho mdas amplio y afecta, por un lado, a las teorias sobre la interpreta-

(53) Una valoraci6n de la decisién alemana, dentro de la doctrina espafiola, puede verse en
S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ: «LLa polémica “Sentencia del Crucifijo”», en REDC, nim. 47, 1996,
pags. 355-356.

(54) G. ZAGREBELSKL: Il Diritto mite, Turin, 1992. Un interesante comentario, de F. RuBIO
LLORENTE, a esta obra puede verse en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 40, 1994,
pégs. 427-435. La traduccién espafiola de la obra a cargo de M. Gascén, se titula EI Derecho
dictil, Madrid, 1995.

(55) Sobre el valor juridico del fallo y la argumentacién de las sentencias del Tribunal
Constitucional, F. RuBio LLORENTE: «La jurisdiccién constitucional como forma de creacién del
Derecho», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 22, 1988, pags. 9 y sigs.; ahora tam-
bién en IDEM: La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), pags. 495-536, ha escrito: «Si
la eficacia erga omnes de las sentencias constitucionales es atributo exclusivo de los fallos anula-
torios, es claro, en efecto, que carecen de ella las rationes dicendi. (...) El fallo de las sentencias
desestimatorias produce sélo efecto inter partes y aun esto solo limitadamente, como conclusién
del litigio en el que se produce, pero sin que ello implique necesariamente la prohibicién de re-
plantearlo, y las razones de la decisién carecen, en principio, de toda fuerza vinculante. La exis-
tencia de esta fuerza vinculante es precisamente, sin embargo, la condicién de posibilidad de las
sentencias interpretativas. Es claro que éstas son, desde el punto de vista del andlisis 16gico, tam-
bién sentencias estimatorias que declaran la inconstitucionalidad de interpretaciones determi-
nadas, pero esta declaracién no figura en el fallo, sino en el razonamiento que le precede y esto es
lo juridicamente decisivo» (cit., pdg. 516).
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cién de la Constitucién (56) y, por otro lado, al propio papel del juez (57), que
dista mucho de ser la bouche de la loi (58), en su misién aplicadora e interpre-
tadora de la ley, aiin cuando esté sometido a ésta (59).

Pero el tratamiento de estas interesantes cuestiones de método exceden el
objeto de nuestro trabajo, que se propone indagar sobre la orientacién de los
pronunciamientos en materia de laicidad. Pues bien, no en todas las decisiones
en las que se apela a la neutralidad del Estado, se observa lo que acabamos de
sefialar en las sentencias sobre [’ora de religione y el Kruzifix-Beschluss. Una
decisién de obligada referencia es la sentencia sobre la admisibilidad de la ora-
cién en la escuela (60). En ella, el Tribunal Constitucional Federal, al declarar

(56) Sobre este problema, vedse, M. KRIELE: Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am
Problem der Verfassungsinterpretation, 2.* ed., Berlin, 1976, en esta obra el autor ofrece una pro-
puesta que, sin ignorar la consideracién de los valores —como habia propuesto el método ra-
cional de Forthoff— intenta someter a una disciplina previsible la ponderacién de los valores;
C. STARCK: Praxis der Verfassungsauslegung, Baden-Baden, 1994, en esta obra el autor desarrolla
con mayor extension lo que aparece solo apuntado en su articulo Die Verfassungsauslegung, en
J. IsENSEE y P. KIRCHHOF (eds.): Handbuch des Staatsrechts, VII. Normativitit und Schutz der
Verfassung - Internationale Beziehungen, Heidelberg, 1992, pags. 189 y sigs.; R. ALEXY: Teoria
de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica, trad. a cargo de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, 1989, aborda el tema desde una pers-
pectiva tedrica no reducida a la Constitucién. Una propuesta de modernizacién del método de in-
terpretacion de la Constitucién en lo que se refiere al problema de los valores, de modo sintético,
en A. BALDASSARRE: «Constitucién y Teorfa de los valores», trad. a cargo de E. Garcia, en Re-
vista de las Cortes Generales, 32, 1994, pags. 7-34. En nuestra doctrina, E. ALONS0O GARCIA: La
interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984.

(57) Una critica sobre la tendencia actual del Tribunal Constitucional Federal, que a juicio
del autor se aparta de su verdadera funcidn, puede verse en J. ISENSEE: «Bundesverfassungsge-
richt - quo vadis?», en FAZ, nim. 225, de 26 de septiembre de 1996, pag. 13.

(58) Consideraciones de cardcter histérico sobre el tema, pueden verse en C. STARCK: El
concepto de ley en la Constitucién alemana, trad. a cargo de L. Legaz Lacambra, Madrid, 1979,
pégs. 205-211.

(59) Sobre este tema en el Derecho alemén, con interesantes aportaciones de teorfa general,
que pueden trasponerse a nuestro Derecho, cfr. C. STARCK: «Bindung des Richters an Gesetz und
Verfassung», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 34,
Berlin, 1976, pags. 43-88; ahora también en IDEM: Der demokratische Verfassungsstaat..,
pags. 58-96. Una sintesis sobre el problema del poder normativo de la Jurisprudencia de caracter
comparado entre distintos Estados europeos ha sido realizada por RIvEro en VV. AA.: Tribu-
nales Constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid, 1984, pags. 667 y sigs.

(60) La decisién del Tribunal Constitucional Federal (Auto de 16 de octubre de 1979, en
NJW, 1980, pags. 575-579) habia sido precedida de otras controversias en distintas instancias,
desde los Tribunales ordinarios, hasta el Tribunal del Estado de Hessen (Sentencia de 27 de oc-
tubre de 1965, referencia tomada de los antecedentes de la decisién del TCF), desde el Tribunal
Administrativo Superior de Miinster hasta el Tribunal Administrativo Federal (Sentencia de 30 de
noviembre de 1973, en NJW, 1974, pag. 574) y, finalmente, el Constitucional Federal que re-
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la legalidad de que se establezca una oraci6n en la escuela, aunque uno o varios
alumnos se opongan a ella, ha manifestado de modo inequivoco que la Ley
Fundamental en materia de Derecho eclesiastico y libertad religiosa no permite
la inclusién de un modelo laicista de separacién Iglesia-Estado. Invocando la
libertad religiosa negativa, no puede verse coaccionado o recortado el derecho
de libertad religiosa positiva. El necesario equilibrio entre las aspiraciones de
la libertad religiosa positiva y la negativa, sélo puede obtenerse mediante el
acatamiento del deber de tolerancia (61).

Nuestro Tribunal Constitucional (62) ha declarado que «el art. 16.3 de la
Constitucién proclama que ninguna confesién tendrd caricter estatal e im-
pide, por ende (...), que los valores o intereses religiosos se erijan en parame-
tros para medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de los poderes
puablicos. Al mismo tiempo ¢l citado precepto constitucional veda cualquier
tipo de confusién entre funciones religiosas y funciones estatales» (63). Y en
un pronunciamiento posterior, entre otros argumentos, exponia que de los con-
siderandos de la sentencia recurrida no se deducia que sea la proteccidn espe-
cifica de la religion catélica lo que fundamenté el fallo. Asimismo, aflade que
«el caracter aconfesional del Estado no implica que las creencias y senti-
mientos religiosos de la sociedad no puedan ser objeto de proteccién» (64).

solvié definitivamente la cuestién, a favor de la admisibilidad de la oracién en la escuela. Un es-
tudio de estas sentencias, desde una perspectiva comparada con el Derecho espaifiol, puede verse
en M. J. Roca: La declaracion de la propia religion o creencias en el Derecho espariol, Santiago
de Compostela, 1992, pags. 112 y sigs.

(61) J. LisTL: Glaubens-, Bekenntnis- und Kirchenfreiheit, en J. LisTL y D. PIRSON (eds.):
Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2.* ed., Berlin, 1994, -
pags. 441-442.

(62) Las sentencias de nuestro Alto Tribunal en materia de ensefianza (la STC 5/1981, de
13 de febrero, que resuelve el segundo recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley
Orgiénica 5/1980, de 19 de junio, en la que se regula el Estatuto de Centros Escolares; la STC
47/1990, de 20 de marzo, que resuelve el recurso de amparo interpuesto por la Asociacién de Pro-
fesores de Religién de Centros Estatales contra la instruccion del subsecretario de Educacién y
Ciencia que prohibe a dichos profesores ser candidatos al cargo de director de su centro educativo
e incluso la STC 62/1982, de 15 de octubre, que resuelve los recursos de amparo acumulados in-
terpuestos con ocasién de la controversia suscitada por la publicacién de un libro de educacién
sexual para nifios) no tienen, como en los dos paises comparados, una construccién doctrinal re-
lativa al principio de laicidad. No obstante, el principio de aconfesionalidad ha sido mencionado
en sentencias sobre otras materias; por ejemplo, relativas al reconocimiento de efectos civiles de
decisiones canénicas, la STC 1/1981, de 26 de enero, y la STC 66/1982, de 12 de noviembre, o
relativas al descanso dominical, la STC 19/1985, de 13 de febrero, donde se menciona que el des-
canso dominical no tiene en nuestro ordenamiento una fundamentacion religiosa.

(63) Cita tomada de la STC 24/1982, de 13 de mayo, Fundamento Juridico 1.

(64) Auto 180/1986, de 21 de febrero, Fundamento Juridico 2.
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De la Jurisprudencia parece desprenderse un claro limite negativo de la lai-
cidad y un limite no tan claro en su aspecto positivo. Esto es, aparece con ni-
tidez que la aconfesionalidad (65) del Estado impide la identificacion del Es-
tado y la religién, pero no la proteccién de libertad religiosa; no se acierta a
entender qué decisiones positivas debe tomar el Estado a consecuencia de su
neutralidad. El Tribunal Constitucional espafiol es €l més parco en sus mani-
festaciones; pero, en todo caso, desde el presupuesto de la laicidad, se garan-
tizan aspectos de la libertad religiosa positiva. Tanto la sentencia alemana rela-
tiva a los crucifijos en la escuela, como la sentencia italiana sobre la alternativa
a la clase de religioén consideran que un Estado laico (término italiano) o neu-
tral (término alemédn) no puede prescindir de los valores histéricamente enrai-
zados en la sociedad (segln el Tribunal aleman) ni adoptar una actitud de ex-
trafieza, hostilidad o confesionalidad (siguiendo la sentencia de la Corte
italiana). Desde presupuestos tedricos semejantes, en virtud de los cuales la lai-
cidad no puede interpretarse en el sentido de indiferencia del Estado frente al
factor religioso, se adopta en la practica una decision, en ocasiones, mas favo-
rable a la libertad religiosa negativa que a la positiva; mientras que en otros su-
puestos se decide en sentido inverso. Sin embargo, no parece que la diversidad
de trato juridico se justifique siempre por las diferencias que puedan presentar
los hechos probados ante el juez o en las distintas normas aplicables al caso. Si
la diferencia de trato juridico no resulta previsible por los sujetos de Derecho,
obligados al mismo tiempo a su cumplimiento, ha de admitirse, pues, que se re-
quiere un mayor esfuerzo por parte de los juristas (legislador, jueces y doc-
trina) para someter a una mayor disciplina a los argumentos judiciales, espe-
cialmente cuando éstos decidan en materias o 4mbitos cargados de valores. En
otro caso, poco habremos avanzado desde los origenes de la neutralidad hasta
hoy. Si antes el poder absoluto se justificaba por el pacto social —sin refe-
rencia a otro limite que no fuera la voluntad propia—, hoy el poder consen-
suado de los jueces especialmente cuando se trata de pronunciamientos sobre
constitucionalidad, parece justificarse sélo por la mayoria de votos alcanzada
en el seno del drgano colegiado.

V. CONSIDERACION FINAL

En suma, la democracia laica, por si sola, no es suficiente para una ade-

(65) Ya anotamos que los términos de laicidad y neutralidad los considerdbamos siné-
nimos; el concepto de aconfesionalidad hace referencia a la neutralidad en 4mbito especifico de
lo religioso.
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cuada garantia de los derechos humanos, se requiere una fundamentacién me-
tafisica de éstos para obtener su necesaria proteccion. Es decir, la vigencia de
los principios de neutralidad (la no identificacion del Estado con los valores de
una determinada religion o ideologia) y tolerancia (el respeto, dentro de los li-
mites del orden piblico, de cualquier concepcién por minoritaria que sea), no
deja de requerir un minimo de homogeneidad ética para el mantenimiento de
un orden juridico duradero, incluso dentro de una sociedad plural.
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