El lugar de los simbolos religiosos en los
espacios publicos

Luis MANENT ALONSO
Abogado de la Generalitat

Resumen
La presencia de los simbolos religiosos en lugares publicos es una cuestion controvertida.
La pluralidad de sistemas de relacién Iglesia-Estado existentes en Europa y la falta de
consenso interno sobre la solucién adoptada en buena parte de los paises de nuestro
entorno, dificultan la aproximacion de posturas. Con ocasion de la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los crucifijos de las aulas en las escuelas
publicas de Italia, el articulo propone un enfoque complementario al predominante. Se
analiza el problema no sélo desde el deber de neutralidad de los poderes publicos, sino
también como una forma de colaboracién con las confesiones y sus individuos.

Resum
La presencia dels simbols religiosos en llocs puiblics és una qiiestié controvertida.
La pluralitat de sistemes de relacié Església—Estat existents a Europa i la falta de consens
intern sobre la solucié adoptada en bona part dels paisos del nostre entorn, dificulten
P'aproximacid de postures. Amb ocasi6 de la sentencia del Tribunal Europeu de Drets
Humans sobre els crucifixos de les aules en les escoles pibliques d’Italia, I'article
proposa un enfocament complementari al predominant. S’analitza el problema no sols
des del deure de neutralitat dels poders publics, siné també com una forma de
col-laboracié amb les confessions i els seus individus.
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l. Introduccién

Con relativa frecuencia la presencia de simbolos religiosos en lugares publicos es moti-
vo de acaloradas discusiones. Los supuestos son muy variados, entre otros, la cruz que
remata el escudo de labandera de Espafia o el patronazgo mariano de un colegio de abo-
gados. Existe la creencia de que estas situaciones s6lo pueden darse en Estados confe-
sionales. Sin embargo, cuando los tribunales han tenido que pronunciarse sobre estos
asuntos, por distintos motivos, han negado este lugar comun.

Elultimo y mds conocido conflicto ha sido el de los crucifijos en las aulas de los cole-
gios publicos de Italia, resuelto por la sentencia de 18 de marzo de 2011 de la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante Lautsi II).

Para bastantes autores esta resolucion judicial estd [lamada a influir en la jurisprudencia
nacional. La cuestion es como. Aunque atin no ha recaido ningun fallo posterior sobre
la misma cuestidn, en otros asuntos relacionados la doctrina Lautsi ya ha dejado su
impronta.

El objeto de este articulo es realizar una aproximacion al tratamiento judicial y doc-
trinal de los simbolos religiosos en los espacios publicos, asi como al modo en que la
STEDH Lautsi I puede reorientar la jurisprudencia menor existente hasta el momen-
to. Para ello se dardn unas notas sobre las relaciones Iglesia-Estado en la historia recien-
te de Espafia y de Europa. También abordaré al concepto de laicidad positiva, asumi-
do por el Tribunal Constitucional, y que es el que informa la libertad religiosa. En
tercer lugar se desgranard el alcance del principio favor religionis, haciendo hincapié
en las diversas formas de cooperacidn, y dentro de ellas, 1a que se lleva a cabo median-
te el empleo de simbolos. Posteriormente analizaremos los argumentos que legitiman
la presencia de signos religiosos estéticos en la esfera ptiblica—primero en general y luego,
en los centros docentes— para terminar refiriéndonos a tres casos que han tenido cier-
ta repercusion medidtica.!

Il. Relaciones Iglesia-Estado

1. En Espaiia

Alolargo del siglo xx nuestro pais ha experimentado varios modelos de relacién Igle-
sia-Estado. La II Republica consagrd una rigida separacion entre ambos, instaurando
lo que comtnmente se conoce como Estado laico. Durante el Franquismo, la religion
catdlica volvid a ser la oficial del Estado, aunque desde 1967 el Fuero de los Espafioles
reconocio la libertad religiosa. Tras la aprobacién de la Constitucién de 1978, el Esta-
do deja de ser confesional por segunda vez en su historia. No obstante, y a diferencia
de la Constitucién de 1931, la actual establece un sistema de cooperacién con las con-
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1 No se va a estudiar la pro-
blemdtica de la indumentaria con
connotaciones religiosas por dos
motivos. Es una cuestién de dere-
chos fundamentales mds que de
aconfesionalidad en sentido objeti-
vo-estructural, nicleo de este tra-
bajo, y su complejidad aconseja un
tratamiento monogréfico.
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2 Hasta entonces decfa que
«nadie serd molestado por sus cre-
encias religiosas, ni el ejercicio pri-
vado de su culto. No se permitirdn
otras ceremonias ni manifestacio-
nes externas que las de la Religién
Catdlica.»
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fesiones religiosas. El Tc ha denominado a este modo de relacionarse laicidad positi-
va, caracterizandola con las notas de aconfesionalidad del Estado y cooperacién con las
confesiones y el reconocimiento de la libertad religiosa como derecho subjetivo.

Respecto de la aconfesionalidad del Estado: el art. 16.3 de la Constitucion de 6 de
diciembre de 1978 al afirmar que «ninguna confesidn tendrd cardcter estatal», reitera
lodispuesto en el art. 3 de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931, esto es que «el Esta-
do espafiol no tiene religion oficial». Supone una ruptura con el Fuero de los Espa-
fioles de 17 de julio de 1945, cuyo art. 6 establecfa que «la profesidn y prictica de la
Religidn Catdlica, que es la del Estado espafiol, gozard de la proteccién oficial».

En cuanto ala cooperacién con las confesiones: la valoracién que el Estado hace
del hecho religioso es diametralmente opuesta a la reflejada en la Constitucién de
laII Republica. Asiel art. 16.3 CE 1978 expresa que «los poderes publicos tendrin en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes
relaciones de cooperacién con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones». Por el
contrario, el art. 26 CE 1931 prescribié que «el Estado, las regiones, las provincias y los
Municipios, no mantendran, favorecerdn, ni auxiliardn econémicamente a las Igle-
sias». También dispuso la disolucién de las drdenes que «constituyan un peligro para
laseguridad del Estado», y en particular de la Compafifa de Jesus, cuyos bienes «serdn
nacionalizados y afectados a fines benéficos y docentes». Para las 6rdenes que subsis-
tiesen declard la «prohibicion de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza» y
preconizd que «los bienes de las Ordenes religiosas podrdn ser nacionalizados». Duran-
tela vigencia del FE 1945, como se acaba de ver, la proteccion oficial de la religion catd-
lica garantizaba un marco de colaboracién, aunque limitado a esta confesion.

Por lo que se refiere al derecho subjetivo de libertad religiosa: 1a cE 1978 garantiza
enart.16.1«lalibertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento
del orden publico protegido por la Ley». En este sentido es continuista —al menos en
el plano normativo- con el FE, que tras la modificacion de 20 de abril de 1967, dispu-
so en el parrafo segundo del art. 6, que «el Estado asumird la proteccién delalibertad
religiosa, que serd garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguar-
de la moral y el orden publico».? La cE 1931, aunque reconocia nominalmente en el
art. 27 «el derecho de profesar y practicar libremente cualquier religién» sometia a
autorizacion del Gobierno «las manifestaciones publicas del culto».

Finalmente, en sede delibertad de ensefianza, el art. 2.3 CE 1978 recoge «el dere-
cho que asiste alos padres para que sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones».
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2. En Europa

A diferencia de otras libertades —como las de expresidn o reunién— cuyo recono-
cimiento y contenido son comunes en los paises de nuestro entorno, la articulacién de
lalibertad religiosa ni es uniforme ni es aceptada internamente en cada pais de modo
pacifico. Mientras que la libertad religiosa, como derecho subjetivo, forma parte del acer-
bo europeo, su dimension objetiva se plasma de distintas maneras.

En Europa, entre otros, son Estados confesionales: Noruega, Reino Unido, Grecia
y Malta. Dentro de los que no lo son, a su vez hay que distinguir los que cooperan con
las confesiones religiosas —como Alemania, Austria, Portugal, Italia y Espafia— de los
que ignoran el hecho religioso. Este es el caso de Francia, cuya norma normarumlo define
como Estado laico. Segtin los arts. 1y 2.1 de la Constitucidn francesa de 4 de octubre de
1958, Francia «es una Republica indivisible, laica, democratica y social» que «no reco-
noce, ni paga, ni subvenciona ningtin culto».

En este contexto es mds ficil comprender que la libertad religiosa no exige per se
la aconfesionalidad del Estado. La Comision Europea de Derechos Humanos, en el
asunto Darby contra Suecia, entendié que «no se puede considerar que un sistema de
Iglesia de Estado viole de suyo el articulo 9 de la Convencidon» Europea de Derechos
Humanos, relativo a las libertades de pensamiento, conciencia y religién.? En todo
caso, la confesionalidad estatal admite diversas maneras de comprension, que pue-
den abarcar de «residuos mas o menos ornamentales»* (Islandia, Liechtenstein, etc.)
alas teocracias excluyentes de determinados paises islimicos.

De todo ello puede concluirse que libertad religiosa y aconfesionalidad no son
sindnimos y que es perfectamente posible que un Estado confesional respete la liber-
tad religiosa de sus ciudadanos (Dinamarca), asi como un Estado aconfesional que no
reconozca este derecho (URss).

lll. Laicidad positiva

Existen varios términos para explicar el modo en que deben interactuar el Estado y las
confesiones religiosas en paises que como Espafia no tienen religion oficial: neutrali-
dad, laicidad, laicismo, aconfesionalidad, etc. En principio todos son validos, sin embar-
go algunos de ellos —como laico, laicismo o incluso laicidad— tienen una carga histé-
rica eideoldgica tan fuerte, que su utilizacién en vez de servir para explicar una realidad,
divide a la ciudadania, incluso a la doctrina. Se puede decir que «estan contamina-
dos». Quizas por ello el Tc se ha visto en la necesidad de adjetivarlos, y desde la sTc 46/2001,
de 15 de febrero, utiliza la expresion laicidad positiva® como contraposicion a laicidad
negativa, con el fin de referirse al grado de separacion entre el Estado y las confesiones
religiosas deseado por el constituyente. La primera «excluye siempre todo tipo de hos-
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3 Informe comgDH, de 9 de
mayo de 1989, parigrafo 45. Asunto
Darby contra Suecia, STEDH de 23
de octubre de 1990, recurso 11581/8s.

4 Ollero Tassara, Andrés: «Un
Estado laico. Apuntes para un Iéxi-
co argumental, a modo de intro-
duccién», Persona y Derecho, nim. 53,
2005, p. 47.

5 En opinién de Navarro-Valls
el concepto laicidad positiva es una
«nocién tributaria de tres podero-
sas fuentes: la jurisprudencia de la
Corte Constitucional italiana, del
Tribunal Constitucional Federal Ale-
mény del Tribunal Supremo Fede-
ral de Estados unidos. Corrientes
que han venido a converger en el
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos». Navarro-Valls, Rafael:
«Neutralidad activa y laicidad posi-
tiva», en Laicismo y Constitucion (con
Ruiz Miguel, Alfonso), Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2008, pp. 122-123.
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tilidad hacia las creencias religiosas»® y admite tanto la colaboracién con las confe-
siones como la presencia de «lo religioso» en la vida ptiblica.” La segunda supone «el
disefio del Estado como absolutamente ajeno al fendmeno religioso».

A partir delo anterior puede afirmarse que hay dos grandes modelos de laicidad.
El de neutralidad estricta, que garantiza la libertad religiosa como derecho funda-
mental (cliusula de libre ejercicio) y que prohibe la confesionalidad del Estado (cldu-
sula de interdiccion de establecimiento), y el de neutralidad abierta, que ademds fomen-
tay apoya la religion de sus ciudadanos® (cldusula de cooperacién). Utilizando la
terminologia del intérprete de la Constitucién: por un lado la laicidad negativa, que
harfa hincapié en la separacién del Estado de las religiones; por otro, 1a laicidad posi-
tiva, que obligarfa a los poderes ptblicos a colaborar con las confesiones religiosas. El
primero evitarfa no sélo la confusion de funciones (religiosa y civil) sino también la inter-
vencion del Estado en el desarrollo de la libertad religiosa. El segundo garantizaria
tanto la separacién de funciones como el efectivo ejercicio de la libertad religiosa del
individuo y las comunidades. Para algunos autores el modelo de laicidad positiva, que
es el mayoritario en Europa, es una consecuencia del transito del Estado liberal al
social.

Existiendo varios modelos aconfesionales de relacion Iglesia-Estado, entre la rigi-
da separacion y la colaboracion, nuestro constituyente ha optado por el segundo. Rey
apuntala esta conclusidn acudiendo al principio de favor religionis. Se refiere a la laici-
dad como fuerte o débil, «segtin configuren o no en su respectivo ordenamiento un favor
religionis».10

IV. El principio de favor religionis

Lo caracteristico de las relaciones Iglesia-Estado en Espafia es el reconocimiento del prin-
cipio favor religionis. Una sucinta explicacidn de lo que supone la libertad religiosa en
un Estado aconfesional alaluz de este principio —segtin resulta del art. 16 ce—la encon-
tramos en el ¥y 3 de la sTc 34/2011, de 28 de marzo, que reitera la doctrina establecida
en la sTc 46/2001.

6 Llamazares Ferndndez, Dionisio: «A modo de presentacion. Laici-
dad, libertad de conciencia y acuerdos del Estado con las confesiones reli-
giosas», en Libertad de concienciay laicidad en las instituciones y servicios piblicos
(dir.), Dykinson, Madrid, 2005, p. 10.

7 Martin-Retortillo mantiene una postura diferente sobre la rele-
vancia publica dela religién. Para él, 1a libertad religiosa (y por lo tanto la
laicidad) exigen el confinamiento de las manifestaciones religiosas a la
esfera privada. Entiende que la ausencia de «lo religioso» en los espacios ptibli-
cos no puede ser entendida como una «beligerancia antirreligiosa» pues-
to que «ha de ser respetada con normalidad laidea de que se trata de espa-
cios vedados a la expresion de las opciones de la libertad religiosa».

Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo: «Sfmbolos religiosos en actos y espa-
cios publicos», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ntim. 16,
2010, p. 59.

8 Ollero Tassara, Andrés: Espaiia, ;un Estado laico? La libertad religiosa
en perspectiva constitucional, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 17-18.

9 Aldez Corral, Benito: «S{mbolos religiosos y derechos fundamentales
en la relacidn escolar», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 67,
2003, p. 105.

10 Rey Martinez, Fernando. «¢Es constitucional la presencia del cru-
cifijo enlas escuelas publicas?», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 27, 2012,

p.6.
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De ambas sentencias se desprende que la libertad religiosa para el Tc tiene una
doble dimensién, objetiva y subjetiva, también llamada «objetivo-estructural» y «sub-
jetiva-iusfundamental». La primera abarcaria «las normas que regulan la actuacién del
Estado ante lo religioso» y la segunda garantizaria «la ausencia de coaccidn estatal en
el dmbito de la autodeterminacion individual».!! La dimension objetiva-estructural
esta informada por los deberes de neutralidad y cooperacién. Por otro lado, desde el punto
de vista subjetivo-iusfundamental, la libertad religiosa como derecho fundamental,
comprende el derecho a creer o no creer (dmbito interno) y a manifestar las conviccio-
nes religiosas publicamente y no ser adoctrinado ni verse obligado a tomar parte en actos
de culto (Ambito externo). Se discute si la dimensién externa, en su aspecto negativo,
incluye también la facultad de rechazar los simbolos que sean expresion de una con-
fesion religiosa.

En todo caso, la delimitacién de estos dos dmbitos, objetivo y subjetivo, no es niti-
da. En ocasiones se entrecruzan. En el presente estudio, al estar referido a los simbo-
los religiosos, nos centraremos en la dimensidn objetivo-estructural dela libertad reli-
giosa, y en particular en los deberes de neutralidad y cooperacién.

1. Deber de neutralidad

En este apartado analizaremos la reciproca incapacidad del Estado y las confesiones en
los dmbitos que no les son propios, la imparcialidad de los poderes puiblicos y las asi-
metrias de trato entre las diferentes religiones.

La neutralidad del Estado frente al hecho religioso encuentra su razén de ser en
la aconfesionalidad.!2 Esta exige —como afirma Rodriguez de Santiago— que el Esta-
do sea un «sujeto religiosamente incapaz».!3 El autor sostiene que mientras que el
Estado es un sujeto capaz, entre otros, en los imbitos econdmico (art. 128.2 CE), patri-
monial (art.132 cE en relacién con el art. 33 cE) e informativo (art. 20.3 cE), religiosa-
mente no lo es. Con el fin de reafirmar esta conclusidn trae a colacién el Fy1 de la stc
24/1982, de 13 de mayo, que dispuso que «el Estado se prohibe asimismo cualquier
concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de actitudes de signo
religioso».1* Como se vera, para el Tc esta incapacidad no parece ser absoluta, porque
no impide alos poderes publicos organizar o participar en determinados actos religiosos.

11 Rodriguez de Santiago, José Marfa: «El Estado aconfesional o
neutro como sujeto “religiosamente incapaz”. Un modelo explicativo del
art.16.3 CE», en Estado y religion en la Europa del siglo XXI, actas de las XIII Jor-
nadas dela Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, Tribunal
Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008,
p-130.

12 Oliveras distingue, no obstante, los conceptos de neutralidad y
aconfesionalidad. Considera que «pese al uso casi equivalente que hace el
Tribunal Constitucional de neutralidad y aconfesionalidad, es posible per-
cibir un matiz de diferencia en el sentido de la acepcion neutralidad pare-

ce estar ms vinculada alalibertad ideoldgica y al valor del pluralismo». Oli-
veras Jané, Neus: «La evolucidn de la libertad religiosa en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional», Revista Catalana de Dret Pitblic, nim. 33,
2006, p. 4.

13 Rodriguez de Santiago, José Marfa:«<El Estado aconfesional o
neutro como sujeto “religiosamente incapaz”. Un modelo explicativo
del art. 16.3 CE», op. cit. pp. 117-118.

14 Una manifestacion dela incapacidad del Estado en materia religiosa
laencontramos en la imposibilidad de revisar la declaracién de idoneidad
delos profesores de religion que vayan a impartir esta asignatura en cen-
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Paralelamente, las confesiones tampoco pueden invadir las funciones del Estado.
Segun la citada sTC 24/1982, la aconfesionalidad vendria a impedir «que los valores o
intereses religiosos se erijan en pardmetros para medir lalegitimidad o justicia de las
normas y actos de los poderes ptiblicos» porque «el citado precepto constitucional
veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y funciones estatales».1>
Lalegitimidad de la actuacién de los poderes del Estado estarfa en laley o la decision
delamayoria. Ahora bien la separacion de cometidos no puede llevar a excluir el dere-
cho delas confesiones —o de sus integrantes— a difundir libremente sus convicciones,
maxime cuando versen sobre de decisiones de los poderes ptiblicos con implicaciones
morales. Lo contrario supondria una violacién de lalibertad de expresién en relacién
con la de creencias.

La aconfesionalidad del Estado, ademas de la reciproca incapacidad a la que aca-
bamos de referirnos, supone un deber de imparcialidad.'® Doctrinalmente se ha plan-
teado sila imparcialidad exige una actitud neutra —o al menos igualitaria— de los pode-
res publicos respecto del fendmeno religioso.

Una primera precision, «neutralidad no equivale a neutro ni, menos atin neutra-
lizacién confesional de los espacios ptiblicos».!” La imparcialidad (neutralidad) «<nada
tiene que ver con mirar hacia otro lado, o con actitudes esencialmente abstencionistas».!8
En nuestro pafs lalaicidad positivay el principio de favor religionis obligan al Estado a
tener en cuenta el componente religioso de la sociedad. Sélo los Estados de laicidad nega-
tiva tratan de modo neutro a las confesiones religiones. Esto es asi, porque al no reco-

nocer a ninguna, tratan —ignoran— a todas por igual.

En tercer lugar, la posibilidad de dispensar un trato diferente a cada confesion en

funcion de su implantacion estd prevista en el art. 7.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5

tros publicos. Solamente la autoridad eclesiistica puede realizar este jui-
cio de oportunidad. Ahora bien, como ya resaltase el Fy 10 de la stc 38/2007,
de 15 de febrero (y posteriormente hiciera efectiva la stc 51/2011, de 12 de mayo),
parael Tc, aunque «son inicamente las iglesias, y no el Estado, las que pue-
den determinar el contenido de la ensefianza religiosa a impartir y los
requisitos de las personas capacitadas para impartirlas», este tipo de actos
no pueden desconocer los derechos fundamentales delos individuos. En estos
casos habrd que ponderar la libertad religiosa de 1a confesidn y el derecho
de los padres a recibir una formacién moral y religiosa que esté de acuer-
do con sus convicciones, por un lado, y el derecho alaintimidad y las liber-
tades de expresion y de religién de los profesores, por otro. Los derechos y
libertades de estos tltimos «sdlo se [verdn] afectados y modulados en la
estricta medida necesaria para salvaguardar su compatibilidad conlaliber-
tad religiosa de la Iglesia catdlica» (sTc 128/2007, de 4 de junio, FJ 12). Asi,
mientras en la stc 128/2007 denegd el amparo a un sacerdote catélico casa-
do civilmente, la sTc 51/2011 entendié que se habfa vulnerado el derecho a
laintimidad de una profesora de religidn que contrajo matrimonio civil con
una persona divorciada. En el segundo caso, prevalecié la libertad indivi-
dual dela profesora frente al derecho de los padres a que sus hijos recibie-
ran una formacidn moral y religiosa coherente y la libertad religiosa de la
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Iglesia catélica. A diferencia del sacerdote casado, que habfa difundido en
prensasu pertenencia al movimiento pro-celibato opcional, la profesora de
religién mantuvo su situacién matrimonial de manera discreta.

15 Otra manifestacion de la distincién de funciones serfa la prohibi-
cién de convertir a las confesiones religiosas en corporaciones de derecho
publico (STC 340/1993, de 16 de noviembre).

16 En lalinea de evitar el uso de términos ideoldgicamente «conta-
minados», veo acertada la propuesta de Prieto para quien el «término
imparcialidad refleja mejor que el vocablo neutralidad el papel del Estado
en relacion con la expresién puiblica de las creencias de sus ciudadanos». Mien-
tras que el segundo puede sugerir una neutralizacién o indiferencia de los
poderes ptiblicos, el primero recalca el papel moderador del Estado, como
4rbitro entre la sociedad y los agentes religiosos. Prieto Alvarez, Tomds:
«Crucifijo y escuela publica tras la sentencia del TEDH Lautsi y otros con-
tra Italia», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 150, 2011, p. 452.

17 Rey Martinez, Fernando: «¢Es constitucional la presencia del cru-
cifijo en las escuelas publicas?», op. cit. p. 8.

18 Navarro-Valls, Rafael: «<Neutralidad activa y laicidad positiva», en
Laicismo y Constitucion, op. cit. p.197.
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de julio, de Libertad Religiosa. Este precepto permite establecer convenios de coope-
racion con las confesiones que, por su «por su dmbito y nimero de creyentes» tengan
un «notorio arraigo». En ellos se concretara, teniendo en cuenta el grado de asentamiento,
su marco juridico preferente.'® La LOLR disefia un modelo asimétrico de relacién con
las confesiones porque «concentra la cooperacién en el pacto confesional»,?° cuyo con-
tenido normalmente no serd igual para todas las confesiones.

Como es sabido, para el Tc no se puede confundir «igualdad» con «identidad de
trato». Lo que el art. 14 cE prohibe es la discriminacidn, o sea, el trato diferenciado
carente de justificacién. Por este motivo, puede estar justificado otorgar un régimen
distinto a la religion mayoritaria, en detrimento de las que simplemente tenga cierto
arraigo. También es 16gico que éstas a su vez tengan un régimen distinto respecto de
otras que carezcan de una minima implantacion (confesiones simplemente inscri-
tas).?!

Ahora bien, lo que si prohibe la neutralidad es el establecimiento de criterios de
distincidn al margen de las creencias de los espafioles. «La neutralidad lo que también
implica es no atender mds y mejor —desproporcionadamente—a las minorias que alas
mayorifas».22 En este caso el Estado estarfa «tomando parte» por una determinada
religion. Siguiendo la terminologfa de Rawls, serfa admisible una neutralidad «de
propésitos» pero no «de efectos»,?® porque en materia religiosa —a diferencia de la
libertad ideolégica—la Constitucién no recoge como valor el pluralismo religioso (art.
1.1cE en relacién con el art. 16 CE sensu contrario). La neutralidad exige el respeto ala plu-
ralidad religiosa de la sociedad, pero no el fomento de un pluralismo religioso igua-

lador.2*

19 De modo andlogo, el art. 6.1 de la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical, utiliza el concepto de «sindicato mds repre-
sentativo» para favorecer a este tipo de sindicatos con las ventajas enume-
radas en el apartado tercero. También el art. 3.1 dela Ley Orgdnica 8/2007,
de 4 de julio, sobre Financiacién de los Partidos Politicos, prevé el otor-
gamiento de subvenciones con cargo a los presupuestos generales del Esta-
do sélo «alos partidos politicos con representacion en el Congreso de los
Diputados».

20 Suarez Pertierra, Gustavo: «Laicidad y cooperacidn como bases
del modelo espaiiol: Un intento de interpretacién integral (y una nueva
plataforma de consenso)», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.
92,2011, p. 50.

21 Varias han sido las sstc que se han pronunciado sobre esta apa-
rente discriminacién. A titulo de ejemplo, 1a sTC 188/1994, de 20 de junio,
en su FJ 2, entendi que la imposibilidad de asignar un porcentaje del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas a favor de la Iglesia evangé-
lica no suponia inconstitucionalidad alguna puesto que «entre laIglesia catd-
lica y la Evangélica Bautista de Valencia existen diferencias sustanciales
suficientes para estimar razonable y justificada la diferencia de trato dis-
pensada a ambas confesiones».

22 Prieto Alvarez, Tomds: Libertad religiosa y espacios piiblicos, Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2010, p. 48.

23 «Enrealidad la distincidn entre actitud neutral y neutra resulta un
eco dela que se ha establecido entre “neutralidad de propdsitos” y “neutralidad
de efectos o influencias”. No es lo mismo exigir al Estado una “neutrali-
dad de propésitos”, por la que “debe abstenerse de cualquier actividad que
favorezca o promueva cualquier doctrina particular en detrimento de otras”,
que imponerle el logro de alguna “neutralidad de efectos o influencias”; resul-
tard imposible que su intervencién deje de tener importantes consecuen-
cias pricticas sobre la capacidad de cada doctrina de expandirse o ganar
adeptos». Ollero Tassara, Andrés: Un estado laico. Libertad religiosa en perspec-
tiva constitucional. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 56.

24 «Asi como una sociedad politicamente monocolor no serfa cons-
titucionalmente deseable, resulta irrelevante el balance real de adhesio-
nes auna u otra religién. De ah{ que se haya invitado a distinguir entre la
“pluralidad”, que refleja “un hecho que puede darse en todos los 6rdenes”,
y el “pluralismo”, que es una “actitud que entiende deseable la pluralidad”
y considera por ello que “debe ser reconocida y fomentada como el estado
normaly perfecto de lasociedad”. Nuestra Constitucién erige en valor supe-
rior el pluralismo politico, mientras se limita a proteger el hecho religio-
so, asumiendo su previsible pluralidad.» Ibidem, p. 54.
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25 Rodriguez de Santiago, José
Marfa: <El Estado aconfesional o
neutro como sujeto “religiosamen-
teincapaz”. Un modelo explicativo
del art. 16.3 CE», op. cit. p. 119.

26 Rey Martinez, Fernando:
«Es constitucional la presencia del
crucifijo en las escuelas puiblicas?»,
op.cit. p. 8.

27 Ruiz Miguel, Alfonso: «Para
una interpretacion laica dela Cons-
titucion», en Laicismo y Constitucion
(con Rafael Navarro-Valls), Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2008, p. 81.

146

2. Deber de cooperacién

Ya se explicd en el epigrafe sobre la laicidad positiva que la aconfesionalidad no supo-
ne necesariamente cerrar el espacio publico a las manifestaciones religiosas. En el caso
de Espafia, es mas bien al contrario. «La neutralidad del art. 16.3 cE abre el espacio de
las prestaciones estatales (1a escuela, el hospital, la residencia de ancianos, etc.) al plu-
ralismo religioso, siempre que el Estado no tome partido en esta materia».? Seguin el
FJ 4 STC 46/2001 «el art. 16.3 de la Constitucidn, tras formular una declaracién de neu-
tralidad [...] considera el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola y
ordena a los poderes publicos mantener las consiguientes relaciones de cooperacién
con la Iglesia catdlica y las demds confesiones, introduciendo de este modo una idea
de aconfesionalidad o laicidad positiva.»

Lo determinante es qué debe entenderse por cooperar con las confesiones y tener
en cuenta las creencias de los espafioles, que es lo que impone el art. 16.3 CE. Sobre este
punto me extenderé mds que en otros aspectos, porque la comprension de cudl es el lugar
de los simbolos religiosos en la esfera publica, en parte, depende del concepto de coo-
peracion que se adopte. Analizaremos en primer lugar algunos planteamientos doc-
trinales y posteriormente comentaremos el estado de la cuestion en la jurispruden-
cia. Antes, sin embargo, adelantamos que las relaciones de cooperacion se configuran
como un deber de los poderes ptiblicos, pero no como un derecho fundamental exigible
directamente por los ciudadanos. El derecho fundamental es el de libertad religiosa,
reconocido en el art. 16.1 cE. Asi lo entiende sTc 93/1983, de 8 de noviembre (Fj 5).

Desde un punto de vista doctrinal, grosso modo se distinguen dos modos de conce-
bir la colaboracidn, que denominaremos débil y fuerte. Quienes abogan por una coo-
peracién débil, consideran —como Rey— que ésta «remite a un campo de acciones con-
juntas entre el Estado y las confesiones en dmbitos de interés y beneficio comtin»2¢
(sanidad, educacidn, asistencia social o tutela del patrimonio). Ruiz Miguel tiene un
concepto mds restrictivo ain, limitando la cooperacién a las acciones que posibiliten
oallanen el ejercicio efectivo de la libertad religiosa de las distintas confesiones, «pero
sin rebasar el limite de la facilitacion hasta llegar a la incentivacion o promocion de las
actividades estrictamente religiosas».?” Este segundo autor sostiene que la neutrali-
dad impide la exencién de impuestos, la subvencion de ministros de culto, los fune-
rales de Estado o la presencia de simbolos religiosos en lugares publicos. Sélo permi-
tirfa, a titulo de ejemplo, el acceso de ministros de culto a lugares restringidos como
hospitales o centros penitenciarios, la puesta a disposicion de vias publicas para la
celebracion de actos de culto o la agilizacion de licencias administrativas. Para estos auto-
res la cooperacion podria (Rey) o deberfa (Ruiz Miguel) excluir la dimension prestacional.
Estas afirmaciones son deudoras de las tesis que limitan el ambito prestacional de los
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derechos alos econdmicos, sociales y culturales, sin extenderlo a las libertades civiles
y politicas.?8

En el polo opuesto se hallaria Prieto, que se opone a esta cooperacidn de minimis>® por-
que «el mandato de cooperacién con las confesiones religiosas constituye hoy una
proyeccion concreta del principio del Estado Social que en cierto modo sintetiza el
articulo 9.2 cE».3? Este precepto impone a «los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad [religiosa, entre otras| y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas». Sostiene que el ejercicio de la liber-
tad religiosa, como otras muchas, también requiere de medios materiales. Desde este
punto de vista es dificil impedir ex lege a un hospital publico que facilite asistencia reli-
giosa, toda vez que puede ofrecer otros servicios que, como el de prensa, hacen efecti-
vos otras libertades publicas, en este caso las de informacion y expresién. También
plantea el autor por qué nadie cuestiona que los poderes publicos subvencionen ini-
ciativas artisticas u organizaciones sindicales —representativas de intereses sociales
no religiosos—y se recele cuando se promueva manifestaciones religiosas. En defini-
tiva entiende quesi el Estado estd legitimado para facilitar mediante prestaciones con-
cretas otros derechos fundamentales, también puede incentivar la libertad religiosa con
las mismas o similares medidas.

Lajurisprudencia viene adoptando un concepto fuerte de cooperacién, en conso-
nancia con el principio de favor religionis reconocido por el Tc. Para el Alto Tribunal
cooperar significa promover, e incluye necesariamente una dimensién prestacional, pues-
to que la «laicidad positiva» exige a los poderes publicos «una actitud positiva, desde
la perspectiva que podriamos llamar asistencial o prestacional», «una actuacion favo-
recedora [...] y creadora de las condiciones adecuadas para que tales libertades sean
reales y efectivas» (STC 46/2001, FFJ] 4 y 7). En cualquier caso, la Constitucion deja al legis-
lador y a las Administraciones Puiblicas, un amplio margen de apreciacién sobre el
modo en que debe concretarse la cooperacidn. En reiteradas ocasiones el Tc se ha pro-
nunciado sobre algunas medidas de apoyo, sefialando que atin cuando no vengan
impuestas necesariamente por el principio de cooperacién, tienen cabida en él.

V. Formas de cooperacion

De la jurisprudencia del Tc es posible diferenciar varias formas de cooperacion, entre
ellas: de garantia, econdmica, asistencial y simbdlica.

1. Cooperacién garantista

Gozade un reconocimiento doctrinal generalizado. Es una forma de colaboracion ten-
dente a eliminar los obsticulos que puedan surgir en el ejercicio de la actividad de las
confesiones religiosas o sus individuos. Su finalidad es permitir a las personas el ejer-
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28 Prieto Sanchis, Luis: «Sobre
libertad de conciencia, en Libertad
y derecho fundamental delibertad
religiosa» (coord. Ivdn Carlos Ibdn
Pérez), Anuario de Derechos Humanos,
Edersa, Madrid, 1989, p. 211.

29 Prieto Alvarez, Tomds: Liber-
tad religiosay espacios puiblicos, op. cit. p.
183.

30 Ibidem, p. 184.
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cicio de la libertad de religiosa sin ninguna coaccion o restriccion desmesurada. Ni
incentiva el hecho religioso ni le presta ayuda. Garantiza un «dispositivo de seguridad»3!
necesario para la existencia de un «mercado de creencias»,* pero no incluye un dmbi-
to prestacional por parte de los poderes publicos.

Este nivel de cooperacidn exige, como regla general, una actitud abstencionista que
deje actuar a las confesiones sin controles o supervisiones irracionales. En ocasiones
impondrialaadopcion de medidas indirectas «para que nadie interfiera en el normal
funcionamiento de un acto de culto o para asegurar la inviolabilidad de los templos o
lugares de culto que proclaman las leyes»*® Abstencidn frente a la actuacién de los
poderes publico, proteccion ante la eventual intolerancia religiosa de los ciudadanos.

En este plano de colaboracién tendria cabida tanto lalibertad de entrada de minis-
tros de culto como la de salida de los ciudadanos. También la proteccidn, incluso penal,
frente a las conductas antirreligiosas.>*

2. Cooperacién econémica

Permite financiar con fondos ptiblicos iniciativas de las confesiones religiosas, asi como
contribuir a su propio sostenimiento. También abarca a la concesidon de beneficios
fiscales. «El fundamento no hay que buscarlo tanto en el derecho a la libertad religio-
sa como [...] en el principio de cooperacion que establece el art. 16.3 ce».35 Por este
motivo su reconocimiento es potestativo.

El rc ha admitido la financiacién publica de las Iglesias. La sTC 188/1994, de 20 de
junio, consideré conforme a la Constitucion la posibilidad de los contribuyentes de des-
tinar parte de lo recaudado por el 1rPF a la Iglesia catdlica. Tampoco creo que el TC
declarase incompatible con la neutralidad del Estado el otorgamiento de subvencio-
nes a entidades religiosas, o que limitase su destino a fines sociales o culturales, exclu-
yendo los de indole netamente religiosa o de culto. En la prictica este tipo de ayudas
parainiciativas concretas son muy frecuentes y se suelen concretar mediante convenios
administrativos.

Con relacién alos beneficios fiscales, la comision mixta Iglesia-Estado para el desa-
rrollo del art. IV del Acuerdo sobre Asuntos Econdmicos de 3 de enero de 1979 entre el
Estado Espafiol y la Santa Sede, ya puso de manifiesto en 1984 que existfan razones
culturales y asistenciales que por si solo hacfan conveniente un régimen tributario ad
hoc para las entidades religiosas.>® Actualmente diversas leyes tributarias reconocen a

31 Matin-Retortillo Baquer, Lorenzo: «El marco normativo de la
libertad Religiosa», Revista de Administracidn Piblica, nim. 148, 1999. p. 18.

32 Ruiz Miguel, Alfonso: «Para una interpretacion laica de la Cons-
titucion», en Laicismo y Constitucidn, op. cit. p. 76.

33 Ibidem, p.18.

34 El ¥y 2 del ATC 180/1986, de 21 de febrero, cuando se cuestiond la tipifi-
cacién del delito de escarnio, entendié que la aconfesionalidad «no impli-

caquelas creencias y sentimientos religiosos de la sociedad no puedan ser
objeto de proteccién».

35 Vazquez del Rey Villanueva, Antonio: «Régimen fiscal de los bie-
nes muebles de la Iglesia», Ius Canonicum, nim. 104, 2012, p. 613.

36 La Iglesia catdlica es titular de «un patrimonio inmobiliario de
gran valor histdrico artistico, pero de muy escaso rendimiento, con lo que
se produce un importante desfase entre la importancia de su patrimonio
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las entidades religiosas,?” junto con otras sin dnimo de lucro o que atienden necesidades
sociales, beneficios fiscales. Por referirnos a un supuesto polémico, el art. 62.1 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de laLey Reguladora del las Haciendas Locales, exime del pago del impuesto de bie-
nes inmuebles, ademds de la Iglesia catdlica, a las asociaciones confesionales no cato-
licas legalmente reconocidas, en los términos establecidos en los respectivos acuerdos
de cooperacién y a la Cruz Roja Espafiola. El Tc también ha validado los beneficios
fiscales a las confesiones religiosas.3®

3. Cooperacién asistencial

La asistencia religiosa publica es «aquel tipo de asistencia que facilita el Estado, a las
personas que se encuentran en determinadas situaciones que hacen dificil, o incluso
imposible si el Estado no colaborase, el ejercicio de libertad religiosa».3° El art. 2.3
LoLR obliga a los poderes ptiblicos a «facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos
publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su depen-
dencia, asf como la formacidn religiosa en centros docentes ptiblicos». Cuando se des-
pliega en beneficio de personas internadas o con movilidad reducida este tipo de coo-
peracion es una exigencia de lalibertad religiosa. En los demds casos son concreciones
facultativas del deber de colaboracion.

Implica la puesta a disposicion de las confesiones de medios publicos, tanto per-
sonales como materiales. La sTC 24/1982 entendid que la presencia de ministros de
culto-miembros de las Fuerzas Armadas «no sélo no determina lesidn constitucional,
sino que ofrece, por el contrario, la posibilidad de hacer efectivo el derecho al culto de
los individuos y comunidades». Respecto de los recursos materiales, el ATC 616/1984,
de 31 de octubre, volvié a citar sTC 24/1982 para pronunciarse sobre la posibilidad de
adquirir bienes ad hoc con el fin de destinarlos a usos religiosos.*°

y su utilidad econédmica. Muchos de los bienes de las entidades eclesidsti-
cas estdn ademds afectos a obras benéficas, docentes o culturales, lo que les
impide enajenarlos; en otros casos, han recibido calificaciones urbanisticas
que los deprecian mucho en el mercado, por las limitaciones que aquéllas
implican». PreAmbulo dela Orden del Ministerio de Hacienda de 4 de octu-
bre de 1985 que recoge la Circular de la Secretaria de Estado de Hacienda
sobre aplicacién de Tasas locales a las Entidades Eclesidsticas. Ibidem, p.
625.

37 Una detallada relacidn de los beneficios fiscales aplicables a las
distintas confesiones, y su comparacion con los previstos para las entida-
des sin dnimo de lucro, puede encontrarse en Vazquez del Rey Villanueva,
Antonio: «Régimen fiscal de los bienes muebles de la Iglesia», op. cit. pp.
618-663.

38 El ATC 480/1989, de 2 de octubre, inadmitid el recurso promovido
por la Comunidad Evangélica de Habla Alemana de las Islas Baleares que

demandaba amparo por haberle girado el impuesto de sucesiones al acep-
tar un legado. El Tc, al tiempo que negaba discriminacion por su aplica-
cién exclusiva a la Iglesia catdlica, entendié que «el reconocimiento de
estos beneficios fiscales queda[ba], en todo caso, supeditado a la celebra-
cién entre el Estado y la correspondiente Iglesia, confesion o comunidad de
un Acuerdo o Convenio de Cooperacidn, en los términos previstos por el
art. 7.1 de la misma Ley Orgdnica 7/1980».

39 Molano Gragera, Eduardo: «La asistencia religiosa en el Derecho
Eclesidstico del Estado Espafiol», en Derechoy Persona, nim. 11,1984, p. 215.

40 El hecho que motivé el ATC 616/1984, de 31 de noviembre, fue una
demanda de amparo derivada del desahucio de un almacén de alimentos.
Este depdsito, junto con una iglesia y dependencias anexas, fueron adqui-
ridos por el Ministerio de Defensa para su posterior dedicacion a parro-
quia catdlica de las Fuerzas Armadas. El inquilino, al verse despojado de las
instalaciones, considerd la actuacién contraria al art. 16.3 CE.
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41 Ollero Tassara, Andrés: «Un
estado laico. Libertad religiosa en
perspectiva constitucional», op. cit.
p-160.

42 La sTC 177/1996, 11 de
noviembre, reconocid el derecho
deun sargento dela base militar de
Marines (Region Militar de Levan-
te)ano participar en la parada mili-
tar en homenaje a la Virgen de los
Desamparados con motivo del V cen-
tenario de esta advocacidon maria-
na,alavez que no vefareparo cons-
titucional en esta forma de
colaboracidn con una confesion reli-
giosa.

43 Ollero Tassara, Andrés: «<Un
estado laico. Libertad religiosa en
perspectiva constitucional», op. cit.
p-160.

44 1asTC101/2004, 2 de junio,
vino motivada por la negativa de un
subinspector del Cuerpo Nacional
de Policia destinado en Sevilla, a
acompafiar al paso de la Herman-
dad Sacramental de Nuestro Padre
Jesus el Rico de Mdlaga durante la
Semana Santa de esta ciudad.
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VI. Cooperacion simbélica

Puede definirse como aquella forma de colaboracidn potestativa que es capaz produ-
cir emociones perceptibles en los ciudadanos, mediante el empleo de actos, palabras
o signos. Mds que un apoyo tangible, supone una ayuda de tipo afectivo. Su interés
radica en la fuerza que tiene para mostrar que el Estado no es ajeno o indiferente al feno-
meno religioso. A diferencia de otros dmbitos, este tipo de cooperacion tiene especial
importancia en el religioso. El apoyo que prestan las confesiones, sin perjuicio de su
labor social, es de naturaleza espiritual e incide en la dimensidn transcendente del ser
humano. Todas estas razones aconsejan distinguirla de la cooperacion asistencial. Por
otro lado, reconduciendo estas manifestaciones intangibles a una forma de coopera-
cion, se les otorga un anclaje constitucional. No son actos, palabras o signos propios
de un Estado confesional, sino una manera de cooperar, de tener en cuenta las creen-
cias de los ciudadanos.

La cooperacién simbdlica puede ser activa o pasiva. Serd activa cuando se lleve a cabo
a través palabras o actos, y pasiva si se utilizan signos, que pueden ser dindmicos o
estaticos. Un ejemplo de cooperacion simbdlica activa mediante palabras, es 1a lectu-
ra, por el alcalde, del pregon de unas fiestas populares de cardcter religioso. No creo que
exista reparo constitucional alguno en esta conducta, ni que sea necesario justificar-
lo, alegando que la autoridad lo ha leido a titulo personal.

Otro supuesto mds problematico es la organizacion de actos religiosos por auto-
ridades o funcionarios publicos, o su participacion en ellos. «¢Nos hayamos ante pere-
zosas secuelas de la vieja confesionalidad o ante legitimas muestras de cooperacion?»*!
La polémica fue resuelta por la sTc 177/1996, de 11 de noviembre. De acuerdo con su
FJ 10, la aconfesionalidad del «art. 16.3 no impide a las Fuerzas Armadas la celebra-
cién de festividades religiosas o la participacidon en ceremonias de esa naturaleza».*?
Es significativo que el Tribunal precisase que «no se trataba de actos de naturaleza
religiosa con participacion militar, sino de actos militares destinados ala celebracion,
por personal militar, de una festividad religiosa». Para comprender el sentido del fallo,
«larespuesta ha de situarse en un contexto social con notable protagonismo de la reli-
giosidad popular».*3 Esta misma doctrina volvié a repetirse en la stc 101/2004, de 2 de
junio.** De estas dos sentencias puede inferirse que para el TC no es inconstitucional
organizar o participar actos religiosos, sino obligar a las personas a tomar parte en
ellos. El reproche de inconstitucionalidad afectarfa a la dimensién «subjetiva-ius-
fundamental» delalibertad religiosa, pero no ala «objetivo-estructural». Una preci-
sién mayor, desde el punto de vista del derecho subjetivo de libertad religiosa, 1a par-
ticipacion de empleados puiblicos en actos institucionales, en los que se haya incorporado
otro de naturaleza religiosa, no implica automdticamente la participacion en este ulti-
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mo. Presenciar no es lo mismo que participar, o al menos esto es lo que ha entendido
lasTs de 12 de junio de 2012.45

Al referirnos al Estado como sujeto religiosamente incapaz, cuando se habld del
deber de neutralidad, se expuso que para Rodriguez de Santiago, los poderes publicos
no pueden ser sujetos de imputacion de actos religiosos. Por este motivo considera
que las Administraciones no pueden organizarlos pero si participar en ellos, porque
en el segundo caso «el grado de implicacion del Estado no pasa de ser una mera cons-
tatacion externa de creencias religiosas de la sociedad».*6 No habria adhesidn.

Este andlisis subjetivo del acto religioso, a mi modo de ver, no tiene en cuenta el
contenido del acto, y choca con el hecho de que el Estado si realiza actos religiosos,
aunque sea desde el punto de vista formal u organizativo. La primera jurisprudencia
del Tcvino a reconocer la capacidad de los poderes publicos para organizar actos reli-
giosos. Segtin la sTC 24/1982, es constitucionalmente admisible que «el Estado preste
asistencia religiosa catdlicaalos individuos de las Fuerzas Armadas» (£J 4). El ejemplo
mds conocido, no obstante, es el de la ensefianza de religién catélica en centros publi-
cos, cuya constitucionalidad fue reconocida por la stc 38/2007.#” La Administracién edu-
cativa es quien, partiendo del Acuerdo de Cooperacién con la Iglesia catdlica de 3 de
enero de 1979, sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, determina cudndo y donde se cele-
bran las clases. También contrata, paga, asigna destinos y despide a profesores de reli-
gion.*8 Como recuerda el ¥y 7 de esta sentencia «la imparticién de la ensefianza
religiosa [es| asumida por el Estado en el marco de su deber de cooperacién con las
confesiones religiosas». No obstante tiene un doble limite: la eleccién como profeso-
res de las «personas que las confesiones consideren cualificadas para ello y con el con-
tenido dogmatico por ellas decidido».

Por lo tanto, dentro de los actos religiosos que organicen o en los que participen
los poderes publicos existirfa un contenido de naturaleza religiosa que no podrian
realizar, y sobre el cual no deberfan pronunciarse. Junto a él, habria otra serie de ele-
mentos o actuaciones no religiosas, que si les estarfa permitido ejecutar. El hecho de

45 Parala Saladelo Contencioso-Administrativo del Ts, la DA 4.2 del
RD 684/2010, de 20 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Hono-
res Militares, no viola el derecho subjetivo a la libertad religiosa negativa
delos militares. Este precepto considera un acto de servicio -y por lo tanto
obligatorio paralos militares que hayan sido designados—la participacion
enlas honras fiinebres, atin cuando se haya incluido «un acto de culto caté-
lico o dela confesidn religiosa que proceda». A juicio del Ts «el militar que
haya de formar parte de esa unidad o piquete que deba acudir a prestar
esas honras finebres no participa aunque esté presente en el acto religio-
so que se celebre». Mds concretamente, participa en «un acto oficial de hon-
ras fiinebres militares» y presencia otro de culto, integrado en aquél por-
que «ese fue el deseo expresado por el fallecido o lo deciden los familiares».
STS 4438/2012, de 12 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Cuarta, FJ 4 (Recurso contencioso-administrativo 312/2010).

46 Rodriguez de Santiago, José Marfa: «El Estado aconfesional o
neutro como sujeto “religiosamente incapaz”. Un modelo explicativo del
art. 16.3 CE», 0p. cit. p. 129.

47 La STC 38/2007, de 15 de febrero, resolvid la cuestion de inconsti-
tucionalidad promovida contra los articulos de la Ley Orgdnica 1/1990, de
3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, que regula-
ban la ensefianza de religion catdlica, asi como los correlativos del Acuer-
dode3deenerode1979 conlaSanta Sede, sobre Ensefianza y Asuntos Cul-
turales. También abordaron la misma cuestidn las ssTc 8o a 9o del mismo
afio, que resolvieron otros once recursos de inconstitucionalidad.

48 RD 696/2007, de 1 de junio, por el que se regula la relacion laboral
delos profesores de religion prevista en la disposicién adicional tercera de
laLey Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacidn.
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acotar el acto religioso por su contenido, en vez de por el sujeto, permite compatibili-
zar la teorfa de la incapacidad religiosa del Estado con la doctrina del Tc sobre orga-
nizacidn de actos religiosos. También posibilita la delimitacidn de las actuaciones que
le esta permitido efectuar en actos organizados por entidades religiosas. Como contrapartida
obliga a determinar cudles son los actos de contenido religioso, tarea no exenta de difi-
cultad. En grandes lineas serfan los relativos al dogma y el culto. Por todo ello me pare-
ce acertada la afirmacién de Schillebeeckx,* para quien el Estado solo es competente
de manera indirecta para realizar actos religiosos.

VIl. Simbolos religiosos en lugares publicos

La exposicion de simbolos religiosos en lugares ptiblicos es una forma de cooperacion
simbdlica pasiva con las confesiones. Una aproximacion a los estos signos exige deter-
minar con cardcter previo qué es un simbolo religioso. Bisicamente existen dos vias de
acotacion: la subjetiva y la objetiva.>° Desde un punto de vista subjetivo, hay que aten-
deralacomprension que de €l tengan los ciudadanos. Una definicién objetiva es aqué-
lla, que prescindiendo de la significacion que le atribuyan los individuos, parte del
concepto que le otorgue el derecho positivo. Como no existen normas que definan
simbolo religioso, se hace necesario acudir alo que comtinmente se entiende por sim-
bolo y por religién. En definitiva, un simbolo es un signo, una contrasefia, un ele-
mento que evoca una realidad mas compleja. Religioso, relacionado con las creencias,
tanto tefstas como no tefstas, incluso con la falta de religion.>! El simbolo, ademas,
puede ser estdtico o dindmico.

En diversas ocasiones la jurisprudencia ha sentenciado que, como criterio gene-
ral, la presencia de simbolos religiosos en lugares publicos no es contraria a la acon-
fesionalidad estatal, ni lesiva de la libertad religiosa. De todos los supuestos que ha
enjuiciado, el mds dificil de resolver —ademads del asunto del velo—ha sido la presen-
cia de referencias religiosas en centros de ensefianza donde haya menores de edad.
Este hecho aconseja un estudio diferenciado.

49 Para Schillebeeckx, «el Estado en materia religiosa tiene una incom-
petencia intrinseca, sin duda, en el sentido de que la autoridad civil no
puede pronunciarse y mediar en cuestiones dogmdticas entre confesiones
y lasleyes divinas de las diversas religiones. Pero sf una competencia indi-
recta, enla medida en que el hombre y su situacién en la sociedad interfie-
ren con lareligién». Schillebeeeckx, Edward: La liberté religieuse exigence spi-
rituelle et probléme politique, vv.AA., Editions du Centurion, Paris, 1965, p. 177,
en Prieto Alvarez, Tomds: «Libertad religiosa y espacios ptblicos», op. cit.,
p-35

50 Aldez Corral, Benito: «Simbolos religiosos y derechos fundamen-
tales en la relacién escolar», op. cit., pp. 97-100.

51 Se adopta un concepto amplio de religidn, en consonancia con la
STC 46/2001, de 15 de febrero. En esta ocasién el Tc otorgd amparo alaIgle-
sia de la Unificacidn, a la que se le habia denegado la inscripcidn en el
Registro de Entidades Religiosas. Para ello hizo suya la interpretacién que
del art. 18.1 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre hizo
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el Comentario
General de 2o de julio de 1993 (¥J 10).
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1. En general

La existencia de simbolos religiosos en lugares publicos es una realidad cotidiana. No
es inusual reconocer una cruz en lo alto de una montaiia, ni ver la imagen de la diosa
Atenea en las inmediaciones de una universidad. Tampoco acapara titulares de pren-
sala presencia de una biblia sobre la que pueden jurar sus cargos los representantes elec-
tos. Si hubiera que resumir los principales argumentos que se reiteran en los distin-
tos pronunciamientos judiciales que han validado estas situaciones, necesariamente
habria que destacar:

Argumento histdrico-cultural. Parte de la premisa de que las religiones, y en los pai-
ses de nuestro entorno el cristianismo, son un elemento cultural. Existe cierto con-
senso en reconocer que la filosofia griega, el derecho romano y la ética judeo-cristia-
na fueron el sustrato originario sobre el que se formé la civilizacion europea. Los
templos griegos que atin quedan, los anfiteatros romanos y la multitud de catedrales
alolargo de la geografia europea, dan testimonio de ello. Si lo religioso forma parte
dela cultura, su mensaje impregna las sociedades civiles, porque parte de sus princi-
pios tienen su origen en un determinado credo. Por este motivo el simbolo religioso
transciende del dmbito espiritual y se introduce en el civil. Sobre esta base, es posible
entender que los simbolos no tienen un significado univoco. Ademds de su valor reli-
gioso, pueden ser portadores de otros mensajes. Esta circunstancia impedirfa la con-
fusién de funciones.

El argumento cultural es muy socorrido en la jurisprudencia italiana. La senten-
cia209/1989, de 12 de abril, de la Corte Constitucional de la Republica italiana, al tiem-
po de juzgarlainstruccion religiosa en las escuelas publicas, no encontrd en ella incom-
patibilidad con la laicidad de la Reptublica. El fallo se amparaba en dos axiomas: el
valor formativo de la cultura religiosa y la pertenencia de los principios del catolicis-
mo al «patrimonio histdrico del pueblo italiano».>2

En Espafia, la stsy dela Comunitat Valenciana, de 6 de septiembre de 2011,%* recha-
z6 el recurso contencioso-administrativo que demandaba la retirara de la Cruz de la
Muela del monte del mismo nombre de Orihuela. El Tribunal desestimé la preten-
sién porque «en nuestro pafs [...| se aprecia en multitud de lugares publicos la pre-
sencia de simbolos de cardcter religioso como crucifijos |...] cuyo mantenimiento no es
sino manifestacion del respeto a dichas tradiciones y no imposicién de unas particu-
lares creencias religiosas.»

Principio democrdtico. En una democracia pluralista las decisiones se adoptan por
mayorfa. El acuerdo de colocar la estatua del patrén del municipio en una plaza publi-
ca—como un monumento a las victimas del terrorismo— es una cuestién de oportuni-
dad, cuya conveniencia deben decidir los representantes de los ciudadanos. Si una
minoria no estd conforme no puede imponer su criterio a la mayoria.
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52 En opinidn de Olivetti, el
valor cultural del catolicismo en Ita-
lia se sustenta sobre tres pilares: La
homogeneidad religiosa del pafs,
la sede del papado en Romay la
ausencia de un estado italiano hasta
1861. Este tiltimo hecho facilitd, ante
la existencia de una nacién sin esta-
do, que el catolicismo fuese uno de
los elementos identitarios de la
nacién italiana. Olivetti, Mario:
«Principio de laicidad y simbolos
religiosos en el sistema constitu-
cional italiano: la controversia sobre
la exposicién del crucifijo en las
escuelas publicas», en Revista Cata-
lana de Dret Piiblic, nim. 39, 2009,
p. 250.

53 Sentencia 648/2011,de 6 de
septiembre, del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunitat Valen-
cina, Saladelo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién Quinta, FJ 9
(Recurso contencioso-administra-
tivo 550/2010).
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54 Sentencia 156/2010, de 30
de abril, del Juzgado delo Conten-
cioso-Administrativo niumero 3 de
Zaragoza, FJ 7 (Procedimiento ordi-
nario 379/2009).

55 Las cruces que algunas per-
sonas llevan sobre el pecho es un
supuesto paradigmdtico. Ciertos
artistas portan un crucifijo encima
de la ropa. Este dato no permite
deducir, por si solo, su adhesién al
cristianismo. Para llegar a esta con-
clusién habria que conocer su vida
personal, o al menos haber leido
declaraciones sobre su fe. Puede que
lo exhiba por motivos culturales o
estéticos. También es posible que
pretenda transmitir un mensaje de
paz, justicia social, compromiso soli-
dario o de defensa dela vida. Depen-
dera del contexto. Este mismo sim-
bolo en un sacerdote tendrd un
significado distinto, porque el con-
texto es diferente. Extrapolando
este argumento, puede concluirse
quela mera presencia de un simbo-
lo religioso en un lugar publico difi-
cilmente puede generar la convic-
cién de confesionalidad del Estado.
Serdn mads bien otros elementos, o
el simbolo junto con ellos, los que
permitan emitir este juicio.
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LasTc130/1991, de 6 de junio, acogio este criterio al entender que la decisién de cam-
biar laimagen dela Virgen dela Sapiencia del escudo de la Universitat de Valéncia, se
amparaba en una decisiéon del claustro, y en ultima instancia en la autonomia uni-
versitaria. Para el Tc unos simbolos religiosos «seguramente serfan igual de licitos y
respetables, solo que no han sido mayoritariamente votados». De hecho otras univer-
sidades mantienen referencias religiosas en sus escudos. Un ejemplo es la Universi-
dad de Burgos, creada en 1994, que incluye en su escudo una «cruz patada de oro».

De esta regla general, habria que exceptuar aquéllos supuestos en los que se lesio-
nasen derechos subjetivos juridicamente reconocidos o normas de derecho positivo.
Como se vera, la posible afeccién del derecho a la libertad religiosa parece haber sido
excluida porlastc34/2011, de 28 de marzo. Segtin expresd en el ¥y 5,1os simbolos reli-
giosos «son escasamente idoneos en las sociedades actuales para incidir en la esfera
subjetiva de la libertad religiosa de las personas». Tampoco existe una prohibicidn
general de exhibicién de simbolos religiosos. En 2009, ante negativa de los concejales
del Ayuntamiento de Zaragoza, Movimiento para un Estado Laico recabd judicial-
mente la retirada del crucifijo que colgaba en su salén de plenos. La sentencia de 30 de
abril de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 3 de esta ciu-
dad,>* desestimé lademanda porque consideré que «no existiendo una norma juridica
vigente que prohiba a la Corporacién Municipal mantener simbolos de caracter reli-
gioso, sobre todo cuando se trate de simbolos con relevante valor histdrico artistico, como
sucede en el caso que nos ocupa, no es dable a este Juzgador impedir que la voluntad
mayoritaria decida en uno u otro sentido».

Irrelevancia. No toda presencia de elementos religiosos implica la asuncion o defen-
sade una determinada fe por los poderes publicos. El signo tiene un valor meramen-
te simbdlico, que por sisélo dificilmente tiene fuerza para identificar a quien lo exhi-
be conlo que representa. Mds bien puede ser la manifestacidn externa de una situacion.
Esasituacidon —conjunto de prdcticas y actuaciones propias de un Estado confesional-
es la que tiene capacidad para menoscabar la neutralidad del Estado.

Este criterio, a partir de STEDH Lautsi I y STC 34/2011 se ha convertido en un test
muy util para determinar si la cooperaciéon simbdlica excede del papel que la cE atri-
buye al Estado. Como afirmase el Fj 4 de esta tltima, «la cuestion se centra en diluci-
dar, en cada caso, si ante el posible caricter polisémico de un signo de identidad, domi-
na en €l una significacion religiosa en un grado que permita inferir razonablemente
una adhesidn del ente o institucidn a los postulados religiosos que representa». E1 Tc
exige la concurrencia de una doble circunstancia, el significado religioso preponderante
y la confusion de funciones.>> Ademads, también es posible que otras circunstancias
ambientales dificulten la confusion de funciones, neutralizando la posible adhesion.
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Aparte de los argumentos anteriores, doctrinalmente se han postulado otros moti-
vos en defensa de la presencia de simbolos religiosos en lugares publicos. Entre ellos
destacamos los siguientes:

Proteccidn del patrimonio cultural. Este criterio goza de una aceptacién generaliza-
da. Mientras que para unos basta el valor artistico del simbolo como fundamento de
permanencia, para otros, en estos simbolos siempre primara su significado artistico,
que desplaza en todo caso al religioso.

Conducta antirreligiosa. Segin este argumento, en un Estado aconfesional los pode-
res publicos no pueden hacer proselitismo —tomar partido— por una determinada reli-
giodn, ni a favor ni en contra. Por este motivo, la retirada sistemdtica de todo signo de
una determinada confesion supondria una conducta antirreligiosa que favorecerfa
otras religiones o el ateismo. Implicarfa un acto de proselitismo, porque se estarfa
transmitiendo el mensaje de que para los poderes puiblicos esa religion es negativa, y
en consecuencia habria que eliminar su visibilidad.5®

Tolerancia. La tolerancia es el respeto hacia las ideas, creencias y practicas en cuan-
to que son diferentes o incompatibles con las propias. En principio, la tolerancia exige
el respeto delas minorfas a las decisiones de la mayoria, porque la defensa de aquéllas,
sean estas religiosas, ideoldgicas, o de otra indole, no puede abocar a «una suerte de prin-
cipio de democracia invertida o un gobierno de las minorfas».>” No obstante, cuando
se vean afectados derechos fundamentales de una minoria, la tolerancia ejerce de limi-
tealavoluntad dela mayorfa. Como se acaba de explicar, este criterio serfa —junto con
las prohibiciones de derecho positivo— una excepcion al principio democrdtico.

Para determinar si en materia de simbolos religiosos debe tolerarse el parecer de
mayoritario o no, puede diferenciarse los derechos inalienables de las minorias de sus
legitimas expectativas.>® Como quiera que los simbolos no obligan a nada, su retira-
da es mds bien una expectativa. Aunque es cierto que deben arbitrarse férmulas para
proteger a las minorias, de manera que su situacion no degenere en marginaciones, dis-
criminaciones e injustificadas desventajas, su proteccion tiene un limite. La defensa de
las minorfas no debiera realizarse a costa de la identidad mayoritaria, porque el men-
saje de tolerancia hacia los otros no tiene por qué traducirse en un mensaje de intole-
rancia hacia la propia identidad.

56 Mutatis mutandis, la Ley de Memoria Histdrica es un buen ejem-
plo de esta idea: cuando el art. 15 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
manda a las Administraciones Publicas adoptar las «medidas oportunas
paralaretirada de escudos, insignias, placas y otros objetos o menciones con-
memorativas» del Franquismo, estd partiendo de una valoracién negativa
del régimen politico. Estd «tomando partido» contra él.

57 Prieto Alvarez, Tomds: «Libertad religiosa y espacios ptiblicos», op.
cit., p.173.

58 Prieto, ampardndose en la Declaracién de las Naciones Unidas de
18 de diciembre de 1992, sobre los derechos de las personas pertenecientes

aminorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, diferencia entre los
derechos inalienables y las legitimas expectativas de las minorfas. En el
caso de las minorfas arreligiosas o de otras confesiones, esta pretensién
serfa una expectativa pero no un derecho exigible judicialmente. En la
medida que los simbolos religiosos no tienen entidad para afectar de mane-
rareal al derecho a vivir su religién o falta de religién, no puede hablarse
de violacién de derechos inalienables. En este marco, serfan las minorias las
que deberfan tolerantes y respetar la voluntad mayoritaria. La democracia
se basa en el respeto a las legitimas decisiones que aunque no se compar-
tan han sido adoptadas por la mayorfa. Ibidem, pp. 173-179.
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59 Prieto Alvarez, Tom4s:
«Crucifijo y escuela publica tras la
Sentencia del TEDH Lautsi y otros
contra Italia», op. cit., p. 449.

60 sTEDH de 7 de diciembre
de1976, caso Kjeldsen, Busk Madsen
y Pedersen contra Dinamarca, recur-
505 5095/71,5920/72 y 5926/72.

61 Articulo 120.1 Ley Orgéni-
ca 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cion.
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Por estos motivos, la obligacion de excluir signos religiosos por «respeto» o a soli-
citud de una minoria, puede suponer un acto de intolerancia. Siendo «simbolos pasi-
vos», ineficaces de lesionar por si solos derecho alguno, su retirada dificilmente va a
suponer una medida de apoyo o proteccion reforzada a las minorfas. Mds que una
cuestion de proteccion de las minorias o de violacion de derechos seria una percep-
cion subjetiva, una ofensa personal dificilmente tutelable.

Demanda ciudadana. El punto de partida de este argumento es la posibilidad de
auxiliar o potenciar piblicamente el hecho religioso sin comprometer la aconfesio-
nalidad del Estado. Cuando un Estado da a una determinada religién una visibilidad
preponderante, permitiendo que sus simbolos ocupen espacios publicos «no estd con-
virtiéndose en religioso —y menos atin confesional- sélo estd acogiendo una deman-
da ciudadana».5°

Para que esto sea asf, la iniciativa debe provenir de los particulares. La neutralidad
estatal no quedarfa comprometida si quienes solicitan la colocacién —o retirada— de sim-
bolos religiosos son los ciudadanos. En estos casos, los poderes publicos harfan de
correa de transmision de la voluntad popular y estarfan teniendo «en cuenta las creen-
cias religiosas de la sociedad espafiola», como manda el art. 16.3 cE. Piénsese en unala
proposicién popular para dedicar una calle o plaza a un ministro de culto de relevan-
cialocal.

2. En las escuelas publicas

Las ensefianzas no superiores son un dmbito en el que se cuestiona con argumentos de
peso la teorfa general sobre cooperacidon simbdlica descrita hasta el momento. Existen
ciertas peculiaridades que justifican un enfoque diferente. La escuela es un lugar sin-
gular porque en ella se forma a menores de edad, personas especialmente sensibles
que reciben mucha informacién y que tienen una capacidad critica limitada.

Esta circunstancia abre la puerta a la lesidn de derechos fundamentales, particu-
larmente los de educacion, libertad religiosa y el de los padres a que sus hijos sean
educados conforme a sus convicciones. En este sentido el TEDH ha reiterado en nume-
rosas ocasiones, desde la sentencia de 7 de diciembre de 1976, asunto Kjeldsen, Busk
Madsen y Pedersen contra Dinamarca,®® que el CEDH garantiza la imparticion de ense-
flanzas con neutralidad ideolégica, excluyendo cualquier tipo de finalidad de adoc-
trinamiento que pueda ser considerada no respetuosa con las convicciones religiosas
y filosdficas de los padres.

Unasegunda apreciacion. En Espaifia, ni lalegislacién bsica nilaautonémica de
desarrollo, contienen prevision alguna sobre la presencia de simbolos religiosos en el
dmbito educativo. La atribucion a los centros docentes de «autonomia pedagdgica,
organizativa y de gestién en el marco de lalegislacion vigente»®! implica un poder de
decision en relacién con aquellos asuntos relacionados con la vida del centro, respec-
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to de los cuales ni el legislador ni las Administraciones Publicas hayan prohibido o
prescrito algo, o se hayan reservado el poder de decisién. Entre estos asuntos se encuen-
tra, sin duda, la exposicién de simbolos religiosos. Como quiera que corresponde al con-
sejo escolar aprobar los proyectos y las normas (y por lo tanto también las decisiones)
relativos a la autonomia de los centros,®? él es el competente para decidir la coloca-
cidn o retirada de los signos religiosos. Por todo ello, en la medida que «la comunidad
educativa participard en el gobierno de los centros a través del Consejo Escolar»,53 «la
decision de estos consejos no es tanto una decisién de los mismos poderes ptiblicos, sino
esencial y principalmente de la propia sociedad».5*

VIII. Jurisprudencia sobre crucifijos en las aulas

Espafia no es un caso aislado en la problemadtica de los simbolos religiosos estaticos
en el dmbito educativo. En varios paises europeos se han suscitado controversias juri-
dicas similares. Las soluciones, tanto legales como jurisprudenciales han sido diversas.
La presencia de simbolos religiosos en colegios puiblicos sdlo estd expresamente prohi-
bida en Francia (excepto en Alsacia y Mosela), Macedonia y Georgia. En Italia, Aus-
tria, algunos Linder alemanes y ciertos municipios de Suiza es obligatoria. La mayo-
rfa de Estados, sin embargo, no ha abordado normativamente esta cuestion.

En cuanto alos pronunciamientos judiciales, la sentencia de 26 de septiembre de
1990, del Tribunal Federal Suizo, concluyé que la ordenanza que prevefa la presencia
de un crucifijo en las aulas de las escuelas de primaria de un municipio era contraria
alas exigencias de neutralidad. En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal dic-
tamind el 16 de mayo de 1995 que una ordenanza bavara similar era contraria al prin-
cipio de neutralidad del Estado y dificilmente compatible con la libertad de religion
delos nifios que no fueran cristianos. En sentido contrario, la sentencia de 2o de abril de
1993, del Tribunal Constitucional de Polonia, declard conforme con las libertades
de conciencia y religion y el principio de separacion Iglesia-Estado, por su cardcter
opcional, la ordenanza del Ministerio de Educacion que permitia la exposicién de cru-
cifijos en las aulas publicas. La sentencia de 13 de abril de 2006, del Consejo de Estado
italiano, confirmé la adecuacién de la normativa sobre crucifijos ala secularidad de la
Republica. En Rumanfa, el Tribunal Supremo —sentencia de 21 de junio de 2008 con-
sideré que la decision de exponer simbolos religiosos en centros de ensefianza publi-
cos correspondia a los profesores, padres y alumnos. Mds recientemente la sentencia
del Tribunal Constitucional austriaco de 9 de marzo de 2011 declard la licitud de la
presencia de un crucifijo en un jardin de infancia, a la vista de sus limitados efectos.

La jurisprudencia sobre simbolos simbolos religiosos en la esfera educativa ha
sobrepasado las instancias judiciales nacionales. E1 TEDH, sentencias Lautsi I y IT, resol-
vid la polémica suscitada en los colegios publicos de Italia. Este pleito, asi como el del
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62 Articulo 127 a) Ley Orgéni-
ca 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cién.

63 Articulo 119.2 Ley Organi-
ca 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cién.

64 Sentencia 3250/2009,de 14 de
diciembre, del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, sede
Valladolid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Tercera, FJ
6 (Recurso de apelacién 257/2009).
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65 Para més informacién puede
consultarse: Pardo Prieto, Paulino
César: «Laicidad y simbolos en pro-
nunciamientos judiciales», Revista
Juridica de Castilla y Ledn, ndm. 27,
2012, pp. 1-41.

66 Sentencias 288/2008, de 14
de noviembre, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nime-
ro 2 de Valladolid (Procedimiento
parala proteccidon de derechos fun-
damentales 5/2008)y 3250/2009, de
14 dediciembre, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Ledn,
sede Valladolid, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 3.2
(Recurso de apelacién 257/2009).

67 La sentencia del Tribunal
Constitucional Federal de Alema-
nia de 16 de mayo de 1995 (BverfGEe
93,1), conocida como Krucifix Beschluss,
no tuvo buena acogida en Baviera.
Ante el revuelo ocasionado en todo
el pafs, el presidente de la sala que
dicté la sentencia se vio obligado a
realizar una prictica desconocida
por el Tribunal de Karlsruhe hasta
el momento: difundir en los medios
de comunicacién una nota aclara-
toria dela sentencia, en la que mati-
zaba que «la exposicién de una cruz
oun crucifijo, dispuesta por el Esta-
do, enlas aulas de una escuela puibli-
caobligatoria diferente de una escue-
la confesional viola el art. 4.1 de la
LFB [Ley Fundamental de Bonn]. Sélo
esto ha sido objeto dela decisién de
16 de mayo de 1995». Al poco tiem-
po, el 13 de diciembre de 1995, el Par-
lamento de Baviera aprobd una
norma que prevefa el mantenimiento
de los crucifijos en las aulas, salvo
enaquellos centros enlos que fuese
solicitada expresamente su retira-
da. También puede leerse: Areces
Pifiol, M.? Teresa: «¢El velo integral,
burkay nigab, queda amparado por
el legitimo ejercicio de la libertad
religiosa?» Revista General de Derecho
Candnico y Eclesidstico del Estado,
num. 26, 2011, pp. 4-7.
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colegio publico Macfas Picavea de Valladolid, van a ser analizados individualmente. El
primero, porque el art. 10.2 CE exige un normal atenimiento a los fallos del TEDH, ya
que los derechos fundamentales y las libertades publicas que la Constitucidn recono-
ce deben interpretarse alaluz de «Tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia», entre ellos el cEpH. El segundo por la repercu-
sién interna que tuvo. También haremos referencia al caso del Colegio de Abogados de
Sevilla, que incorpora la doctrina Lautsi y puede servir como criterio interpretativo
para futuros conflictos.

Centro de Educacidn Infantil y Primaria Macias Picavea de Valladolid.%> En septiembre de
2005 los padres de dos alumnos de este colegio dirigieron un escrito a la direccién del
centro solicitando la retirada de los simbolos religiosos —particularmente los crucifi-
jos— presentes en las aulas y espacios publicos. El consejo escolar del centro, en su reu-
nién de 3 de octubre, decidié no proceder alo pedido. Ante la negativa, los padres vol-
vieron a plantear la propuesta a la Direccidn Provincial de Educacién de Valladolid, que
declind pronunciarse, por entender que la decisién correspondia al consejo escolar.

El 20 de enero de 2006, 1a Asociacién Cultural Escuela Laica de Valladolid, con la
anuencia de los padres, interpuso recurso de alzada contra una nueva resolucién dela
Direccion Provincial de Educacion que reiteraba el criterio sostenido anteriormente.
La Consejerfa de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn desestimo el recurso por
silencio administrativo. Contra este acto presunto se interpuso recurso contencioso-
administrativo por el procedimiento especial parala proteccion de los derechos fun-
damentales. Dio lugar a las sentencias de 14 de noviembre de 2008 y 14 de diciembre
de 2009, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 2 de Valladolid y del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, respectivamente.®®

ElJuzgado determind que este hecho vulneraba el derecho fundamental deliber-
tad religiosa, tanto en su dimensidn subjetiva como objetiva. Violaba el derecho de
libertad religiosa de los menores e infringfa el deber de neutralidad impuesto por la
aconfesionalidad del Estado. Concluyd que la presencia de un crucifijo, atin cuando no
pudiera considerarse como un acto de proselitismo, era capaz de generar en ellos la
idea de mayor proximidad o cercanfa del Estado respecto de un credo determinado, por
la especial vulnerabilidad de los menores.

Posteriormente la Sala, realizando una ponderacion de intereses, estimo parcial-
mente el recurso de apelacién de la Junta de Castilla y Leén por entender que sélo
podia existir una lesion de derechos en aquellos centros en los que se hubiese solici-
tado expresamente su retirada. El fundamento era el mismo —evitar la conmocidn que
suponia para los alumnos la presencia de un crucifijo— pero a diferencia del Juzgado,
el Tribunal sostuvo que sélo si existia una lesidn efectiva, ésta debia ser amparada. El
TSJ CyL aspiraba zanjar el problema de modo andlogo a la «solucién bavara» tras el
KrucifixBeschluss.5”
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Entre ambas sentencias —del Juzgado y la Sala— el TEDH tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre un la normativa italiana que obliga a colocar crucifijos en los centros puibli-
cos de ensefianza. A juicio de Rey, de no haber recaido la sentencia Lautsi I, de 3 de
noviembre 2009, el Tsj cyL «habrfa estimado completamente el recurso de apelacion,
validando por completo la decision del Consejo escolar».%® Segtin una sentencia ante-
rior, de 20 de septiembre de 2007,%9 1a misma Sala y Seccién avalé la competencia del
consejo escolar para decidir sobre la presencia de simbolos religiosos. Ahora cabe pre-
guntarse cudl habria sido el parecer del Tribunal de haber conocido la doctrina de
Lautsi II. Es probable que no hubiera encontrado lesidn alguna de la libertad religio-
sa.

Instituto Comprensivo Estatal Vittorino da Feltre de Abano Terme (Padua).”® En Italia los
arts. 118 y 119 de los Reales Decretos 965, de 30 de abril de 1924, y 1297, de 26 de abril
de 1928, por los que se aprobaron los Reglamentos de los establecimientos de ense-
flanzas medias y general de servicios de ensefianza primaria, incluyen entre el mobi-
liario de obligatoria presencia en las aulas de los colegios puiblicos, la existencia de un
crucifijo.

El 23 de junio de 2002, el Sr. Albertin, padre de Dataico y Sami, alumnos del Ins-
tituto Publico Vittorino da Feltre, insatisfactoriamente sometid a deliberacién del con-
sejo escolar la retirada de los simbolos religiosos del colegio. El 23 de julio de 2002,
Soile Lautsi —madre de estos alumnos— impugnd el acuerdo del consejo escolar ante
el Tribunal Administrativo de Venecia, por no atender la propuesta de su marido. El
14 de enero de 2004 el Tribunal planted cuestién de inconstitucionalidad, que fue
inadmitida por providencia de la Corte Constitucional Italiana de 15 de diciembre de
2004 al estar fundada en una norma infralegal. Finalmente, el 17 de marzo de 2005, el
Tribunal Administrativo de Venecia desestimd el recurso basdndose en el cardcter poli-
sémico del crucifijo. Considerd que se trataba de un simbolo histdrico-cultural, con valor
identitario para el puebloitaliano y el continente europeo. La sentencia de 13 de abril
de 2006, del Consejo de Estado, confirmé la adecuacién de la normativa sobre crucifi-
josalasecularidad delaRepublica porque representaba el origen religioso de los valo-
res que definen la laicidad del Estado.

Agotadas las instancias nacionales, el 27 de julio de 2006, la Sra. Lautsi presentd
demanda ante el TEDH. La Seccidén 2.2 de la Sala sentencid el de 3 de noviembre de
2009,”! que la presencia obligatoria de crucifijos en centros publicos contrariaba el
derecho de los padres a que sus hijos fueran educados conforme a sus convicciones

68 Rey Martinez, Fernando: «¢Es constitucional la presencia del cru- 70 Una crénica detallada del conflicto puede consultarse en: Pup-
cifijo en las escuelas publicas?», op. cit. p. 15. pinck, Grégor: «El caso Lautsi contra Italia», Ius Canonicum, nim. 104, 2012,
69 Sentencia 1617/2007, de 20 de septiembre, del Tribunal Superior ~ pp. 685-734.
deJusticia de Castilla y Ledn, sede Valladolid, Sala Contencioso-Adminis- 71 sTEDH de 3 de noviembre de 2009, asunto Lautsi y otros contra
trativo, Seccidn 3.% (Recurso de apelaciéon 180/2007). Ttalia, recurso 30.814/06.
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personales y filoséficas”? y las libertades de pensamiento, conciencia y religion.”3
Entendid que el crucifijo era un «poderoso signo externo», emocionalmente pertur-
bador paralos alumnos de otras religiones o para aquellos que no profesan ninguna.
Ajuicio dela Sala, los Estados estaban obligados a abstenerse de imponer unas creen-
cias, ni si quiera indirectamente, en los lugares donde las personas dependen de €I,
particularmente en las escuelas. La obligacion de exponer simbolos religiosos suponfa
unasuerte de «<adoctrinamiento indirecto». El Tribunal consideré que el crucifijo vul-
nerabala dimensién negativa delalibertad religiosa, «que se traduce en la libertad de
no creer y, de no ser obligado a participar en actividades culturales contrarias a las pro-
pias convicciones extendiéndose, incluso a los simbolos que expresan una religion».”*
La sentencia incorporaba una doctrina novedosa, consistente en «definir una nueva obli-
gacion de neutralidad confesional en la ensefianza publica».”> Segtin la Sala, ademds
del impartir la ensefianza respetando el pluralismo educativo, «el Estado ha de atenerse
alaneutralidad confesional en el marco de la educacion piblica» (p. 56).

Contra este fallo el Gobierno de Italia solicitd el 28 de enero de 2010 la remisién
del asunto ala Gran Sala del TEDH.”® Mediante la sentencia de 18 de marzo de zo11, la
Gran Sala corrige la interpretacion, efectuada por la Sala, de los arts. 2 de Protocolo
nuimero 1y 9 del Convenio. El punto de partida fuela aplicacién del primero, derecho
delos padres a que sus hijos reciban una educacion conforme a sus convicciones, como
norma especial respecto del segundo, libertad de religion.

Las ideas rectoras que le llevan a considerar que no existe vulneracién del cEpH son
las siguientes: dada la pluralidad de sistemas de relacion Iglesia-Estado en Europa
(estados confesionales, de cooperacidn religiosa y laicos) corresponde a éstos «un
amplio margen de apreciacion [...| de las medidas a adoptar para garantizar el cumplimiento
del Convenio» (p. 61). En este marco, «el Tribunal debe respetar las opciones de los
Estados [...| enla medida [...] en que las opciones no conduzcan a una forma de adoc-
trinamiento», que es lo que prohibe el cEDH (p. 69). Aunque «es cierto que al prescri-
bir la presencia del crucifijo[...| lareglamentacién otorga a la religion mayoritaria del
pafs una visibilidad preponderante [...]. Sin embargo, esto no es suficiente para carac-
terizar una actitud de adoctrinamiento» (p. 71), por dos motivos. Primero, «el crucifi-
jo colgado en una pared es un simbolo esencialmente pasivo» (p. 72). Ademds, «los

72 Articulo 2. Protocolo de 20 de marzo de 1950, adicional al Conve-
nio Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales.

73 Articulo 9. Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nosy delas Libertades Fundamentales, de 4 de diciembre de 1950.

74 Areces Pifiol, M.? Teresa: «¢El velo integral, burka y niqab, queda
amparado por el legitimo ejercicio de la libertad religiosa2», op. cit., p. 8.

75 Puppinck, Grégor: «El caso Lautsi contra Italia», op. cit., p. 694.

76 El proceso tuvo una repercusién medidtica e internacional inusi-
tada. Intervinieron como terceras partes, 33 eurodiputados (defendiendo

la postura italiana), nueve organizaciones no gubernamentales (cinco a
favor de S. Lautsi) y diez estados miembros del Consejo de Europa (Arme-
nia, Bulgaria, Chipre, Grecia, Lituania, Malta, Ménaco, Rumanfa, Rusia y
San Marino). Otros once Estados (Albania, Austria, Croacia, Hungrfa, Mace-
donia, Moldavia, Polonia, Noruega, Serbia, Eslovaquia y Ucrania) también
se posicionaron a publicamente favor de Italia. En total, de los 47 miembros
del Consejo de Europa, 21 habfa tomado parte en el asunto de una manera
ode otra, junto a Italia.
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efectos de la mayor visibilidad que la presencia del crucifijo otorga al cristianismo en
el espacio escolar merecen ser relativizados» por otras medidas de tolerancia religio-
sa existentes en Italia (p. 74): libertad de asistencia a clases de religion, posibilidad de
llevar atuendos con connotaciones religiosas, respeto a calendarios y practicas reli-
giosas minoritarias, etc. Segundo, se rechaza el enfoque subjetivista de 1a Sala porque
«el Tribunal no tiene ante él elementos que evidencien la eventual influencia» per-
turbadora del signo. También cuestiona que este tipo de «falta[s] de respeto» sean
tutelables, porque «la percepcién subjetiva de la demandante no es suficiente para
caracterizar la violacién» del derecho de los padres a que sus hijos sean educados con-
forme a sus convicciones personales y filoséficas.

En esta argumentacion subyace que la opcion por el «caracter confesional, laico u
otro de la escuela publica, no entra, pues, en el campo de la aplicacion de la Conven-
cién: depende sélo de la soberania de cada Estado».”” La Gran Sala censuré a la Sala por
efectuar un pronunciamiento sobre cémo debia entenderse lalaicidad de los Estados-
miembro, excediéndose de su funcidn de proteger los derechos reconocidos en la Con-
vencion, y en particular, el de los padres a que sus hijos reciban una educacién con-
forme a sus convicciones personales y filoséficas.

Colegio de Abogados de Sevilla. La Orden de 23 de abril de 2004, del Consejero de Jus-
ticia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, publicd los nuevos estatutos
del Colegio de Abogados de Sevilla, aprobados en la junta general extraordinaria de 30
de enero de 2004. Un abogado del colegio interpuso recurso contencioso-administra-
tivo contra la citada orden, que declaraba la adecuacion a lalegalidad de la modifica-
cidn estatutaria. En particular del art. 2.3 que disponfa que «el Ilustre Colegio de Abo-
gados de Sevilla es aconfesional, si bien por secular tradicién tiene por Patrona a la
Santisima Virgen Marfa, en el Misterio de su Concepcién Inmaculada». Las senten-
cias de 21 de marzo de 2005 y 25 de abril de 2006, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo nim. 1 de Sevilla y del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, desesti-
maron los recursos planteados. Insatisfecho con estas sentencias, el abogado recurrié
en amparo porque consideraba que se habia producido una violacién de la libertad
religiosa, en sus dos dimensiones, subjetiva y objetiva.

La sTc 34/2011, de 28 de marzo, denegé el amparo. Acogiendo la doctrina del sim-
bolo pasivo, no aprecid lesién de la dimensidn subjetiva de la libertad religiosa, por-
que los «signos de identidad de origen o connotacién religiosa, singularmente los
estdticos, son escasamente idéneos en las sociedades actuales para incidir en la esfera
subjetiva de lalibertad religiosa de las personas» (¥j 5). Tampoco entendié que hubiera
habido vulneracidn de la dimension objetiva. A juicio del Tc, hay que «dilucidar, en cada
caso, si ante [...] un signo de identidad, domina en ¢l su significacion religiosa en un
grado que permita inferir razonablemente un adhesién del ente o institucidn a los
postulados que el signo representa». Esta segunda circunstancia no se dio porque

SIMBOLOS RELIGIOSOS EN ESPACIOS PUBLICOS

77 Puppinck, Grégor: «El caso
Lautsi contra Italia», op. cit., p. 708.
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78 El texto de su intervencién
oral de 30 de junio de 2010, en repre-
sentacién de Armenia, Bulgaria, Chi-
pre, Grecia, Lituania, Malta, Rusia y
San Marino ante la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos puede consultarse en
<httl://www.ilussidiario.net/News/Pol
itics-Society/2010/7/1/>.
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«cuando una tradicién religiosa se encuentra integrada en el conjunto del tejido social
de un determinado colectivo, no cabe sostener que a través de ella los poderes puibli-
cos pretendan transmitir un respaldo o adherencia a postulados religiosos» (Fj 4).

Aunque ni el Ts ni el Tc se han pronunciado expresamente respecto de la compa-
tibilidad de los simbolos religiosos en colegios publicos con la libertad religiosa, la
jurisprudencia comentada permite efectuar algunas valoraciones.

Prima facie, 1a presencia de un crucifijo en un colegio publico puede lesionar el
derecho (subjetivo) de los ciudadanos a no creer o a creer en otras confesiones, asf como
el delos padres a educar a sus hijos segtin sus convicciones personales. También puede
suponer un atentado contra la dimension objetiva de la libertad religiosa que impo-
ne un deber de neutralidad de los poderes publicos.

Creo que es poco probable que un juez nacional estime que este hecho vulnera
algin derecho fundamental. Sobre este asunto el TEDH ha considerado que los cru-
cifijos son simbolos pasivos, y la sTc 34/2011 ha concluido que éstos son escasamente
idéneos para incidir en la esfera subjetiva de la libertad religiosa de las personas.

En cuanto a la neutralidad del Estado, es mds dificil adelantar el parecer del Ts o
del Tc. La libertad religiosa en su dimensidn objetiva no es objeto de tutela por el
ceDH. Este sélo garantiza derechos subjetivos —entre ellos el de los padres a que sus hijos
sean educados conforme a sus convicciones personales y filoséficas— pero no deter-
mina el tipo de relacion que debe establecerse entre los Estados-miembro y las confe-
siones religiosas. Es por ello que la jurisprudencia del TEDH sélo se pronuncia sobre
la neutralidad ideoldgica de la ensefianza, pero no respecto de la neutralidad religio-
saen sentido objetivo-estructural. La solucion al problema tiene que partir dela juris-
prudencia nacional. Es orientativa la sTc 34/2011 que impone valorar en cada supues-
to concreto, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, si se ha producido una
adhesion alos postulados de una determinada religion.

Quizds sea util acudir alinea argumental seguida por Weiler”8 en Lautsi IT. Defen-
diendo a 8 Estados que intervinieron como terceras partes ante el TEDH, este catedra-
tico de Derecho Constitucional dela Universidad de Nueva York, esgrimi6 que para deter-
minar si un crucifijo en el entorno escolar suponia un adoctrinamiento religioso habia
que contextualizar. Esta contextualizacién, puede realizarse no sdlo para ver si la
Administracién educativa ha violado lalibertad religiosa de los menores o sus padres,
sino también para dilucidar si el Estado ha quebrantado el deber de neutralidad. En
Espafia -como en Italia- existen una pluralidad de elementos en el modo de impartir
la ensefianza que, en principio, podrian tener fuerza suficiente para neutralizar la
posible confusion de funciones. La asignatura de religion se cursa voluntariamente, es
posible promover la imparticién de clases de una religion distinta a la catélica. El resto
de materias se transmiten con un enfoque critico. Los profesores tienen reconocida la
libertad de cdtedra, etc. Ademads, no estd prohibido que los alumnos utilicen prendas
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de ropa con connotacidn religiosa. A esto hay que sumar que la presencia de simbolos
religiosos no es impuesta legalmente, ni por decision de la Administracion. Es la comu-
nidad educativa—no los poderes puiblicos—la que determina su existencia. Todas estas
circunstancias puede que sean suficientes para evitar que en la mente de los menores
surjalaidea de que Espafia es un Estado confesional. No obstante, esta es una ponde-
racion que corresponde realizar al Alto Tribunal. En un pais de nuestro entorno, Aus-
tria, con un sistema de relacion Iglesia Estado-Estado basado en la aconfesionalidad
y la cooperacién religiosa, este juicio no hace mucho que se ha realizado. La sentencia
de 9 de marzo de 2011, del Tribunal Constitucional austriaco, no hallé reparo consti-
tucional en la presencia obligatoria de crucifijos en un jardin de infancia de Baja Aus-
tria. Afirmd que no imponia ninguna obligacion de identificarse con la cruz, y que a
lavista delos limitados efectos, era licita su presencia cuando la mayoria de los alum-
nos fuesen cristianos.

IX. Conclusidén

La ce reconoce lalibertad religiosa en su art. 16. El c ha deducido de este derecho una
doble dimension, subjetiva y objetiva. Por un lado el derecho fundamental delibertad
religiosa, por otro la aconfesionalidad como forma de relacién Iglesia-Estado. Esta
ultima se caracteriza por los deberes de neutralidad del Estado y colaboracién con las
confesiones religiosas. Todas estas notas se condensan en el concepto de laicidad posi-
tiva, que incorpora un principio de favor religionis.

Dentro del deber de cooperacion, pueden distinguirse varias formas de colaborar
con las confesiones: de garantia, econdmica, asistencia y simbdlica. Esta tltima es la
que se lleva a cabo mediante actos, palabras o signos. La cooperacion simbdlica
empleando signos religiosos es pasiva. Tiene la fuerza de transmitir que el Estado no
es ajeno al fendmeno religioso, que estd cerca de la fe de sus ciudadanos, cualquiera que
sea ésta.

Buena parte de las sentencias que han resuelto litigios relativos a la presencia de
simbolos religiosos estdticos en lugares publicos 1o han hecho desde el prisma de la neu-
tralidad del Estado, valorando si la exhibicién de signos de una determinada confesién
comprometia la imparcialidad de los poderes publicos en materia religiosa. En esta
labor el TEDH ha jugado un importante papel otorgando carta de naturaleza al argu-
mento delairrelevancia: no toda presencia de elementos religiosos en espacios publi-
cos tiene fuerza suficiente para lesionar derechos fundamentales. Haciendo suya la
doctrina de los signos religiosos como simbolos pasivos, nuestro Tc ha llegado a
la conclusién de que la exposicion de simbolos religiosos en lugares puiblicos tampo-
co implica automdticamente una lesién de la dimensidn objetiva dela libertad religiosa,
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ello dependera del contexto. Se acota el problema desde un punto de vista negativo,
desde la no infraccion del deber de neutralidad.

También es posible sostener la constitucionalidad de la presencia de simbolos
religiosos en la esfera puiblica desde un punto de vista positivo. Para ello se puede par-
tir de la dimension prestacional del deber de cooperacion. Los poderes ptblicos pue-
den colaborar con las confesiones no sélo con dinero, o facilitando medios personales
o recursos materiales, sino también permitiendo la presencia de signos estaticos de
una o varias religiones en lugares publicos. Esta perspectiva complementaria tiene la
ventaja de anular la visidn de excepcionalidad propia de enfoques negativos. Los sim-
bolos religiosos no serfan un fenémeno tolerable sélo en la medida que no se que-
brantase la neutralidad religiosa del Estado, sino una forma de entender el deber de
cooperacion con las confesiones. Por otro lado, este enfoque es mas flexible e intro-
duce el criterio de la oportunidad. Mientras que la neutralidad tan sélo dictamina si
un simbolo puede exhibirse o no, el deber de cooperacion es mds eldstico. Admite la pre-
sencia estos signos, pero deja la decision de su exhibicién a la conveniencia del lugar
y del momento. El uso de estos signos deberia realizarse, en todo caso, sin infringir la
imparcialidad del Estado. Para ello habria que analizar el contexto en cada caso con-
creto. En definitiva, se aborda el problema desde las dos notas que caracterizan la acon-
fesionalidad del Estado, el deber de cooperacion y la neutralidad, y no sélo desde esta
ultima.
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