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Abstract: On the occasion of the publication of the Proceedings of a
Seminar held in Zaragoza, it is highlighted the significant comparative dimen-
sion of the topic of religious freedom before the neutrality of the State, and
although the connotations of Spanish and German law do not always coincide,
it has extraordinary relevance the wealth of specific situations examined upon
the role of religion in public life. The category of Spanish and German speak-
ers, the high scientific level of its interventions, the usual invocation of the
jurisprudence of national courts and European forces to rewrite or to start a
new chapter of the topics covered by traditional classical comparatists.
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Freedom, laicity, laicism and cooperation between State and Church, religious
symbols in public places, State religious neutrality, freedom of public worship
of civil servants, honor killings, globalization and secularism in European
public spases, compared Ecclesiastical.

Resumen: Con ocasién de la publicacién de las Actas de un Seminario
celebrado en Zaragoza se destaca la notable dimension comparativa del tema
relativo a la libertad religiosa ante la neutralidad estatal, y aunque las conno-
taciones del derecho espafiol y alemédn no coinciden siempre, la riqueza de
situaciones concretas examinadas sobre el papel de la religion en la vida publi-
ca, presentan extraordinaria actualidad. La categoria de los ponentes espafio-
les y alemanes, la altura cientifica de sus intervenciones, la habitual invoca-
cién de la jurisprudencia de los tribunales nacionales y europeos, obliga a re-
escribir o iniciar un nuevo capitulo de los tradicionales temas tratados por los
comparatistas cldsicos.

' VV.AA.: La neutralidad del Estado y el papel de la religion en la esfera piiblica en Alemania,
Coordinadora Marfa ELOSEGUI ITXASO, Fundacién Manuel Giménez Abad y Alexander von
Humboldt Stiftung, Coleccién Actas nim. 4, Zaragoza, 2012, pp. 408.
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Palabras clave: Derechos fundamentales de la persona, libertad religiosa
positiva y negativa, laicidad, laicismo y cooperacién Estado-Iglesias, simbo-
los religiosos en locales publicos, neutralidad religiosa estatal, libertad de
culto de los funcionarios piiblicos, asesinatos por honor, globalizacion y secu-
larismo en espacios publicos europeos, Derecho eclesidstico comparado.

SumMaRrio: 1. Introduccidn.- 2. Enumeracion de los temas del Seminario
(Zaragoza 2012).- 3. a) Dr. Martin Borowski: ;Qué significa un crucifijo?
Simbolos religiosos y neutralidad estatal. Prof. Ferrer Ortiz, El crucifijo en la
Escuela pitiblica. b) Prof. Dr. Christian Starck, La libertad religiosa en
Alemania como libertad positiva y negativa. Dr*. M*. José Roca Ferndndez, La
libertad religiosa en Espafia como libertad positiva y negativa; c) Dr. Jorg
Ennuschat, La cooperacién entre el Estado y la Iglesia en Escuelas y
Universidades. Dr. Vidal Prado, La cooperacién entre el Estado y la Iglesia en
Escuelas y Universidades; d) Dr*. Maria Elésegui Itxaso, La laicidad abierta
en Charles Taylor y F. Maclure v.s. las nuevas Leyes de neutralidad de los
funcionarios publicos en Alemania. Dr*. Cristina Hermida del Llano,
Globalizacion y secularismo en el espacio publico europeo. e) Dr*. Dorothee
Frings, La libertad de culto de los empleados de la Administracién publica
conforme al art. 33, pdr. 3° de la Ley Fundamental con respecto a la neutrali-
dad del Estado. Prof. Torres Muro, El Estado aconfesional y libertad religio-
sa de los empleados pablicos. Una vision desde Espaiia. f) Dr. Greco,
Asesinatos por honor en el Derecho penal aleman; Prof. Dr. Boldova Pasamar,
Asesinatos por honor en el Derecho penal aleman.- 4. A modo de conclusio-
nes.-

1. INTRODUCCION

La Reforma educativa del Ministro de Educacién Wert, coloca en el
primer plano de la discusion politica en Espaifia la presencia de la religion en
el dmbito educativo estatal, resucitando de este modo los interminables deba-
tes que inicialmente parecieron agotarse al aprobarse 1a Constitucion de 1978,
pero que reaparecen con redoblada intensidad ante la minima posibilidad de
que pudiera revisarse en este punto el texto constitucional. Las ideas recogi-
das —sobre este punto y otros colindantes—, en una obra cuya ficha se incluye
en nota, expuestas moderada y razonablemente, con notable altura cientifica,
pueden ofrecer inestimable ayuda desde el plano comparativo —como se sabe,
un moderno método interpretativo generalizado en la doctrina y que acepta
habitualmente la jurisprudencia—, para superar las ideologias subyacentes en
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la actual discusion, al proporcionar una perspectiva cientifica, objetiva y desa-
pasionada. Para elaborar el volumen —inicialmente, Actas de un Seminario—,
se reunieron especialistas en Derecho aleman y espafiol sobre un haz de temas
que representan el punctum ardens de la problemadtica de las relaciones entre
las Iglesias y el Estado, fundamentalmente en el mundo europeo-occidental de
paises pertenecientes al Civil Law, pero que, de hecho, trasciende fronteras
geogréaficas y politicas para llegar a considerarlos de actualidad global. Mi
condicién de comparatista me legitimd, creo, para dar fe, con objetividad, de
su contenido y también para hacer anotaciones y observaciones sin ser espe-
cialista en ninguna de las asignaturas que profesan los autores aquf confronta-
dos

En la presentacion del volumen, el Prof. HERRERA MESA, Presidente
de la Asociacion Alexander von Humboldt en Espaiia, se hacfa una serie de
preguntas que, probablemente, podria plantear hic et nunc, cualquier uomo
qualungue®: “;Cudl es el papel del Estado ante la dimensién religiosa de la
persona? ;Es posible regular lo publico sin tener presente unas determinadas
concepciones éticas, de lo que es bueno o malo, cualquiera sea el origen de
esas concepciones? Si necesariamente se incluyen contenidos €ticos al organi-
zar la vida publica, la aspiracion a que ésta sea éticamente neutra ;no implica-
ria la introduccion subrepticia de contenidos éticos prescindiendo del debate
democrdtico previo y su imposicion a los demds ciudadanos en aras a la
neutralidad? ; Tendria sentido discriminar a unos ciudadanos por el hecho de
que son obedientes a un magisterio confesional en el ejercicio legitimo de su
libertad religiosa? Logicamente, al proyectar sus convicciones religiosas sobre
lo piiblico, esos ciudadanos deben argumentarlas de modo racional, haciendo
posible que pudieran ser compartidas también por quien no suscribe ese
magisterio. ;Es legftima y valiosa la aportacion religiosa al debate piiblico?”.
Interrogantes importantes que, —podria asegurarse—, sobrevuelan actualmente
en conversaciones particulares, debates publicos, tertulias habituales, y que un
grupo de especialistas germanos y espafoles trataron a nivel cientifico en un
Seminario organizado, respectivamente, por la Fundaciéon Manuel Giménez
Abad y patrocinado por la Fundacion alemana Alexander von Humboldt que
se aluden. Dado que se habfa previsto la presencia de especialistas espafioles
sobre cada una de {as ponencias desarrolladas por los profesores alemanes, se
explicarfa la raz6n de mi presencia en el Seminario por los indicados aspectos
comparativos del tema, y de mi funcién posterior, que gustosamente asumo,
de cronista o relator de lo ocurrido (aunque el volumen editado omita las
intervenciones del piiblico en el debate subsiguiente), con base en el cuidado

* La neutralidad del Estado eic. cit. p. 21.
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texto que recoge las actas, con reproduccion o traduccidn alemana de todas las
ponencias, y, asimismo, la mision ulterior de comentarista o anotador.

En el Prélogo’, la Profesora Maria ELOSEGUI, en su condicién de
Coordinadora y organizadora del Seminario explica la génesis del mismo.
Constituye, por un lado, una de sus lineas personales de investigacidn, coinci-
dente a su vez con la temadtica de dos Seminarios anteriores®. Por otro, la temd-
tica de este Seminario se centr$ en la neutralidad del Estado y el pape! de la
religion en la esfera piblica en el Derecho aleman. Con cita de COLOM
GONZALEZ y Ana LOPEZ SALA, que abrieron uno de aquellos seminarios,
afirma la coordinadora que los valores religiosos siguen desempefiando un
relevante papel politico incluso en sociedades mayoritariamente secularizadas
como las europeas; el debate sobre el laicismo y el secularismo y su relacién
con la educacién publica, la exhibicion de simbolos religiosos, la igualdad
entre mujeres y hombres, el acomodo de las minorfas étnico-religiosas y el
papel de la herencia cristiana han surgido con fuerza ligado a menudo a cues-
tiones étnicas y multiculturales. Asistimos a una profunda transformacién en
los parametros funcionales de la religion al tiempo que nos adentramos en un
mundo en el que las migraciones y los cambios demograficos han aumentado
la complejidad de las sociedades de acogida. Por detrds de estos fendmenos
podemos reconocer la necesidad de revisar el papel social religioso en las
sociedades pluralistas asi como los principios normativos necesarios para su
gestion en la esfera publica. Al contrario de los prondsticos de que la separa-
cién entre poder politico y religidn serfa cada vez mayor en las sociedades
europeas, las relaciones entre religion y esfera publica se han convertido en
objeto de atencion’.

Las Hlamadas nuevas Leyes de neutralidad, legisladas en Alemania se
centran en la defensa del principio de neutralidad del Estado en los centros
escolares publicos y en las administraciones publicas prohibiendo al profeso-
rado o funcionariado el uso de todo simbolo religioso o de los simbolos reli-
giosos no cristianos. El origen de esta normativa se remonta a una sentencia
del TC aleman de 2003 que desarroll6 dicho principio. Este define dos nocio-
nes de laicidad: la positiva que conduciria a entender la neutralidad del Estado
como abierta e inclusiva del fenémeno religioso; y la segunda, negativa, con
una estricta distancia del Estado con respecto a lo religioso, desprendiéndose
de su argumentacién que ambas interpretaciones caben a la luz de la

* Op. cit. pp. 17 ss.

* ;Hacia una soctedad postsecular? La gestion piblica de la nueva diversidad religiosa. Y,
ademds, La integracidn de inmigrantes en sistemas federales. Tendencias actuales desde Espafia.
s COLOM GONZALEZ, Francisco y LOPEZ SALA, Ana ;Hacia una sociedad postsecular? La
gestion publica de la nueva diversidad religiosa, Zaragoza, 2011, p. 9 (op. cit. p. 18).
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Grundgesetz de Bonn de 1947, pero sin pronunciarse por cudl de ellas deberia
apostarse. El Tribunal subraya que la neutralidad del Estado en las escuelas
publicas puede significar una neutralidad abierta inclusiva que permita todas
las religiones, aceptando el aumento de una diversidad de religiones en la
escuela y usando este hecho como una via para practicar la mutua tolerancia y
una contribucién para lograr la integracion, o podria interpretarse como una
neutralidad estricta no religiosa. Si se entiende del primer modo, es decir con
apertura, el Estado podrifa tutelar que un profesor utilice simbolos religiosos en
la escuela, sin que ello sea equiparable al hecho de que el Estado ordenara usar
simbolos religiosos en el propio centro. Es decir, tolerar que el profesor mani-
fieste individualmente su religion, sin necesidad de que se atribuya al Estado
las religiones de sus profesores. En este caso, se trataria de estudiar si hay
otros derechos constitucionales en conflicto, como el interés de los padres, los
derechos de los nifios a la libertad de religion, y el posible impacto de las
manifestaciones religiosas de los profesores en los alumnos, asi como el peli-
gro de interferencia con la paz del colegio.

A juicio de la prologuista estos peligros en abstracto y el peligro potencial
son insuficientes para resolver el conflicto de intereses. Si los Estados quieren
eliminar ese peligro potencial deben resolver el problema a través de la legis-
lacién escolar: Solucionar esas tensiones incluye la posibilidad de que los
Ldinder adopten diferentes regulaciones, y pueden tener en cuenta las tradicio-
nes escolares. Sin embargo, la regulacién, tanto en su justificacion, como
también en su aplicacién debe tratar a todas las religiones y comunidades de un
modo igual, en la ley y en la practica. La referida sentencia del TC aleman de
2003, dictada a raiz de la prohibicién a una profesora de que usara el velo isld-
mico en las clases por parte de su Administracion educativa, establecid que en
todo caso una prohibicién de vestimenta religiosa no podfa decidirse a través
de un reglamento interno de la Administracién de un centro escolar, sino que
necesitaba ampararse en una ley ordinaria promulgada por cada Land. La reac-
cién legislativa fue que ocho Lénder alemanes reformaron sus legislaciones
para introducir ciertas prohibiciones en la vestimenta de sus funcionarios,
mientras que en los ocho restantes no se impuso ninguna restriccion.

2. ENUMERACION DE LOS TEMAS DEL SEMINARIO (ZARAGOZA 2012)

La obra se compone de la traduccién espafiola, en su caso, de las
Ponencias base del Seminario, seguidas inmediatamente de la paralela exposi-
c¢ién del Derecho espafiol, a veces con enunciado idéntico, y otras con un titu-
lo que viene a resultar atrayente y significativo. Ademas, en anexo®, se inserta
T4 neutralidad del Estado etc. cit. pp. 265-408.
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el texto alemdn de las seis Conferencias; dicho apéndice facilitard, sin duda,
en aquel pafs la merecida difusion del volumen. A continuacidn, por su utili-
dad transcribo la temdtica que se ha seguido en la obra comentada:

a) ¢ Qué significa un crucifijo? Simbolos religiosos y neutralidad esta-
tal.

b) La libertad religiosa en Alemania como libertad positiva y negati-
va,

¢) La cooperacién entre el Estado y la Iglesia en Escuelas y
Universidades.

d) La laicidad abierta en Charles Taylor y J. Maclure versus las
nuevas Leyes de neutralidad de los funcionarios pablicos en Alemania.

e) La libertad de culto de los empleados de la Administracion Piblica
conforme al art. 33, par. 3 de la Ley Fundamental con respecto a la
neutralidad del Estado.

f) Asesinatos por honor en el Derecho penal aleman.

Sin perjuicio de notar cierta ausencia de orden sistemadtico, ya se advier-
te, de la presente enumeracion de temas, la amplitud de vision con que se ha
disefiado el Seminario, pues ello ha permitido establecer algunos principios
generales y sus aplicaciones concretas, aunque resultaran inevitables repeti-
ciones y —seguramente, no querida— cierta marginacién de los aspectos pena-
les (;no es el derecho a la vida el fundamental y base de los demds?). Ello no
obstante -a juicio del recensor—, serfa deseable que la experiencia tuviera
continuacion, y podria servir de un modelo comparativo que se repitiera en
futuros encuentros cientificos, acaso con representantes de otros paises de
nuestro entorno, con similar metodologia y problematica.

a) Dr. Martin BOROWSKI: ;Qué significa un crucifijo? Simbolos reli-
giosos y neutralidad estatal’ . El autor es Profesor e Investigador contratado de
Derechos Fundamentales y Derechos humanos (Senior Lecturer), de la Univ.
de Birmingham.

El autor se propone analizar la refacion entre el significado de los simbo-
los religiosos y el postulado de la neutralidad estatal. El tema se trata de ilus-
trar con la sentencia sobre el crucifijo del TC alemdn de 1995, y las dos
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos® en el caso Lautsi
sobre la admisibilidad del crucifijo en una escuela publica italiana obligatoria
(la s. de la Sala, o Lautsi 1, se dicta en noviembre de 2009, y la de 1a Gran Sala,
0 Lautsi 11, en marzo de 2011).

7 Op. cit. pp. 23-47.

* El texto habla de Corte Europea, aunque otros autores preferimos hablar de Tribunal; en reali-
dad son términos idénticos y asi se intercambiardn en la recension. Lo mismo se diga de ia deno-
minacién Corte Constitucional, que el recensor prefiere denominar Tribunal Constitucional (TC).
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Inicialmente parte de la amplia gama de interpretaciones defendidas
sobre el significado del crucifijo. A diferencia del tribunal administrativo de
Baviera, el TC alemdn consider6 el crucifijo como un objeto esencial de la
tradicion cristiano-occidental general y un bien comiin de este circulo cultural;
es un simbolo de una determinada conviccioén religiosa; el simbolo de la fe por
antonomasia. Esto sentado cabe profundizar si se le supone un significado
activo, de cardcter agresivo y misionero, o mds bien como simbolo pasivo o
inocente. Mientras el tribunal de Baviera se adhirié a la segunda interpreta-
cion, el TC sostuvo la primera y, en consecuencia, declaré que el crucifijo era
inadmisible en la escuela obligatoria bdvara. Se rechazd, por tanto, que el
simbolo del crucifijo fuera un simbolo dependiente del contexto; asi, en la
clase de religion seria un simbolo religioso especifico, mientras que en la ense-
flanza general representaba un simbolo de valores seculares y de las bases
histdricas de la sociedad.

La perspectiva comparatista del debate del Seminario aparece también
cuando el autor enfrenta la decisién del TC alemdn con la adoptada por el
TEDH de Estrasburgo sobre el caso Lautsi®, planteado por la madre extranje-
ra de dos menores, que frecuentan una escuela de ensefianza obligatoria italia-
na. Los tribunales administrativos italianos y el Gobierno de la Repiblica
italiana sostenian que el mensaje del crucifijo era de naturaleza humanistica y
que se remitfa a principios y valores de los estados democréticos, y que este
mensaje se podia entender independientemente de su significado religioso;
ademds se trataba de un simbolo puramente pasivo, ya que a nadie se le obli-
gaba a reaccionar ante este simbolo. Pero la demandante invocaba la decision
del TC alemdn de 1995, asf como la s. de la Gran Sala en el caso Dahlab vs.
Suiza, de 15 febrero 2001, que resalté la fuerza especifica de la presencia del
velo isldmico que portaba una profesora, calificado de powerful external
symbol. Por ello, la Sala estimé la reclamacion. Por su parte, la Gran Sala
admite claramente que el crucifijo es esencialmente religioso, pero limita su
alcance invocando el “margen de apreciacién” que solo se sobrepasa en el
caso de una indoctrinacion estatal; ademds considera que se trata de un simbo-
lo pasivo. Estima, en consecuencia, el recurso presentado por las autoridades
italianas.

* No consta que el caso aleman fuera ilevado al Tribunal de Estrasburgo. Hay aqui implicitamen-
te una interesante cuestion de reajuste constitucional europeo, que obviamente no podfa ser trata-
do en el Seminario (a saber: relacién que mantienen los Tribunales competentes ~incluyendo el
Constitucional- de cada Estado miembro de la UE, con los propios Tribunales de Luxemburgo, y,
de todos ellos, con el Tribunal de Estrasburgo). ; Tienen igual valor juridico las decisiones del TC
de cada Estado miembro de la UE y las del TDH? ; Alguna norma regula, acaso, su respectiva
independencia, o hay equiparacién o subordinacién entre ellos y con qué criterios?
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El nicleo de la ponencia del prof. BOROWSKI, coincidente con el fallo
del TC alemdn y el de la Sala del Tribunal de Estrasburgo, radica en una
concepcion propia, que tiene algunos apoyos en los Votos particulares de la s.
de Ia Gran Sala, pero que enlaza esencialmente con los derechos fundamenta-
les de la persona. El significado de un simbolo religioso, argumenta', repre-
senta un hecho empirico, y el criterio de un significado dnico correcto y obje-
tivo exige una convencién social, inexistente en este caso, como lo demues-
tran los distintos fallos europeos. La determinacion del significado de un
simbolo religioso no es la interpretacion de una norma legal sino la determi-
nacién de un hecho social. El que intente determinar el significado de un
simbolo religioso como un hecho social sobre Ia escala de lo legalmente admi-
sible, ignora esa relacidn bdsica entre ser y deber.

A su juicio, es determinante para establecer el significado de los simbo-
los religiosos, la naturaleza de la libertad de culto y conciencia como derecho
fundamental caracterizado por la conviccion. El TC alemdn ha resaltado desde
el comienzo de su existencia la naturaleza caracterizada por la conviccion de
la libertad de culto'. La doctrina germana da a su TC la razén en que a la
conviccién del portador del derecho fundamental le corresponde un papel
decisivo tanto en la dimension individual como colectiva del mismo*?,

Se pregunta sobre la consecuencia de la consideracion de la conviccién

religiosa para el significado de los simbolos religiosos ;Es decisiva la convic-
cion del que usa el simbolo o la de aquel que es confrontado con el mismo?
;qué ocurre cuando el Estado usa el simbolo religioso? Responde que, aunque
puede ser chocante, ambas son decisivas. Cuando a alguien se le prohibe el
uso de un simbolo, para saber si con cllo se intervicne cn la libertad de culto
y el grado de tal intervencion, depende en gran medida de la conviccion reli-
giosa del portador. Pero de ahi no se deduce que el significado determinado
por la conviccién del usuario sea también decisivo para aquel que esté
confrontado con este simbolo; desde su perspectiva serd determinante su
conviccidn religiosa e ideoldgica. La aplicacion consecuente de Ia conviccién
del portador de los derechos fundamentales sobre el significado de los simbo-
los conduce a una relatividad de aquel. De ahi se deduce” que para el crucifi-
' Op. cit. p. 31.
" En una s. de 1960 estableciS que la libertad de culto concedia al individuo un espacio legal en
el que se puede atribuir la forma de vida que corresponde a su conviccién, tanto si se trata de una
confesion religiosa o de una ideologia irreligiosa-hostil a la religion, o sin religién. En una s. de
1972 sobre el juramento destaca la autonomfa religiosa del individuo como expresidn especifica
de la dignidad humana garantizada en el art. 1.1 de la Ley Fundamental; el art. 4.1 protege
también la conviccién religiosa que aparece individualizada y que difiere de las doctrinas de las
iglesias y comunidades religiosas (op. cit. pp. 32 s.).

2 Op. cit. pp. 34, y ss. para lo que sigue.
¥ Op. cit. p. 4.
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jo en la escuela publica obligatoria, en cuanto a los alumnos o sus padres,
conforme a las normas generales para la interpretacion de los simbolos religio-
$0s, no importa el significado con que el Estado quiera utilizarlo. Sobre los
padres y sus hijos decidird su conviccién religiosa o ideoldgica. Pero el
Estado, como usuario de simbolos, no puede recurrir a la libertad de culto, que
se reserva a las personas fisicas que tiene dignidad humana, y a las comunida-
des religiosas e iglesias como personas juridicas con connotacion religiosa-
ideolégica. El Estado estd obligado a adoptar una postura mds bien neuiral
ante todas las religiones e ideologias; en el contexto del seguimiento de fines
generales, por ejemplo en el marco de la educacion, podrd utilizar en princi-
pio medios con connotacion religiosa, pero ello deberd poder justificarse ante
el transfondo de la neutralidad.

Con estas premisas el autor procede a una reconstruccién de ias senten-
cias sobre el crucifijo, aludidas anteriormente, formulando sus reservas criti-
cas que, en buena parte, ya se han adelantado™.

Exposicion de la Ponencia del Prof. Ferrer Ortiz.

Prof. Dr. Javier FERRER ORTIZ, El crucifijo en la escuela publica".
(Com. a la Ponencia de! Prof. Borowski). El autor es Catedratico de Derecho
eclesidstico del Estado, Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

El autor comparte con Borowski los diversos significados que atribuye al
crucifijo en el primer apartado de su trabajo, y tambi€én su afirmacién de que
aquel no tiene un significado objetivo, vélido para todos (en contra de la s. del
TC alemdn de 1995). Discrepa, en cambio, del acierto de su punto de partida.
En Italia el problema surge cuando una familia pide la retirada de! crucifijo del
aula de la escuela piblica donde estudia su hijo. A este respecto afirma’®, no
s6lo hay que preguntarse ;qué significa el crucifijo? y ;qué implica la neutra-
lidad del Estado?, sino también ¢ por qué estd ahi el crucifijo? ;desde cudando?,
porque estas cuestiones no son irrelevantes. Asimismo es preciso responder a
otros interrogantes: ;qué opinan el resto de las familias que tienen a sus hijos
en la escuela? ;qué consecuencias produce en ellos la retirada del crucifijo?
;qui€énes estd legitimados para decidir sobre €17.

Por otra parte, si ha quedado suficientemente claro que el crucifijo tiene
diversos significados, y no existe uno que sea objetivo y tnico correcto,
pretender encontrar el que sea decisivo o determinante para resolver la contro-
versia implica tanto como suponer que al final existe de hecho un significado
' Op. cit. pp. 36-47. Sorprende al recensor que, en el caso de la s. de la Gran Sala, el autor llegue
a denunciar “la considerable presion politica que se ejercia” (op. cit. p. 47), como uno de los facto-
res que pueden haber jugado un papel en el sentido del fallo. Cuestion que, a mi juicio, viene a
aclarar el ponente espariol, (cfr. infra nota 24).

* Le neutralidad del Estado etc.cit. pp. 49-62.
' Op. cit. p. 50.
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que se impone a todos los demas. Ademads no parece que la colision se produz-
ca exclusivamente donde la sitta el prof. alemén. El crucifijo es un simbolo
para todos los alumnos presentes en el aula, y su retirada puede igualmente
lesionar sus convicciones sean €stas religiosas o ideolégicas. Cuando existen
posturas enfrentadas y diversos derechos en conflicto, la solucion suele ser el
resultado de la prudencia, de la razonable acomodacién (reasonable accom-
modation) y el equilibrio de intereses (balancing process)".

Comparte el parecer del Consejo de Estado italiano cuando afirma que en
un lugar de culto el crucifijo es propia y exclusivamente un simbolo religioso,
pero en una sede no religiosa, como la escuela, estd en grado de representar de
manera sintética ¢ inmediatamente perceptible e intuible valores civilmente
relevantes, de origen religioso, como la tolerancia, el respeto reciproco, la
dignidad de la persona, la afirmacion de sus derechos, la solidaridad humana
etc. que subyacen e inspiran los Principios Fundamentales y la Parte I de la
Constitucidn italiana. De este modo, el crucifijo puede desarrollar, en un hori-
zonte laico, una funcién simbdlica altamente educativa, prescindiendo de la
religién profesada por los alumnos. Aduce el ejemplo de los dias festivos y de
descanso, que en Espafia tienen origen claramente religioso, pero que actual-
mente se conservan por razones tradicionales'™.

Si seguimos la postura adoptada por el TEDH en otros fallos, deberemos
concluir que el crucifijo es un sfmbolo pasivo de escasa fuerza. Considera que
las diferencias entre el caso Dahlab y el caso Lautsi son de suficiente entidad
como para considerar que los argumentos empleados en el primero dificilmen-
te sirven para resolver el segundo. Fl ascendiente de un docente sobre sus
alumnos de 4 a 8 afios de edad, y el hecho de que porte un signo religioso fuer-
te, es de suyo apto para influir en ellos de modo mucho mds intenso y eficaz
que un simbolo estdtico, como es el crucifijo colgado en la pared de un aula
frecuentada por menores de 11 y 13 afios, como sucede en el caso Lautsi.

A juicio del Prof. FERRER ORTIZ", la tesis propuesta por el Prof.
BOROWSKI para resolver el conflicto del crucifijo en el aula de la escuela
ptiblica, aunque sugerente, conduce a una subjetivizacion de lo religioso o
ideoldgico, y hace dificil, si no imposible, distinguir entre derechos y deseos,
entre razones de conciencia y razones de conveniencia. Cada persona tiene
sentimientos y reacciones distintas y mudables; pretender convertirse en intér-
" Hace aquf la interesante observacién psicoldgica de que, en este campo, las respuestas de los
jueces de carrera suelen ser mds ponderadas, en contraste con las soluciones de los jueces de corte
academicista (op. cit. p. 52).

# De las 14 fiestas anuales de 4mbito nacional, 9 coinciden con fiestas religiosas catélicas. Si se
mantienen no es por su significado religioso, y si se suprimieran no serfa por colisionar con la

aconfesionalidad o laicidad del Estado.
' Op. cit. p. 56.
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prete de los sentimientos ¢ impresiones de los escolares es salirse del debate y
olvidarse de la argumentacion juridica. Al Estado no le corresponde proteger
emociones de orden meramente subjetivo, sino derechos fundamentales.

Por otra parte, la retirada del crucifijo puede lesionar las convicciones de
quienes quieren que el crucifijo siga en el aula. No parece razonable que en
estas condiciones una minoria imponga su criterio sobre la mayorfa. La retira-
da del crucifijo puede causar un mayor rechazo que su permanencia y puede
provocar un conflicto mayor que el que se pretende evitar™.

. Qué significa que el Estado es neutral? Observa el ponente espafiol” que
aquel término no se precisa en qué consiste. La neutralidad u otras expresio-
nes equivalentes no figuran habituaimente en las Constituciones de los
Estados contempordneos. Es cierto que tanto el art. 1 de la Constitucién fran-
cesa, como el art. 2 de la Constitucién turca, afirman que el estado es laico.
Pero esta expresion no aparece en la CE de 1978, cuyo art. 16.3 se limita a
afirmar que “ninguna confesidon tendrd cardcter estatal”, afadiendo a continua-
cién que “los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias de la sociedad
espafiola y mantendrdn las consiguientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia catdlica y con las demds confesiones”. Nuestro TC califica habitual-
mente este principio de aconfesionalidad del estado, aunque también habla de
separacion, neutralidad y laicidad positiva (STC 46/2001, de 15 febrero). A
juicio del autor, esta ditima expresion marca las diferencias con el laicismo o
laicidad negativa, caracterizado por una actitud de beligerancia u hostilidad
hacia lo religioso o, cuando menos, por una visién que trata de confinar la reli-
gién al santuario de la conciencia y, por tanto, no reconoce 0 minimiza su
dimension publica®. Ideologia esta tltima que contrasta abiertamente con el
contenido y la proyeccion que todos los textos internacionales de derechos
humanos atribuyen al derecho de toda persona a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, en los que se contempla expresamente su dimension
social. Desde esta perspectiva se comprende que la aconfesionalidad o, si se
prefiere, la laicidad del Estado, estd al servicio de los derechos y libertades de
las personas y no al revés. Tal libertad religiosa tiene sus limites, pero existe
y goza del favor iuris, y deberd interpretare a partir del principio pro libertate
y no de su contrario.

Descendiendo al objeto de la controversia ante el TEDH en el caso Lautsi
11, afirma que al Tribunal le correspondfa pronunciarse sobre si la presencia de

* Cita la opinién concordante del Juez Bonello en su voto particular a la s. de la Gran Sala:
“Mantener un simbolo alli donde siempre ha estado no es un acto de intolerancia de los creyentes
o de los tradicionalistas culturales. Sacarlo de su sitio seria un acto de intolerancia de los agnds-
ticos y de los laicistas” (loc. cit. p. 58).

' Op. cit. pp. 58-60.

2 Op. cit. p. 59.
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los crucifijos en las escuelas publicas lesiona, o no, el art. 9 del Convenio de
1950 y el art. 2 de su Protocolo adicional de 1952. En cambio, no le corres-
ponde pronunciarse sobre el alcance que debe darse a las sefias de identidad
de los Estados, habida cuenta de que se admite que determinadas formas de
confesionalidad (en Reino Unido, Dinamarca y Noruega) son compatibles con
el Convenio. Desde esta perspectiva se entiende la importancia que tiene el
margen de apreciacion que reconoce el fallo®.

También se aclara la anteriormente denunciada presion politica sobre la
Gran Sala a la hora de resolver el Lautsi II. Se trata meramente del ejercicio
de facultades reconocidas a los Estades europeos firmantes del Convenio de
1950%.

A modo de conclusidn final de su ponencia, el prof. FERRER ORTIZ
agradecid al ponente alemdn la oportunidad de debatir en profundidad el tema
fijado, al tiempo que reconocié que la Gran Sala del TEDH en su sentencia de
2011 acert6 a reconducir la cuestion a un plano estrictamente juridico, a saber,
si se ha producido o no lesién de los derechos y libertades reconocidos y prote-
gidos por el Convenio de 1950. Esto le ha permitido situar en el lugar que le
corresponde el principio de neutralidad o laicidad, concebido como sefial de
identidad de la mayorfa de los Estados occidentales; y aunque tal principio no
significa lo mismo en cada uno de ellos, en todos tiene hoy un valor instru-
mental, al servicio de los derechos y libertades de las personas. Asimismo, el
modo de abordar el tema debatido permite distinguir que a su origen y signi-
ficados, evidentemente religiosos, se afiade su significado cultural e identita-
rio, resultado de la inculturacién de la fe en los pueblos de Europa. Esto exige
distinguir que el uso del crucifijo y la presencia de otros simbolos o signos de
origen religioso en la esfera ptiblica, no se sustenta en razones de confesiona-
lidad o de trato privilegiado de una confesién en particular, y se mantienen
porque pertenecen a la herencia del pafs y porque asi lo han querido porque

» Lateralmente invoca la Carta de los derechos fundamentales de la UE, de 2000, cuyo predmbu-
lo atude al respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europa, asi como
de la identidad nacional de los Estados miembros. Afirmacidn esta dltima que también recoge el
art. 4-2 del Tratado de la UE de 2007 (op. cit. pp. 60 s.).

* Cuando se produjo la apelacién a la sentencia Lautsi 1, diez Estados miembros del Consejo de
Europa solicitaron intervenir como tercera parte ante el Tribunal a favor de la posicion de Italia,
mientras que ningtin Estado solicité hacerlo a favor de la sentencia apelada. Simultdneamente,
diez Estados mas, también miembros del Consejo de Europa, se pronunciaron contra la misma
sentencia. Esto significa que un total de 41 Estados frente a los 47 firmantes del Convenio pidie-
ron que las identidades y tradiciones religiosas nacionales fueran respetadas. Opina FERRER
ORTIZ que ello no significa que la sentencia de Ia Gran Sala sea una sentencia politica, sino mds
bien que la sentencia recurrida se extralimité puesto que no debfa pronunciarse sobre la laicidad
del Estado sino sobre si la presencia del crucifijo en las aulas itatianas lesiona o no la libertad reli-
giosa (op. cit. p. 61).
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estdn legitimados para decidir en los distintos dmbitos: un consejo escolar, una
corporacion municipal, un parlamento etc.

b) Prof. Dr. Christian STARCK, La libertad religiosa en Alemania como
libertad positiva y negativa®. El autor es Catedratico de Derecho Publico, en
la Facultad de Derecho de la Univ. de Gottingen.

Dice el autor que en el momento en el que se habia impuesto la convic-
cion de que la religion debia separarse de las funciones del Estado y que el
Estado debia ser religiosamente neutral, comenzd la era de ia libertad religio-
sa. Se ha producido un cambio de paradigma, de la tolerancia estatalmente
concedida a la libertad de cultos estatalmente garantizada. L.o que significa
que ya no se ocupa en su contenido de las necesidades religiosas de las perso-
nas sometidas a su ordenamiento juridico, y que €l mismo ya no toma ningu-
na postura religiosa. La religion es garantizada en los derechos fundamentales
y con ello queda separada del dmbito de las funciones estatales. Solamente
serd funcion del Estado determinar barreras generales para proteger el orden
publico, las cuales afectan también a la libertad religiosa. Frecuentemente se
deduce que la religién es un asunto privado. Pero este asunto privado e indi-
vidual tiene una base institucional compleja que es necesaria para satisfacer
las necesidades e intereses religiosos de la mayoria de las personas. Desde la
necesidad de la neutralidad religiosa del Estado nace su interés en la existen-
cia de instituciones religiosas independientes. Estas son un apoyo para el
creyente individual, que el Estado ya no le puede dar. Estas instituciones
permiten la adoracién conjunta a Dios, la actuacion sobre la base de valores y
normas comunes que forman parte de las normas vitales de la mayorfa de las
religiones y que estabilizan y aglutinan la sociedad. Esas instituciones, y espe-
cialmente las iglesias documentan asi que los intereses religiosos son ptiblicos.

Pone como ejemplo ¢l art. 4 de la Constitucién del Estado federado de
Baden-Wiirttemberg de 1953:

“(1) Las iglesias y las comunidades religiosas reconocidas se desarrollan
en el cumplimiento de sus funciones religiosas libremente de las intervencio-
nes estatales.

(2) Se reconoce su significado para conservar y afirmar las bases religio-
sas y morales de la vida humana”.

El desarrollo de la idea de la libertad religiosa ha generado en Alemania
y en otros Estados esta consideracion positiva de las funciones de las iglesias
y otras comunidades religiosas. Es la base de una relacién amistosa del Estado
con las comunidades religiosas que se muestran claramente con los principios
de la separacion y cooperacion”.

* La neutralidad del Estado etc.cit. pp. 63-74.
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La fe y la concepcién del mundo se pueden profesar no solamente
hablando, escribiendo y en actos de culto, fiestas y gestos, sino también con la
vida y la actuacién. La religion y la concepcién el mundo son sistemas de
pensamiento que generalmente tienden a su realizacién en la vida practica. Por
ello forma parte de la libertad religiosa el derecho del individuo de “orientar
todo su comportamiento en las doctrinas de su fe y actuar conforme a su
conviccion religiosa interna”. La libertad religiosa incluye, por ejemplo, la
educacién religiosa de los nifios, la actividad caritativa del cuidado de enfer-
mos, la recolecta y la donacién por razones religiosas, la formacion de comu-
nidades para poder ejercer conjuntamente la religién o concepcion del mundo,
el llevar ropa religiosa y peinados especificos y el seguimiento de normas reli-
giosas sobre la higiene y la alimentacién. Puede ordenar tanto la omisién como
la actuacion; en cuanto a las primeras hay aclarar primero las barreras que la
Ley fundamental acepta y cudles no. La libertad religiosa garantizada en el art.
4 de la Grundgesetz, como derecho cldsico de defensa, es un derecho subjeti-
vo que garantiza la libertad de profesar una creencia o una concepcion del
mundo y actuar segin la misma, pronunciarse en contra de ella o callar sobre
ella. Se completa con los arts. 3, par. 3°, y 33, pdr. 3 de la Ley Fundamental, y
las restantes normas del Estado que regulan fa neutralidad religiosa e ideold-
gica del Estado.

La libertad religiosa y confesion incluye el derecho de no pertenecer a
ninguna creencia, no asistir a actos religiosos o de callar su conviccidn religio-
sa. Esta libertad negativa es, al mismo tiempo, una libertad ideoldgica positi-
va, ya que la postura irreligiosa y antirreligiosa es una ideologfa.
Constitucionalmente nadie estd obligado a manifestar su conviccion religiosa.
Pero las autoridades disponen excepcionalmente del derecho de preguntar por
la pertenencia a una religion si de ello dependen derechos y obligaciones (en
materia de impuestos, al ingresar en hospitales, en el ejército o en una institu-
cién penitenciaria). Mediante la consulta se protege también la libertad reli-
giosa positiva de quienes quieren beneficiarse de la asistencia espiritual; pero
la negativa no origina perjuicio ninguno®.

El autor dedica la dltima parte de su ponencia a la libertad religiosa nega-
tiva de los alumnos y de sus padres o tutores, y de los profesores, que analiza
en profundidad.

* A titulo anecdético refiere el autor que el derecho de no tener que participar en actos religiosos
no juega en Alemania ningdin papel practico en la actualidad, afladiendo que tampoco se verd afec-
tado por el hecho de tener que ver o escuchar alguien una procesion que discurre al lado de su
casa, o alcanzarle el sonido de las campanas, la llamada del muecin, o contemplar simbolos reli-
giosos etc. Una sentencia del TC de 2003 establecié que del art. 4 de la Ley Fundamental no se

deduce ningtin derecho de librarse de manifestaciones de fe ajenas, actos de culto y simbolos reli-
giosos (op. cit. p. 67).
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En Alemania el art. 7, par. 3 de la Grundgesetz exige que la clase de reli-
gion sea una asignatura ordinaria en las escuelas publicas, con excepcion de
las escuelas aconfesionales. Asi la clase de religion es un acto del Estado que
se imparte de acuerdo con los principios de la respectiva comunidad religiosa.
Con la excepcidn francesa, hay regulaciones sobre la materia en Italia, Espafia,
Portugal, Béligica, Finlandia, Austria, Paises Bajos, en numerosos cantones
suizos, y desde los afios 90 también en Polonia, Hungria, Chequia, Rumania y
Eslovaquia.

En las escuelas publicas de formacion general se trata de la educacién y
del desarrolio de la personalidad del nifio, que comprende también la dimen-
sién religiosa cuando la valoran ellos mismos o sus padres. El moderno Estado
constitucional y religiosamente neutral garantiza ei derecho bdsico de la liber-
tad de culto que exige una formacion religiosa conforme a la edad. En la clase
de religion se familiariza a los jovenes de modo apropiado a su edad con las
respuestas que ofrece el cristianismo u otra religion a las preguntas existencia-
les centrales individuales y sociales. Se les estimula a que formen sus propios
juicios y encuentren su lugar. La libertad religiosa debe poder desarrollarse
también alli donde el Estado se ocupa de los derechos de los ciudadanos, tal
como lo hace en la escuela. Por ello el Estado no pude ordenar al mismo tiem-
po la obligatoriedad de la ensefianza y anular el espacio de la religion o limi-
tarlo a la mera informacidn.

El Estado solamente debe organizar la clase de religion, pero no determi-
nar su contenido. En la escuela publica la neutralidad religiosa de! Estado no
debe realizarse transmitiéndolos a los alumnos una concepcion del mundo
laica-religiosa o eventualmente antirreligiosa. Neutratidad significa apertura
para las fuerzas religiosas existentes en la sociedad, entre las que figuran espe-
cialmente las iglesias. Afiade literalmente una grifica afirmacién?: Esta aper-
tura es el elixir de la vida del Estado constitucional democrdtico y al mismo
tiempo la base para la formacion de los ciudadanos moralmente responsables.
De ah{ se deduce un interés objetivo del Estado en la celebracién de la clase
de religion en sus escuelas cuyo contenido es determinado por las sociedades
religiosas. Al Estado le queda la importante funcién de supervisor para que la
clase de religidn no contradiga el orden piiblico, y sobre todo no ponga en peli-
gro la convivencia pacifica y tolerancia de las personas.

Basado en el derecho de los padres (art. 6 pdr. 2 de la Ley Fundamental)
v en el sentido de la libertad religiosa negativa, a los padres y a los alumnos -
a partir de determinada edad-, se les atribuye el derecho de decidir sobre la
asistencia de los alumnos a la clase de religion (art. 7, pdr. 2), y a los profeso-
res no se les puede obligar a impartir la clase de religion en contra de su volun-
7 Op. cit. p. 69.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX (2013).



808 GABRIEL GARCIA CANTERO

tad (art. 7, pdr. 3, frase 3); pero el profesor que se niegue a hacerlo debe
cumplir su cuota de horas en la ensefianza de otras asignaturas.

a) Oraci6n escolar previa. Tradicionalmente en algunas regiones alema-
nas se recitaba esta oracién por los alumnos al inicio de la jornada escolar,
fuera de la clase de religion. En 1965 el Tribunal del Estado de Hesse estable-
ci6 que se omitiese si se oponfa un sélo alumno, el cual se veria obligado a
participar diariamente en ella contra su voluntad, o a confesar su conviccién
religiosa al no entrar en el aula hasta después de la oracion. Pero el TC en s.
de 1979 enmarco el caso entre la libertad religiosa positiva y negativa confor-
me al principio de la tolerancia. Solucién que el autor aprueba, y que traslada
al caso de Ia bendicién de la mesa en los parvularios municipales®.

b) La cruz o el crucifijo en el aula. Opina el autor® que la libertad religio-
sa positiva de la gran mayoria de alumnos que pertenecen a una confesion cris-
tiana no debe perjudicarse ante la libertad religiosa negativa de algunos nifios,
o sus padres, que profesan otra 0 ninguna creencia. La cruz en el aula como
sfmbolo religioso de la mayoria de la poblacion no exige ninguna identifica-
cion de la minorfa. Adicionalmente la cruz podria ser entendida por los no cris-
tianos como simbolo de la cultura occidental de impregnacidn cristiana y que
puede ser transmitida conforme a la Constitucién. Por ello discrepa de la
sentencia del TC alemdn de 1995, que, a su juicio, se dirige hacia la laiciza-
cion de la escuela que la Ley fundamental no exige. Invoca en favor de su
postura la doctrina de la s. del TEDH de 2011,

¢) Escuelas confesionales y comunes. La libertad religiosa negativa no
prohibe que el Estado construya escuelas publicas confesionales, a las cuales
pueden asistir también nifios de otras confesiones o nifios sin confesion reli-
giosa a falta de otras escuelas debido a una poblacién compuesta casi unifor-
memente por la misma confesién. Pero deberd garantizarse que las ideas refi-
giosas o ideoldgicas de otros se respeten. Cuando el Estado establece escuelas
comunes en las que se imparte la ensefianza sobre la base de ideas cristianas
generales (sin estar vinculadas a ninguna confesion), no se vulnera la libertad
religiosa negativa de aquellos padres que no profesan la fe cristiana, si estd
suficientemente asegurada la tolerancia. A la inversa, no se vulnera la libertad
religiosa positiva de aquellos padres que desean una orientacion confesional
de la educacion infantil. La libertad religiosa garantizada por el Derecho cons-
titucional abre al legislador escolar una libertad de apreciacion a la hora de
» Op. cit.p. 71.

* Observa que la colocacidn de la cruz en la escuela viene a ser una medida organizativa con vistas
a la mayoria de los alumnos y sus padres. A su juicio estarfa vetado por la libertad religiosa colgar

cruces en las aulas en contra de la voluntad declarada o supuesta de la mayoria de los padres o en
un aula con mayoria de alumnos musulmanes (op. cit. pp. 71 y s.).
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integrar lo religioso en la ensefianza escolar, pero exige que estén asegurados
en la escuela el respeto y la tolerancia de cara a otras convicciones de fe, y
prohibe imposiciones ideoldgicas o religiosas. De este modo, el legislador es
capaz de tener en cuenta, a la hora de organizar el modelo escolar, las corrien-
tes religiosas e ideoldgicas principales tradicionales y nuevas o las que se
formen dentro de la poblacidn.

A modo de resumen conclusivo, escribe®: Se puede constatar que la liber-
tad religiosa negativa como derecho fundamental no tiene mds importancia
que la libertad religiosa positiva; graficamente dice que esta tltima no es
acorralada en el caso de coincidir con la libertad religiosa negativa. La
compensacion o conciliacién entre ambos aspectos debe realizarse por la via
de la tolerancia de los creyentes y no creyentes. Incluso pueden ser necesarias
regulaciones estatales para asegurar la tolerancia. La neutralidad estatal no
exige que el momento religioso se expulse de todos los dmbitos de la vida
dominados u organizados por el Estado. Este podrd tener en cuenta y fomen-
tar los intereses religiosos de los ciudadanos, guidndose por el espiritu de la
neutralidad, garantizando la puesta en préctica de la tolerancia entre los ciuda-
danos. La extendida opinién de que la no consideracién de los intereses reli-
giosos no sea por si misma una ideologfa, es equivocada y causa muchos
malentendidos respecto a la libertad religiosa.

Exposicidn de la Ponencia de la Profesora Roca Ferndndez.

Prof. Dr*. Marfa José ROCA FERNANDEZ, La libertad religiosa en
Espafia como libertad positiva y negativa®, (Comentario a la Ponencia del
Prof. Dr. Chistian STARCK). La autora es Catedratica de Derecho Eclesidstico
del Estado, Facultad de Derecho de la Univ. Complutense. Investigadora
Humboldt.

Afirma de entrada que la CE comparte con la Ley Fundamental la neutra-
lidad del Estado en materia religiosa, que, a la vez, es el marco para la coope-
racion con las confesiones. La jurisprudencia constitucional espafiola puede
decirse que desarrolia las bases de una relacién amistosa; asi el Estado mantie-
ne una actitud positiva respecto a las manifestaciones colectivas de la libertad
religiosa (SSTC 340/1993, 177/1996 y 46/2001) y también estd atenta al
pluralismo de creencias existentes en la sociedad (SSTC 24/1982 y 340/1993),
de modo que la laicidad o neutralidad no impide que las creencias religiosas
puedan ser objeto de proteccion (ATC 180/1986), ni supone una total incomu-
nicacién entre el Estado y las diversas confesiones (ATC 616/1984).

En Espaiia los conflictos entre libertad religiosa positiva y negativa en la
escuela publica tienen caracteristicas similares —con algunas singularidades—,
a los que se dan en Alemania, y a autora los expone en el mismo orden.

¥ Op. cit. pp. 73 s.
*® La laicidad del Estado etc. cit. pp. 75-87.
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a) Clase de religion.

La Iglesia Catdlica, L.a Federacion de entidades religiosas evangélicas,
las Comunidades islamicas de Espafia y las Comunidades judias tienen dere-
cho a impartir la ensefianza religiosa en las escuelas piblicas espafiolas. La
clase de religion es confesional y los centros escolares tienen el deber de ofer-
tarla, mientras que los alumnos tienen el derecho de recibirla, si asi lo solici-
tan. De hecho la imparten en la medida proporcional al ntimero de fieles,
segtin la dltima estadfstica publicada por el Ministerio. La autoridad religiosa
establece los programas que deben impartirse y declara la idoneidad de los
profesores que pueden impartirla. Este punto ha suscitado algunos problemas
con las autoridades isldmicas™. También han surgido con los profesores de
Religion catdlica, al no prorrogarles el Obispo de la Didcesis la idoneidad por
considerar que su conducta posterior ha sido contraria a la Moral catélica. La
STC 38/2007 dio la razdn al Obispado, mientras que la STC 51/2011, falid a
favor del profesor. Observa la autora* que el TC no ha fundamentado su
cambio de decision en la modificacion de la normativa aplicable ni por la
circunstancia de que el supuesto de hecho fuera sustancialmente distinto, de
modo que el tema se ha recurrido al TEDH. El TS ha resuelto ademds una
variada casuistica de reclamaciones™: Inclusion de la doctrina catélica como
asignatura en Magisterio, su calificacion, ensefianza de la religion y aconfesio-
nalidad, el llamado estudio asistido como alternativa, innecesariedad de que la
alternativa sea una asignatura de moral aconfesional, la no evaluacién de la
asignatura de religion no implica desigualdad, falta de prevision del
Departamento de Religién en los institutos de secundaria. La autora no
profundiza en ella por no haber sido tratados en su Ponencia por el prof.
Starck.

b) Oracion en la escuela.

El art. 2 de la Ley orgdnica de iibertad religiosa reconoce el derecho de
toda persona a manifestar libremente sus creencias, a practicar actos de culto
y a recibir asistencia religiosa; también lo reconoce en sentido negativo. Sigue
en vigor la Orden de la Presidencia det Gobierno de 4 agosto 1980 por la que
se regula la asistencia religiosa y actos de culto en las escuelas®. No ha recai-
do jurisprudencia al respecto porque, al parecer, tales rezos no se realizan. Los

# ROCA, M". José, “Problemas actuales de [a enseiianza de Ia religién en las escuelas espaiiolas”,
en VVAA (ed. WREES) Recht in Kirche und Staat. J. Listl zum 75 .Geburtstag, Betlin, 2004, pp.
761-781.

*Op.cit. p. 77.

* Loc.ultim. cit. nota 9.

3 GONZALEZ- VARAS IBANEZ, A., “Los actos religiosos en las escuelas piblicas en el
Derecho espaiiol y comparado”, en <www. iustel.com>, “Revista General de Derecho candnico y
Derecho eclesidstico del Estado”, 19, 2009, pp. 1-28.
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conflictos se han producido a nivel universitario por la celebracion de la Misa
en una capilla de la Universidad de Barcelona y en otra de la Universidad
Complutense.

En las escuelas con ideario publico se organizan actos de culto con el
debido respeto a la libertad religiosa positiva del alumno y de los padres.

¢) Simbologia religiosa en el dmbito escolar.

Se trata de una temdtica tratada con amplitud y con abundante acompa-
fiamiento doctrinal y jurisprudencial”. En primer término, ni con cardcter
general en Espaifia ni en ninguna de las CCAA en particular existe normativa
alguna en que se prescriba qué sfmbolos en general deben estar presentes en
las aulas escolares (banderas, retratos del rey, crucifijos). Tampoco la hay
sobre la posibilidad, o no, de que los docentes de escuelas piblicas ileven en
su atuendo simbolos religiosos. La profesora CIAURRIZ* sostiene que la
presencia de simbolos religiosos en las aulas no va en contra de la neutralidad
estatal, pero tal presencia puede atentar contra la libertad religiosa negativa de
los individuos cuando éstos se exponen fuera de los lugares destinados al
culto; MORENO BOTELLA® aunque propone la tolerancia como el pardme-
tro con el que se ha de medir la legitimidad de tal presencia, estima como
solucion 6ptima su retirada de todo simbolo religioso de las escuelas, solucién
que a su juicio se asemeja mas a las adoptadas en Suiza o Alemania. Otros
autores (CANAMARES ARRIBAS, ALENDA SALINAS Y GONZALEZ-
VARAS IBANEZ) se inclinan por la regla de la proporcionalidad. El Defensor
del pueblo de Andalucia ha estimado que sélo en los lugares de culto o en ¢l
aula de religién la presencia del crucifijo no lesiona la laicidad del Estado en
el dmbito escolar. En el mismo sentido, un drgano administrativo como la
Junta de Andalucia ordend la retirada de los crucifijos del Colegio Virgen de
la Cabeza a peticidn de algunos padres, sin tener en cuenta la opinién del
Consejo Escolar del Centro.

La STSJ de Madrid de 15 octubre 2002 reconoce a los Consejos
Escolares la capacidad de decidir sobre si deben permanecer, o no, los cruci-
fijos en caso de conflicto, aunque atribuye a la Administracion educativa la
facultad de revisar la solucién adoptada. En el mismo sentido la STSJ de
Castilla-Leén, de 20 septiembre 2007 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) declaré que tal facultad es manifestacion del principio de
autonomia pedagogica, organizativa y de gestion econdmica de los centros
docentes, advirtiendo que Ia retirada de todo simbolo religioso en un colegio

¥ La laicidad del Estado etc. cit. pp. 78-84.

* “Laicidad y ley sobre los simbolos religiosos en Francia™, en VVAA El paiiuelo isldmico en
Europa (coord. MOTILLA DE LA CALLE) , Madrid, 2009 pp. 91-139.

» “Crucifijo y escuela en Espaiia”, en <www.iustel.com>, “Revista General de Derecho candni-
co y Derecho eclesidstico del Estado™,2,2003, pp. 24 s.
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publico, por mor del principio de libertad refigiosa y de la aconfesionalidad del
Estado, no es la tinica solucién posible. Dependerd del caso concreto y del
contexto en que se produce el litigio, y el Consejo Escolar estd legitimado para
decidir lo que estime oportuno tras ponderar los intereses en conflicto. En el
mismo sentido la sentencia de la propia Sala y Tribunal de 14 diciembre 2009.
Concluye, en este punto, la autora®: La libertad religiosa negativa debe ser
respetada en todo caso, pero no prevalece sobre la positiva. No cabe, por tanto,
resolver el problema por medio de normas generales, ni aplicando criterios
radicales o maximalistas. Si se regulase la materia por una ley, habria que atri-
buirsela a cada Comunidad Autonomia al tratarse de una materia transferida.
Situacion similar a la que se plantea en Alemania con los Linder.

Por lo que se refiere a la indumentaria religiosa, la doctrina mayoritaria
(que expresa OLLERO TASARA) se muestra favorable a la libertad de las
alumnas isldmicas, tanto por el respeto a su derecho a la libertad religiosa,
como el derecho al libre desarrolio de su personalidad (CASTRO JOVER,
GONZALEZ-VARAS IBANEZ), entendiéndose que no seria admisible la
prohibicién del uso del chador por el significado que un tercero atribuya a ese
atuendo (CANAMARES ARRIBAS).

En Espaiia las leyes estatales no contienen ninguna declaracién de que la
ensefianza publica deba ser laica. Si lo establece el art. 21.2 del Estatuto de
Catalufia (“la ensefianza [piiblica] es laica™), idéntico en este punto y niimero
de precepto al Estatuto de Andalucia. Opina la autora que este contraste puede
constituir “un problema de hondo calado constitucional”.

El Juzgado de lo contencioso-administrativo niim 32 de Madrid, en s. de
4 febrero 2012, desestimé el recurso interpuesto por el padre de una alumna
de Pozuelo de Alarcon, que tuvo que cambiarse de centro porque en el que
estaba matriculada no se permitia ir con velo isldmico a clase. La sentencia
declara conforme a derecho tal regla del Consejo Escolar, que decidié no
modificar sus normas de convivencia para que la alumna pudiera usar el hyab.
Las normas del centro escolar en cuestion impiden que los alumnos acudan a
clase con gorras, o alguna otra prenda que cubra la cabeza. Tal prohibicién no
vuinera el principio de dignidad de la persona, ya que se trata de una norma de
convivencia en cuanto a la indumentaria que afecta a todos los alumnos;
tampoco lesiona su derecho a la libertad religiosa segtn el criterio del TEDH,
al que se remite.

La controversia acerca de la representacién navidefia del Belén en las
escuelas ha sido resuelta por la STSJ de Murcia de 30 octubre 2009, al decla-
rar que la ubicacion de un belén en época de fiestas de Navidad en el vestibu-
lo de un Instituto, asi como la programacién de actividades para colocar

* Op. cit. p. 81.
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simbolos religiosos en las aulas, no es contraria a la neutralidad ideoldgica y
religiosa de los centros de ensefianza publicos, ni lesiona las creencias de
nadie, por lo que su exhibicion es legitima.

Afiade la autora que al valorar una medida restrictiva de derechos habra
que aplicar el juicio de necesidad,; por €j. la retirada de un simbolo o la prohi-
bicién de una indumentaria. Si el propdsito es evitar el fundamentalismo en las
aulas, puede bastar que se prohiba el burka, pero podria permitirse a las profe-
soras isidmicas que lleven el pelo cubierto. Si se trata de las alumnas, si se
busca la seguridad, se les podria permitir el velo salvo en los laboratorios de
quimica.

En tltimo término corresponde analizar el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto; es decir, si de la medida adoptada se derivan mds beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores.
Entiende la autora que el valor fundamental a proteger es la libertad religiosa
de quienes llevan la indumentaria. Pero si el hecho va acompaifiado de adoc-
trinamiento hacia los alumnos, y los padres deciden en el Consejo Escolar
pedir a quien la lleva que deje de usarla, entiende que el beneficio de la prohi-
bicion es superior a los perjuicios derivados de la prohibicion. En el caso de
los simbolos se ha de estar siempre a la decisién del Consejo Escolar, con posi-
bilidad de la revision administrativa dei acuerdo, y eventual recurso judicial.
Por otra parte, los padres a quienes afecte la prohibicion deben estar represen-
tados en el Consejo Escolar.

d) Escuelas confesionales. En este punto hay diferencias notables entre
ambos paises. En la RFA, las escuelas confesionales son escuelas piiblicas,
mientras que en Espafia son de titularidad privada (en su mayoria de Ordenes
religiosas, de Didcesis, y de otras entidades privadas). Un buen niimero de
estas escuelas confesionales reciben fondos para su sostenimiento; pero el
Estado, a través de los conciertos educativos financia s6lo al profesorado de
las escuelas concertadas; pero no los gastos del edificio, ni los gastos ordina-
rios de mantenimiento del centro que no estan destinados a personal. Por lo
que se refiere a la contratacién de personal resulta posible tener en cuenta el
cardcter confesional de la escuela en Alemania, lo que entre nosotros represen-
ta el respeto del ideario del centro.

A modo de sintesis comparativa, escribe la autora*:

“La Ponencia del prof. Starck parte de una referencia historica y de la
distinta posicion del Estado en el momento actual (neutral) con respecto al
Estado en é€pocas pasadas (confesional). Este punto de partida en las raices
histéricas resulta oportuno. El pleno reconocimiento de la libertad religiosa
individual no est4 refiido con el respeto a la tradicion histdrica, cultural y juri-
“ Op. cit. p. 85.
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dica de cada pafs. De ahi que, salvaguardando siempre el reconocimiento de
libertad religiosa, deba reconocerse al Estado un margen de apreciacidn al
establecer el modo de concordancia entre la libertad religiosa positiva y la
negativa. La laicidad es complemento de la libertad religiosa, pero no funda-
mento de la misma. El fundamento de este derecho es la dignidad humana. De
modo que si s6lo en un espacio marcado por la ausencia de todo simbolo
pudiera ejercerse la libertad, entonces la libertad ya vendria restringida desde
su origen en sus manifestaciones La laicidad estd al servicio de la libertad y no
viceversa'™2.

El trabajo se completa con los datos del alumnado que cursa Religién en
Espaifia (mayoritariamente corresponde a la religion catélica, aunque también
hay datos referidos a la religion evangélica, istdmica y judia), en la escuela
primaria, Eso y Bachillerato, tanto de los centros publicos, como privados.
concertados y no concertados®. .

¢) Prof. Dr. Jorg ENNUSCHAT, La cooperacion entre el Estado y la
Iglesia en Escuelas y Universidades* El autor es Catedrdtico de Derecho
Administrativo, Facultad de Derecho, Univ. a distancia de Hagen.

A modo de introduccion, en lo referido a las Iglesias cristianas, en
Alemania existe una larga tradicion de la cooperacion entre el Estado y la
Iglesia en escuelas y universidades. El All. L.P.R. de 1794 contenia estipula-
ciones acerca de la ensefianza de la religion en las escuelas puablicas, incluyen-
do a las minorfas confesionales. Pero la tradicidn de las Facultades de Teologia
en la Universidad es mds antigua, arrancando del s. XIV, correspondiendo a
las instituciones cldsicas de las universidades alemanas. Hoy se constata que
tal cooperacion ha evolucionado de tal forma que apenas presentan conflictos.
Hay nuevo retos con el Islam pues no se ha encontrado ni establecido la forma
adecuada de cooperacion en este campo. Hay temas controvertidos tales como
la clase de religion isldmica, el pafiuelo de las profesoras musulmanas, la no
participacion de nifias musulmanas en clases de deporte y natacion, o la ense-
flanza de las teologia islamica.

Entre las bases juridicas aplicables en Alemania sobre el tema, las normas
constitucionales de la Grundgesetz y de los Estados federados, se completan
con las internacionales y comunitarias.

A nivel internacional, la libertad de religion se plasma en el art. 18 de la
Declaracion de 1948, el art. 18 del Pacto Internacional de Derechos civiles y

2 COMBALIA, Zoila, “Relacion entre laicidad de] Estado y libertad religiosa: a propésito de la
jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en <www.iustel.com>
“Revista General de Derecho Candnico y de Derecho Eclesidstico del Estado”, 24, 2010.

* Op. cit. pp. 86-87.

* La laicidad del Estado etc., cit. pp. 89-100.
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politicos y el art. 14 del Convenio de 1989 sobre los Derechos del menor. A
ello se afiade el derecho a la educacion (art. 26 de la Declaracion de 1948 y el
art.13 del Pacto Internacional cit.).

En estas disposiciones queda patente que la educacion no puede conside-
rarse ajena o liberada de la religidn. Asi se dice que la educacion favorecerd
“la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre ... todos los grupos ... religio-
sos” (art. 28 ap. 2 de la Declaracion de 1948, art. 3, ap. 1 del Pacto internacio-
nal cit.). Se deberd respetar la libertad de los padres de escoger para sus hijos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas ... para que reci-
ban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones (art. 13, ap. 3 del Pacto internacional de los Derechos econdémicos,
sociales y culturales).

A nivel comunitario, se proclama la libertad de religién (art. 9 del
Convenio Europeo de Derechos humanos; art. 10 de la Carta de Derechos
fundamentales; y el derecho a la educacion (art. 2 del Protocolo adicional al
Convenio europeo de 1950, y el art. 14 de la Carta de Derechos fundamenta-
les).

Puede decirse que en el ambito europeo hay consagraciones paralelas de
la libertad de religién, del derecho a la educacion, asi como del derecho de los
padres de elegir escuelas privadas para garantizar la educacion y ensefianza de
sus hijos a sus convicciones religiosas y filoséficas.

A nivel constitucional, hay que recordar que los derechos individuales
que reconoce la Ley Fundamental pueden reclamarse ante los Tribunales. Asi
Ia libertad de religion (art. 4 de aquella), ensefianza de la religion (arts. 7, apar-
tados 2y 3,y art. 141 de la Ley Fundamental), Escuelas privadas confesiona-
les (art. 7, apartados 4 y 5).

El principio de la neutralidad del Estado, no significa apartar la religion
del ambito publico. Por una parte rige la prohibicién de una Iglesia del Estado
(art. 140 de la Ley Fundamental, coincidente con el art. 137, ap. 1 de la
Constitucion de Weimar). Por otro, el Estado se muestra abierto a la religién,
como se deduce del Predambulo de a Grundgesetz (“ Consciente de su respon-
sabilidad ante Dios y ante los hombres ..., el pueblo alemén ..., se ha otorgado
la siguiente Ley Fundamental”). “La ensefianza de la Religion es asignatura
ordinaria del programa de las escuelas piblicas, con excepcion de las no
confesionales. Sin perjuicio del derecho de supervision del Estado, la ensefian-
za serd impartida de acuerdo con los principios de las comunidades religio-
sas”. El juramento oficial del Presidente de la Reptiblica Federal contiene la
formula religiosa (“Que Dios me ayude”), aunque es facultativa (art. 56). El
art. 137, apartados 5 y 6 de la Ley Fundamental otorga el estatus de corpora-
cion de derecho puibtico a muchas iglesias y comunidades religiosas. La asis-
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tencia religiosa en el ejército alemdn y en las instituciones penitenciarias estd
constitucionalmente garantizado (art. 140)*.

Cuestiones concretas relativas al dmbito escolar:

a) La ensefianza de la religion.

No hay problemas en cuanto a las religiones cristianas (incluso la griego-
ortodoxa) y a la judia, pues su ensefianza forma parte del curriculo oficial de
las escuelas ptiblicas y es impartida, por regla general, por profesores estata-
les siguiendo un plan de estudios oficial; es, por tanto, una asignatura ordina-
ria, y su resultados se evaluardn con notas que cuentan a la hora de pasar el
alumno al curso siguiente. Las iglesias colaboran a la hora de formular los
programas y seleccionar los libros. Pero los padres pueden eximir a sus hijos
de participar en las clases de religion. Las iglesias cristianas y la judia tienen
la consideracion de corporaciones de derecho piiblico.

Estd sin resolver el problema de la enseflanza musulmana para los nifios
en su mayoria de origen turco. Cuando a estos nifios se les imparten clases
adicionales en turco se les transmiten también conocimientos sobre la cultura
y la religién de Turqufa. Pero falta una auténtica ensefianza de la religién
musulmana al estilo de las clases de religion cristiana, impartida en alemdn, lo
cual, a juicio del autor®, requiere solucionar los siguientes problemas: i)
(Quién actuard como contraparte del Estado para la autorizacion de los profe-
sores de religion, para la elaboracién de los planes de estudio y para la selec-
cién de los libros de texto?. Si bien existen en Alemania numerosas asociacio-
nes confesionales isldmicas, agrupadas, a su vez, en varias organizaciones
centrales, a diferencia de los iglesias cristianas, los musulmanes a titulo indi-
vidual (padres e hijos) no son miembros de esas asociaciones y organizacio-
nes. Hasta podria reivindicar cada asociacion isldmica ser representante de los
musulmanes, sin que exista una vinculacion clara de los distintos creyentes
con la asociacion. it) Faltan, ademas, profesores de religién con la formacion
adecuada, lo que a su vez es debido a que en las Universidades, no existen
Facultades de Teologia isldmica. Ultimamente, la Ley de 22 diciembre 2011
ha modificado el art. 132a) de la Ley de Educacion escolar de Renania del
Norte-Westfalia una disposicion que regulard transitoriamente la materia hasta
que existan comunidades islAmicas que representen, sin lugar a dudas, a los

* Normas similares se reiteran en las Constituciones de varios Estados Federados, en algunos
casos con singular énfasis: La veneracion de Dios, el respeto de la dignidad del hombre y el
llamamiento a la accion social constituyen el objetivo primordial de la educacion (art. 7, ap. | de
la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia). En las escuelas interconfesionales se impartirdn
a nifios y nifias juntos ensefianza y educacion en base a los valores educativos y culturales cris-
tianos y en el respeto por la confesion cristiana y otras convicciones religiosas y filosdficas (art.
12, ap. 6, sec. 1, de la misma Constitucion).

* Op. cit. p. 94.
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musulmanes de Alemania, con el siguiente régimen: i) Se introducird la ense-
flanza, en lengua alemana, de la religion isldmica que serd obligatoria para
todos aquellos alumnos cuyos padres hayan declarado que su hijo es de reli-
gion musulmana y que deberd asistir a esas clases; ii) Se constituird un
Consejo asesor compuesto por representantes de las organizaciones centrales
isldmicas y de otras personalidades del mundo musulmdn, que participard en
la elaboracién de planes de estudio, seleccién de libros y de los profesores de
religion isldmica®.

b) El rezo comin en la escuela y la pratica del rezo en la escuela.

Antiguamente en las escuelas pidblicas existia, incluso al margen de las
clases de religion, el rezo comtin cristiano que ha dado lugar a algunos conflic-
tos juridicos. Hoy dfa, en la practica, esos rezos comunes apenas si se realizan.
No obstante, en algunas escuelas atin se celebran oficios religiosos, por ejem-
plo al comienzo del afio escolar, al margen de las clases, siendo voluntaria la
participacion en los mismos. En cuanto a la religion cristiana, en la practica no
se plantean problemas.

Recientemente la s. de 30 noviembre 2011, del Tribunal Administrativo
Federal, confirmé la decision de la direccidn de la escuela de prohibir lo soli-
citado por un nifioc musulmén de rezar durante las pausas en las instalaciones
de la escuela, con fundamento en que en la escuela en cuestion el acto de rezar
podria poner en peligro la paz interna del establecimiento.

El autor califica de decepcionante la fundamentacién de la sentencia®.
Aunque advierte que, con su decision, el Tribunal Administrativo Federal
acepta el punto de vista de la instancia inferior segiin la cual el ejercicio del
ritual del rezo al mediodia por ese alumno no harfa sino avivar los contlictos
que se viven en la escuela, sin que esta contara con otros recursos pedagdgi-
cos para resolverlos de otra manera. Con todo, la decisién del Tribunal
Administrativo federal no estd exenta de interrogantes, pues destaca que, con
el fin de salvaguardar la paz dentro de la escuela, un alumno ha de renunciar

¥ Advierte el autor que se trata de una ensefianza de confesion sunf {con una marcada influencia
turca); a partir de febrero de 2012 se dan también clases de religion alevita.

“*Op. cit p. 96. Menciona los siguientes pdrrafos: “Debido a la composicién heterogénea del alum-
nado, se han producido conflictos, a veces muy violentos, entre los alumnos, motivados por repro-
ches vertidos contra algunos alumnos por no cumplir ias reglas de comportamiento que se dedu-
cen de una determinada interpretacién del Cordn, como el mandamiento de cubrirse la cabeza con
un pafiuelo, de observar el ayuno, de realizar los rezos, de no comer carmne de cerdo, de evitar
“conductas inmorales”, de no llevar “ropa inmoral” y de evitar cualquier contacto personal con
compafieros”impuros”. Por estos motivos se han producido casos de acoso psicoldgico, ofensa,
especialmente con contenido antisemita, amenazas y discriminacion sexista”. “... En el pasado, se
habfa instalado una sala comiin de cultos en la escuela que, sin embargo, tuvo que volver a cerrar-
se a raiz de disputas verbales entre alumnas que llevaban pafiuelo y otras que no, y tras la negati-
va de los chicos de rezar conjuntamente con las chicas”.
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a una conducta, de suyo permitida, sin que se tenga en cuenta si este indivi-
duo, por su parte, rompe de forma culpable la paz en la escuela o no (aunque
el Tribunal considera la decision adoptada como ultima ratio).

¢) Simbolos religiosos en las escuelas.

En 1995, el crucifijo en las escuelas fué objeto de un auto polémico del
TC Federal, conforme al cual sélo puede colgarse un crucifijo en la escuela si
todos estdn de acuerdo y nadie se opone a ello. No obstante, durante los ulti-
mos afios no ha sido tanto ese simbolo religioso el que ha generado conflictos
en las escuelas, sino el hecho de que profesoras musulmanas llevaran un
pafiuelo en {a cabeza. Existen varias sentencias judiciales al respecto. En algu-
nos Estados federados las leyes de educacion prohiben a los profesores y a las
profesoras llevar esa u otra indumentaria religiosa similar, alegando la aconfe-
sionalidad del Estado (asi el art. 57, ap. 4, de la Ley de Educacién de Renania
del Norte-Westfalia). El autor distingue® entre los simbolos religiosos utiliza-
dos por las escuelas y los profesores, y aquellos que llevan los alumnos. El
hecho de que una alumna musulmana lieve un pafuelo en la cabeza es consi-
derado como ejercicio legitimo de la libertad de religion.

d) La no participacion en la enseflanza por motivos religiosos.

Hay algunos padres que se oponen, por motivos religiosos, a la participa-
cién de sus hijos en algunas actividades escolares, en especial en relacién con
las clases de educacion fisica y natacion, ya que para algunos padres, en su
mayorfa musulmanes, pero también algunos cristianos, resulta intolerable que
sus hijas lleven ropa de deporte o bafiador en presencia de chicos u hombres.
Otro tipo de conflictos pueden surgir en torno a la asignatura de la biologia
(teoria de la evolucidn, educacién sexual). En los tltimos tiempos, la jurispru-
dencia (por ejemplo, el auto de 12 enero 2011, del Tribunal econémico-admi-
nistrativo de Aquisgran) destaca el valor de la educacidn escolar mixta, confir-
mando la obligacion de prticipacién tanto de las alumnas como de los alum-
nos, ademas de hacer referencia a las posibilidades de los alumnos de ambos
sexos de utitizar ropa de bafio conforme a las reglas del Islam (burquini).

¢) Escuelas confesionales privadas.

En Alemania existe una larga tradicion de esta clase de centros. Aunque
la mayoria utiliza los centros ptiblicos, en todas las ciudades existen también
escuelas luteranas o catélica, e incluso judias. Respecto de ellas no se plante-
an problemas. Pero mds complicada se presenta el caso de las escuelas priva-
das isldmicas, pues se teme el fomento de una sociedad islamica paralela y el
fracaso de la politica de integracion.

) Cuestiones relativas al &mbito universitario.

Las Facuitades de Teologia en las Universidades piiblicas gozan en
Alemania de larga tradicion; ademds en ellas se formaran los profesores de
* Op. cit. p. 97.
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Religion que sucesivamente impartirdn esta ensefianza en las escuelas piblicas.

2) Facultades de Teologfa luterana y catdlica.

Son consideradas como ciencias confesionales. Los catedréticos de
Teologia gozan de plena libertad cientifica. Las Iglesias colaboran en la asig-
nacion de puestos del personal docente y en la promulgacidn de los reglamen-
tos de examen, decisivos a su vez para la definicion de los contenidos de los
estudios. Si un catedrdtico de Teologia entra en contradicciones fundamenta-
les con su Iglesia, esta podra exigir, en base a acuerdos concluidos entre la
Iglesia y el Estado, su salida de la cdtedra de Teologifa y su asignacién a una
cdtedra aconfesional. En relacidén con las teologias luterana y catélica tan solo
persisten algunos problemas menores en orden a la participacion de las
Iglesias respctivas en la asignacidn de puestos docentes.

h) Los problemas de la Teologia isldmica.

Si se quiere introducir en Alemania la enseflanza de la religién islamica
en las escuelas, deberdn formarse previamente a los profesores necesarios; al
mismo tiempo se podrian formar en Alemania a lideres religioso isldmicos
que, a continuacion, podrian predicar en sus mezquitas. Hasta ahora casi todos
los predicadores vienen del extranjero —en su mayorfa, de Turquia—, permane-
cen poco tiempo en Alemania, y muchos de ellos no hablan alemdn, lo que no
facilita la integracién de sus comunidades en la sociedad alemana. La autora
alude al intento, en enero de 2012, de crear en la Univ. de Tiibingen un Centro
de Teologia Isldmica, que puede secundarse en otros lugares. El problema de
encontrar un potencial interlocutor para la cooperacion con el Estado se ha
resuelto provisionalmente con la creacion de un Consejo Asesor compuesto
por representantes de las grandes asociaciones isldmicas y otros musulmanes,
que participard en €l nombramiento del personal docente y en la elaboracién
de reglamentos de examen.

Por tltimo, en Alemania existen también Universidades privadas de titu-
laridad eclesidstica, respecto de las cuales no surgen problemas.

Concluye® que el Estado alemdn es neutral desde el punto de visto reli-
gioso y filosofico, aunque se muestra abierto a la religion especialmente en
materia de escuelas y Universidades. La cooperacién entre el Estado y las
Iglesias cristianas, ha mostrado, desde hace tiempo, su eficacia. Mds compli-
cado es el panorama con el Islam, debido a problemas, no de contenidos, sino
de organizacion.

Exposicion de la Ponencia del Prof. Dr.Vidal Prado.

Prof. Dr. Carlos VIDAL PRADO: La cooperacién entre el Estado y la
Iglesia en Escuelas y Universidades® . (Comentario a la Ponencia del Prof. Dr.

% Op. cit. p. 100.
* La laicidad del Estado etc., cit. pp. 101-108.
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Jorg Ennuschat). El autor es Prof. Titular de Derecho Constitucional, Univ.
Nacional de Educacion a Distancia, e Investigador Humboldt.

Observa™ el autor la actual generalizacion del término Grundsatz der
Neutralitdr (principio de neutralidad) que se prefiere al de laicidad, por las
connotaciones negativas que contiene, y ello a diferencia de lo que ocurre en
Italia 0 en Espafia. Tampoco parece que pueda extenderse a Alemania la distin-
c¢ién que nosotros hacemos entre laicidad y laicismo. A su juicio, en este pafs
(y también en Espaiia) se trata de una neutralidad positiva, abierta a la coope-
racion, no meramente indiferente o distante. Posicién que se mantiene en la
STC italiano de 12 abril 1989 (sobre ensefianza de la religion en la escuela) y
la STC italiano 46/2001 (sobre la Iglesia de la Unificacion o secta Moon), asi
como en la doctrina espafiola®. Es cierto que a partir de la STC aleman de 24
septiembre 2003 sobre el velo islamico, se habla de dos nociones de laicidad
o neutralidad, una en sentido positivo, y otra que implicaria un distanciamien-
to del Estado respecto a lo religioso. La sentencia admite que ambas caben en
el marco constitucional y que corresponderia al legislador determinar por cudl
se inclina (ocho Lénder han establecido algunas prohibiciones en la vestimen-
ta de sus funcionarios, mientras que en los restantes no se impuso ninguna
restriccion). El Auto del TC aleman de 15 marzo 2007 ha insistido en la
neutralidad positiva. A ello debe afiadirse que la Grundgesetz equipara la asig-
natura de Religién con las demds™.

En relacidn con los Profesores encargados de la ensefianza religiosa en
las escuelas publicas el autor propone que nos inspiremos en el sistema aleméan
en su concreta reglamentacion, lo que supone que tal ensefianza se proponga
fundamentalmente a los profesores que ya son funcionarios y que, ademds,
cuentan con la licencia eclesiastica. De producirse alguna discrepancia con
esta ultima en el futuro, no serfa necesario acudir al procedimiento traumético
del despido®. En cuanto a la ensefianza de la Religidn isldmica, el autor ve con
simpatfa la via iniciada ultimamente en Alemania, si bien sefiala algunos
puntos de dificil compatibilizacién, como por ejemplo la consideracion de la
mujer en relacion al principio constitucional de igualdad, y que corresponde al
Estado la supervision de la clase de religion para que no se lesione el orden
publico y ponga en peligro la convivencia pacifica y la tolerancia de las perso-
nas®.
= Op. cit. pp. 102 s.

* NAVARRO VALLS, Rafael, “Neutralidad activa y laicidad positiva (observaciones a “Para una
interpretacién laica de la Constitucion” del prof. A. Ruiz Miguel)”, en “Revista General de
Derecho candnico y Eclesidstico del Estado”, lustel, nim. 18, octubre 2008; OLLERO, Andrés,
Esparia jun estado laico?, Cizur Menor, 2005, esp. pp. 49 ss.

* Lo que explica que algunos autores espaifioles califiquen - un tanto peyorativamente - de semi-
laico el sistema alemdn (asi Llamazares y Ruiz Miguel).

*Op.cit. p. 104 y nota 8.

* Op. cit. pp. 105 5.
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En relacion con la oracién de un alumno musulmén en una escuela publi-
ca alemana, fuera de las horas de clase, comparte la opinién del ponente sobre
la sentencia del Tribunal Aministrativo Federal de 30 noviembre 2011.

Considera que el tema de los sfmbolos religiosos en la Escuela es cues-
tién lejos de resultar pacffica. Estimando, sin embargo, que hoy en Alemania
los casos mds conflictivos se plantean respecto al Islam por consecuencia de
su mayor presencia en las sociedades europeas.

Con relacién a la no participacion en la ensefianza por motivos religiosos,
considera que habria que analizarlo desde el punto de vista de la posible exen-
cién de frecuentar una determinada materia, siempre que pueda entenderse
que penetra en el dmbito de la libertad ideoldgica o religiosa, garantizado por
la Constitucién y cuya tutela, mientras dure la minorfa de edad, corresponde a
los padres”. Menciona la doctrina sentada por la sentencia del TEDH de 29
junio 2007, caso Folgero y otros vs. Noruega, segun la cual: “Es en el cumpli-
miento de un deber natural hacia los hijos —respecto de los cuales los padres
son los primeros responsables en su educacion y ensefianza— donde los padres
pueden exigir al Estado el respeto a sus convicciones religiosas y filosdficas.
Su derecho se corresponde con una responsabilidad estrechamente ligada al
disfrute del ejercicio del derecho a la educacién”.

En relacién con el régimen de las Facultades de Teologia cristiana en las
Universidades estatales alemanas, no deja de observar que tales estudios no se
reconocen actualmente en paises de larga tradicidn catdlica, como Italia y
Espaiia, aceptando plenamente las soluciones germdnicas, mientras que en
cuanto a las Facultades de Teologia istdmica cree que el tema deberd madurar
en los préximos afios.

d) Prof*. Dra. Maria ELOSEGUI ITXASO: La laicidad abierta en
Charles Taylor y J. Maclure versus las nuevas Leyes de neutralidad de funcio-
narios publicos en Alemania™. 1a autora es Catedrdtica de Filosoffa del
Derecho, Facultad de Derecho, Univ. de Zaragoza, Investigadora Humboldt.

Por su profundidad y amplia documentacién bibliogréfica, por su exten-
sién en relacion con las restantes Ponencias bdsicas asi como por la minucio-
sidad de sus conclusiones que practicamente abarcan a la totalidad de aquellas,
amén de desempeiiar la funcién de Coordinadora del Seminario por parte de
su autora, bien puede calificarse la aqui considerada como de Ponencia recto-
ra”. Se inspira de modo fundamental en las ideas recientemente sostenidas por

7 Op. cit. p. 107.

* La laicidad del Estado, etc. cit. pp. 109-145.

* Pudiendo muy oportunamente, —en opinién del recensor—, haber abierto las sesiones del
Seminario, en el que no aparecié muy claro el por qué del orden de exposicion de los diferentes
temas tratados.
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dos profesores francdfonos canadienses, cuyas obras esenciales se explican
con detalle, y cuya aplicacion a la problemdtica europea y, en particular, a la
germanica (también a la espaiiola) juzga muy adecuada. La Ponencia resulta
extraordinariamente rica en informacion.

Propdsito de la autora es contrastar el fundamento de la laicidad abierta
defendida por los filosofos canadienses Charles Taylor y Jocelyne Maclure
con el retroceso contrario al derecho de libertad religiosa que se ha dado en
Alemania al interpretar el principio de neutralidad del Estado de un modo
estricto, como se refleja en las Leyes de algunos Léinder alemanes que desde
el afo 2004 prohiben el uso de simbolos religiosos a profesores de centros
publicos y a los funcionarios. Ambos autores sientan las bases antropolégicas
del lugar que ocupan las creencias o filosofias de vida en la identidad de las
personas, defendiendo un modelo de laicidad liberal y pluralista que permita
la manifestacién de dichas creencias en el espacio publico, incluso a los
funcionarios del Estado. La autora defiende una interpretacion positiva del
principio de laicidad como mds adecuada para una correcta aplicacién de un
modelo intercultural de relacion entre las culturas y el derecho porque la
Weltanschauung forma parte de la identidad de ia persona e impregna también
sus actuaciones como ciudadano en la vida publica como usuario de servicios,
y ademds en cuanto que funcionario al desarrollar su trabajo en la
Administracién Pablica.

Génesis de la concepcion. El fil6sofo canadiense Charles TAYLOR, con
su discipulo Jocelyne MACLURE, han publicado fundamentalmente la obra
Laicité et liberté de conscience (Québec 2010), reeditada en Francia (Paris
2010) y también publicada en espaiiol (Laicidad y libertad de conciencia,
Madrid 2011; trad. por Maria Herndndez Diaz). Su tema central es cémo
entender la laicidad en una democracia liberal y pluralista, refiriéndose con
este término a las sociedades libres, con un Estado de Derecho en el que se
respeten los derechos y libertades de la ciudadania.

El libro recoge una parte del Informe que se elaboré previamente en
Québec en el afio 2007, titulado Informe final de la Comision de consulta
sobre las prdcticas de acomodamientos unidas a las diferencias culturales en
Québec®. El 8 febrero 2007, el Primer Ministro de Québec Jean Charest del
Partido Liberal anuncié la creacién de una Comision consultiva sobre las
“Practicas de acomodacion” relacionadas con las diferencias culturales, en

“ BOUCHARD, Gérard y TAYLOR, Charles, Fonder l'avenir: le temps de la conciliation.
Rapport final de la Commission de Consultation sur les pratiques d’accommodements réliées aux
différences culturelles (Editeur officiel du Québec 2008). Consta de 310 pgs. en versién comple-
ta y de 99 en la versidn sintetizada (publicado en 2009). Disponibles en Internet en francés e
inglés: <http://www.accommodements.qc.ca>. Se cita en la Ponencia como Informe Bouchard-
Taylor en su version completa siguiendo la paginacion francesa.
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respuesta al descontento publico, respecto de los “Acomodamientos razona-
bles™!. El Informe emitido®, fué liderado por el historiador Gérard Bouchard
y por el filésofo Charles Taylor, siendo asesorados por un numeroso equipo de
expertos®. La parte relativa al concepto de laicidad y la presencia de la reli-
gién en la vida puiblica fue redactada por el Prof. Taylor junto al Prof. Maclure,
filésofo y prof. de la Univ. de Laval. Durante el periodo consultivo se puso a
disposicion de la ciudadania un documento con las pautas a seguir, las pregun-
tas y los modos de participacion, incluyendo un calendario de audiencias
ptiblicas®.

La discusion de los acomodamientos razonables por motivos religiosos
y/o culturales ha conducido al debate sobre cudl es el modelo de laicidad dese-
able para Québec. Algunos ciudadanos entienden que una exigencia de ia
neutralidad del Estado y de la separacion entre Iglesia y Estado llevan necesa-
riamente a que la religion se manifieste sélo en la vida privada. Para esta
opinién no estd justificado utilizar medidas flexibles de ningtin tipo en la vida
publica con la finalidad de adaptar determinadas normas a prescripciones reli-
giosas que los individuos quieran practicar conforme a sus religiones®. Pero
es obvio que no todos entienden la laicidad del mismo modo, por lo cual es
crucial clarificar cémo definir la laicidad o qué modelo se propone, antes de
decidir cudl es el papel del Estado ante la laicidad.

Las creencias religiosas y las convicciones de conciencia como parte
esencial de la identidad moral del individuo como ciudadano. Bajo este titulo
se trata de la parte central de la argumentacién de los profesores canadienses,
que se expone por la autora con el debido detalle®. Para TAYLOR y MACLU-
RE la religion y las convicciones filosdficas profundas de las personas forman
parte de la expresion de la propia identidad, constituyendo aspectos que no
pueden separarse relegando la religiosidad a la vida privada, pues pretenderio
supondria un atentado contra la identidad de la persona. En particular,
TAYLOR habia atribuido ya a las creencias un lugar fundamental en la forma-

*' La autora (op. cit. p. 111, nota 5) llama la atencion sobre la inexistencia de una traduccidn estan-
dard al espaiiol del término accommodements raisonnables (en francés), o raisonables accomo-
dations (en inglés). Explica las razones por las que ha preferido el término acomodamiento, en
lugar de acomodos.

* Estudiado detenidamente por la autora: ELOSEGUI, Marfa, “El modelo de interculturalidad en
el Informe de la Comisién Buchard-Taylor”, en “Anuario de Derechos Humanos™ . junio 2010, pp.
129-164.

* Se enumeran en op. cit. p.112, nota 8.

“ Cfr. op. cit. p. 112, nota 9.

* Asi LAROUCHE, Jean-March, “De la religion dans I’espace publique. Vers une société postsé-
culaire”, en “Revue internationale d’éthique sociale et gouvernamentale*, vol. 8, n°1, 2006, pp.
60-69.

* Op. cit. pp. 113-117.
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cién de la identidad del ser humano®. La critica de una laicidad rigida —que
también denomina republicana— del Estado que se convierte asi en un nuevo
modo de religion es clarividente, a juicio de la autora. Razonamiento que reite-
ra en obra posterior, galardonada con el premio Templaton®. Para Taylor, el
republicanismo de Estado es ciego a las diferencias pretendiendo igualar en
una falsa neutralidad a todos los ciudadanos prescindiendo de su identidad
religiosa y cultural, con un asimilacionismo en la ética republicana de Estado,
que se convierte en una religion de la vida puiblica, que no permite el ejercicio
de una verdadera libertad de conciencia®.

Para TAYLOR y MACLURE la visibilidad de las creencias favorece la
integracion civica, en lugar de obstaculizarla, ya que permite que los ciudada-
nos puedan intercambiar entre ellos sus culturas y creencias sin ocultar sus
identidades. Esa visibilidad contribuye al conocimiento y comprension
mutuas. Para ambos autores es compatible estar de acuerdo con la idea de que
la laicidad deba servir de integracién civica, a la vez que se niega la premisa
segtin la cual el borrar la diferencia sea necesariamente una condicién para la
integracion. Desde este punto de vista, el didlogo, la comprensién mutua y la
cooperacion entre los ciudadanos de una sociedad diversificada exigen, al
contrario, que sus semejanzas y sus diferencias sean reconocidas y respetadas.
Segtin esta perspectiva, las convicciones fundamentales, incluidas las creen-
cias religiosas tienen un lugar esencial en la identidad moral de los individuos.
Las creencias estdn ligadas a un sentimiento de integridad moral de las perso-
nas y son una condicion del respeto que el individuo tiene para consigo
mismo. Las convicciones fundamentales permiten estructurar la identidad
moral y ejercer la facultad de juzgar en un mundo en el que los valores y filo-
soffas de vida son muiiltiples y entran muchas veces en conflicto. La integridad
moral depende del grado de adecuacion entre lo que la persona percibe por un
lado como parte de sus deberes (no renunciables) y sus compromisos axiol6-
gicos fundamentales, y por otro lado con sus acciones. Existe el riesgo de
violentar o herir el sentimiento de integridad moral de una persona si se le
impide que en la esfera publica pueda cumplir con sus obligaciones y valores
fundamentales. No es o mismo una conviccidn de conciencia profunda que
una mera preferencia personal o gustos sobre cuestiones que no son moral-
mente esenciales.

El derecho protege de un modo especial todo lo relacionado con estas
convicciones intimas y profundas a través del derecho de libertad religiosa y

" TAYLOR, Charles, Les sources du moi. La formation de 1'identité modérne, Montréal, 1989;
trad. inglesa (Massachussets, 1989); traduc. espafiola, Fuentes del yo. La construccion de la iden-
tidad moderna, Barcelona, 1996.

® TAYLOR, Charles, A secular Age, Cambridge-Massachussets, 2007.

“ Op.cit. p. 114,
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de conciencia. A juicio de los mencionados autores™, ello debe respetarse a
pesar de los peligros de abuso y de la posible proliferacion de la casuistica,
siempre dentro de unos criterios que la legislacion y la jurisprudencia han ido
construyendo, como la sinceridad de la creencia, el principio de proporciona-
lidad, el respeto al interés general, al orden piblico y a los derechos de terce-
ros. Nuestras sociedades contempordneas estdn marcadas por la diversidad
moral y religiosa, pero no por ello se trata de homogeneizar la vida civica, sino
que el reto es acomodar la vida piblica para respetar en la medida de lo posi-
ble el conjunto de creencias fundamentales, tanto religiosas como filoséficas
o seculares, las cuales permiten a los individuos estructurar su identidad
moral™. Para TAYLOR y MACLURE, la solucién no consiste en despojar a las
sociedades de sus sefias de identidad religiosa mayoritaria, ya que todas las
sociedades se han construido en un contexto cultural concreto, y €so no es
negativo (por ej. es i6gico que rija en ellas el calendario y las fiestas cristia-
nas). Se trata de ser flexible y dar acomodo, o permitir gjustes para que otras
personas con religiones o filosoffas diferentes puedan cumplir sus ritos o sus
ideales filantrépicos dentro de un marco negociado entre las partes afectadas,
stempre dentro del marco que marca el derecho™. Observa la Ponente que
muchas de las medidas deducidas de las opiniones de ambos autores canadien-
ses estdn ya previstas y legisladas en una gran parte de ios pafses europeos,
aunque se observa algin retroceso en algunas recientes reformas legales,
como la producida en Alemania a raiz de la sentencia del TC de 2003, tanto en
el tema de los simbolos religiosos como en la regulacidn de la libertad religio-
sa de los funcionarios en relacion con el Estado.

Laicidad liberal y pluralista frente a la laicidad republicana o rigida.
Partiendo de la premisa de que la separacion de la Iglesia respecto del Estado
debe ser respetada en las democracias, esto no implica que el Estado deba
distanciarse de la religion, sino que su funcién serd mds bien la de organizar
esa diversidad siendo respetuoso tanto con los creyentes de las diversas reli-
giones y filosofias de la vida, incluyendo a los no creyentes. Pero esta forma
de laicidad no es neutral en relacion con las razones profundas que animan a
los individuos. El compromiso del Estado a favor de la autonomia de los indi-

*Op. cit. p. 115.

™ En esta linea cita la autora a RUIZ VIEYTEZ, A. “Critica del acomodo razonable como instru-
mento juridico del multiculturalismo”, en “Cuadernos Electrdnicos de Filosofia del Derecho”,
julio 2009, pp.1- 22<http//ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/viewFile/104/133>. (Op. cit. p. 115,
nota 21).

™ Indica la autora (op. cit. p. 116) que esto significa, por ¢j. que forma parte de la justicia social
el hecho de que se ofrezcan posibilidades de alimentos conforme a esas religiones, o regimenes
vegetarianos, o que se respete la vestimenta cuando forma parte de una sefia de identidad por moti-
vos religiosos o ético-culturales o filoséficos, también en el dmbito laboral (adaptaciones en los
uniformes), y de que debe ofrecerse atencion religiosa en los hospitales y cérceles etc.
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viduos implica que estos tltimos sean reconocidos como soberanos en rela-
¢ién con su conciencia y que tengan la posibilidad de hacer sus propias opcio-
nes existenciales, tanto si estas son seculares, como si son religiosas o espiri-
tuales. En consecuencia, dichos autores no comparten la postura de quienes
entienden la laicidad de un modo rigido, que lleva consigo Ia separacion radi-
cal de la esfera privada y la esfera piiblica, relegando la religion a la esfera
privada, o con quienes identifican la laicidad con la emancipacién del indivi-
duo en relacién con la religion. Su propuesta de laicidad se basa en dar priori-
dad a dos principios esenciales: la igualdad moral de los individuos y la
proteccion de la conciencia y de la religién. Para hacer posibles estos dos
fines, son imprescindibles otros dos principios que son instrumentales y estin
al servicio de los dos primeros: mantener la neutralidad del Estado y la sepa-
racion Iglesia-Estado. Por el contrario, encontramos que un sistema de laici-
dad rigida prioriza la neutralidad del Estado sobre las manifestaciones de la
libertad de los individuos. La experiencia muestra que segtin los modelos que
adopte cada Estado, caben hacer compatibles actuaciones rigidas en algunos
supuestos y mds flexible en otros. Francia, por ejemplo, ha sido rigida en la
prohibicion de simbolos religiosos en la escuela publica, pero continta
subvencionando a las Iglesias catdlicas, protestantes y judias, y también finan-
cia con un 75% a las escuelas privadas confesionales. Pero TAYLOR y
MACLURE no comparten un concepto de ciudadania republicana que exija al
ciudadano relegar sus caracteristicas personales como condicién indispensable
para la integracion civica, y se desmarcan de la forma en que la Ley francesa
de 2004, sobre la prohibicion del uso de simbolos religiosos en la escuela, ha
utilizado el concepto de orden piblico.

Insisten ambos autores: “El Estado laico, que pretende distanciarse de la
religién, adhiriéndose a la concepceion del mundo y del bien de los ateos y de
los agndsticos no trata en consecuencia con una consideracion igual a los
ciudadanos que otorgan un lugar a la religién en su sistema de creencias y de
valores. Esta forma de laicidad no es neutral en relacioén con las razones
profundas que animan a los individuos. El compromiso del Estado a favor de
la autonomia de los individuos implica que estos dltimos sean reconocidos
como soberanos en relacion con su conciencia y que tengan la posibilidad de
hacer sus propias opciones existenciales, tanto si éstas son seculares, como si
son religiosas o espirituales”. “Un sistema de laicidad rigida prioriza la neutra-
lidad de! Estado sobre las manifestaciones de la libertad de los individuos.
Como contraste, un régimen de laicidad abierta defiende un modelo cuyo
gozne es la proteccion de la libertad de religion y de conciencia, y un modelo
de neutralidad del Estado mds suave o flexible, permitiendo posiciones mds
ddctiles y acomodamientos de las prdcticas religiosas en la esfera puiblica™.
"loc.cit.p. 118 ys.
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Al liegar a este punto la Ponente sefiala el diferente campo de aplicacién
a que se aplican las teorias de TAYLOR y MACLURE en su pais de origen, y
en relacién con los pafses europeos, desconocedores no pocas veces de la
diversa problemdtica quebequesa™ —siendo cierto también {o contrario—. Por
ello la autora se centra en algunas cuestiones concretas: as{ el uso de simbolos
religiosos por funcionarios y empresarios del Estado™; pero, sobre todo, en
proponer la laicidad abierta como modelo para Europa. A su juicio, se hace
evidente 1a necesidad de este modelo de laicidad abierta a la vista del desarro-
llo de los acontecimientos europeos y a las contradicciones juridicas que se
estdn produciendo en las nuevas regulaciones de los pafses europeos contra la
libertad de manifestar la religién en el espacio publico. No se trata de crear en
Europa una diversidad forzada o artificial, pero es evidente que debemos
asumir los cambios sociales que se han producido desde hace 50 afios cuando
se importd mano de obra extranjera de paises no europeos o se incorpord
poblacién proveniente de antiguas colonias europeas. La ciudadania europea
se mueve entre el falso dilema de defender un modelo asimilacionista, insis-
tiendo en que la integracién de los inmigrantes, incluyendo sus diferencias
religiosas, no es posible, o el de forzar una neutralidad laicista. Se acude al
ejemplo de Francia como simbolo del fracaso de la convivencia interracial e
interreligiosa, en lugar de fijarse en otras legislaciones europeas inspiradas en
modelos inerculturales, como la alemana, la belga o la holandesa.
Precisamente, Alemania (a pesar de las criticas por la falta de integracién de
Jos turcos), ha logrado con sus luces y sombras, una mayor integracion de los
emigrantes y nacionales de segunda generacion, a través de dos politicas
concretas: la integracién politica y el acomodamiento de un modelo juridico
de cooperacién amistosa entre el Estado y la religion, que resulta muy equili-
brado. Sin embargo, existe el peligro de dar marcha atrds, volviendo a exigir
un asimilacionismo en la religién mayoritaria en unas ocasiones y en otras con
actitudes antirreligiosas que atacan también a la religidn cristiana. Resultan
mds adecuadas las medidas legislativas adoptadas con la finalidad de educar
en las leyes civiles y en la Constitucion del pais (por ejemplo, el test de ciuda-

™ “Los ciudadanos de Québec no quieren que se pierda la separacion de Iglesia-Estado y estdn moles-
tos ante una amenaza potencial de que el Estado vuelva a la confesionalidad (ahora con el riesgo de
que esa unién no lleve a la catolicidad del Estado sino a la islamizacién)” (op. cit. p. 121).

7 Marfa ELOSEGUI resume asi en este punto la postura de Jos profesores quebequeses: “No creen
que una prohibicién general de usar simbolos religiosos en los empleados del gobierno esté justi-
ficada. Sin embargo, reconocen que ciertas funciones pueden implicar alguna obligacion de auto-
rrestriccion. Especialmente, los jueces, los fiscales, policia y el Presidente de la Asamblea
Nacional. A las personas concretas que ocupan esos puestos se les puede pedir que restrinjan su
derecho a mostrar su filiacion religiosa con el fin de preservar la apariencia de imparcialidad en
sus funciones” (op. cit. p. 125).
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dania —Einbiirgerungtest—, que se ha introducido como obligatorio en
Alemania desde 2008, como requisito previo a la adquisicion de Ia nacionali-
dad, y que es un examen sobre integracion civica). .o mismo que la asignatu-
ra de Politik, o educacion en los valores democraticos™.

Por todo ello destaca ia incoherencia juridica en que, a juicio de la auto-
ra, incurren las diferentes leyes de neutralidad dictadas en algunos Lénder a
raiz de la s. del TC alemdn de 2003, dictada a prop6sito de la prohibicién del
uso del pafiuelo en la escuela por parte de una profesora funcionaria, estable-
ciendo que la prohibicién no podia decidirse a través del reglamento interno
de la Administracion del Centro escolar, sino que necesitaba apoyarse en una
ley ordinaria promulgada por el legislador de cada Land, a través del
Parlamento competente. El resultado ha sido sorprendente puesto que ocho
Lénder en el periodo 2004-2006, establecieron ciertas prohibiciones en la
vestimenta de sus funcionarios (Baden-Wiirtemberg, Baviera, Berlin, Bremen,
Hessen, Niedersachen, Nordhrrein-Westfalen y Saarland), mientras que los
ocho restantes no impusieron ninguna prohibicion. Las s. del Tribunal
Supremo Federal de 24 junio 2004 ha aceptado las prohibiciones de Baden-
Wiirtemberg y Nordhrrein-Westfalen”. La autora se apoya también, en su
postura critica, en los argumentos utilizados en el Informe del Human Rights
Watch™.

Conclusiones™

Con base en la filosofia sustentada por TAYLOR y MACLURE entiende
que es mds correcto con la naturaleza humana y mds conforme a la dignidad y
al derecho de libertad religiosa, un modelo de laicidad abierta, que, a su juicio
tendria cuatro consecuencias®:

1) En tono positivo el Estado deberia adoptar una actitud de didlogo y de
inclusion de las confesiones religiosas y de sus aportaciones como tales en las
discusiones politicas, siempre que sus argumentos se esgriman de un modo
racional y ético. Eso llevaria a visibilizar los argumentos de las religiones y a
incluirlas como interlocutores en el discurso politico.

2%) En relacion con el ejercicio individual del derecho de libertad religio-
sa, los usuarios de los servicios sociales pueden pedir acomodamientos razo-

% ELOSEGUI, Marfa, La legislacién vigente sobre la asignatura de educacién politica en las
escuelas alemanas,” Rev. de Estudios Politicos”, n° 154, 2011, pp. 71-109.

7 Hay importantes diferencias de regulacion entre las distintas normas prohibitivas sucesivamen-
te promulgadas, las cuales expresamente no se refieren al velo isldmico aunque asf cabe deducir-
lo de los debates parlamentarios (cfr. op. cit. pp.132-138). A juicio de la autora, resulta injustifi-
cable que se permitan excepciones con base en las tradiciones cristianas.

™ Op. cit. pp. 138-141.

» Cfr. op. cit. pp. 141-145.

* Pp. 143-145.
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nables de los mismos para que sean compatibles con el cumplimiento de sus
deberes religiosos, en cuanto a alimentacion, vestimenta, horarios, ejercicio de
sus rezos, fiestas, calendarios laborales, etc®'.

3% La neutralidad del Estado en Europa (incluida en Alemania) deberfa
entenderse en la linea de que el Estado debe proteger el ejercicio de la liber-
tad religiosa en un sentido positivo, teniendo en cuenta el ejercicio de la
misma. Esto justificaria la proteccion de la religién mayoritaria, pero dando
acomodo paralelamente en la medida de lo posible a las religiones minorita-
rias y a otras muestras de espiritualidad®.

4% En relacién con los funcionarios ptiblicos la neutralidad del Estado
deberfa entenderse en un modo abierto, sin distanciarse de las religiones, con
apertura a las identidades culturales y religiosas de los propios funcionarios.
Resultarfa muy positivo visibilizar el hecho de que las minorfas procedentes
de la inmigracién estdn presentes en todos los puestos de las Administraciones
publicas.

Exposicidn de la Ponencia de la Dra. Hermida del Llano

Prof. Dr*. Cristina HERMIDA DEL LLANO, Globalizacion y secularis-
mo en el espacio piblico europeo®. (Comentario a la Ponencia de la Dr*.
# Como muestra de su realismo y sentido préctico, la autora reconoce que en la actualidad, en las
sociedades occidentales (y también en Québec) se han agudizado en parte de los ciudadanos dos
actitudes que serian contrarias al derecho de libertad religiosa segtin esta idea de laicidad abierta.
Estas reacciones han sido provocadas especialmente a raiz de los atentados terroristas del 11
septiembre 2001 y de los subsiguientes en Espafia, el 22 marzo 2004, otros en Inglaterra etc, pero
que en realidad reabren heridas relacionadas con conflictos ya existentes entre los propios ciuda-
danos sobre el fendmeno religioso y las respuestas juridicas que se han dado a su regulacién en
Europa o Canadd. Una de las actitudes corresponde a quienes no les parecen suficientes los proce-
sos de aconfesionalidad de que se han Ilevado a cabo en muchos de los pafses occidentales, ya que
su deseo iltimo es la eliminacion de la religién en la vida del individuo. Algunos de ellos propo-
nen como paso intermedio intentar una privatizacion de la religién, apoydndose en una interpre-
tacién de una laicidad estricta, que intentaria la mayor ausencia posible de la religién del espacio
publico (asf 1a Carta de laicidad elaborada por las plataformas laicistas de Québec, con el fin de
que sea aprobada por el Estado con fuerza de ley). La otra reaccién es la de quienes, ante la apari-
cion de ciudadanos con otras religiones no cristianas, especialmente, la isldmica, desearian que
el Estado volviera a su confesionalidad anterior, ya que identifican la identidad occidental con ia
religién cristiana (op. cit. p.143 5.).

# Dice gréficamente la autora: “Hacer sitio a otros, no significa desaparecer uno mismo. Ello
permitiria la presencia del cristianismo en la vida politica, sin caer en la confesionalidad del
Estado y sin adoptar un secularismo laicista. Serfa incompatible con la propuesta de laicidad
abierta, trasladar todas las religiones al dmbito privado” (op. cit. p. 145). Asf se salvarian las
contradicciones en que han cafdo en Alemania las leyes de neutralidad a partir de 2003. Los ocho
Lénder intervencionistas se debaten entre una proteccion de la cultura mayoritaria occidental-cris-
tiana, haciendo gala de un confesionalismo asimilacionista de modo explicito en cinco de ellos,
disfrazado, a su vez, de neutralidad estricta; o bien en otros tres de ellos se hace aplicacién real de
neutralidad, igualando a todos en el ejercicio legitimo de la libertad religiosa de los funcionarios,
igualando también a todos en una vision de la religion como libertad negativa.

* La laicidad del Estado, etc. cit. pp. 147-171.
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Maria Elosegui). La autora es Profesora Titular de Filosoffa del Derecho,
Facultad de Derecho de la Univ. Rey Juan Carlos. Investigadora Humboldt.

La sustancial convergencia entre las posturas de ambas autoras no impi-
de el diferente enunciado de las respectivas Ponencias, y su no siempre idén-
tica argumentacion empleada (no precisamente contradictoria, pero si diversa
y complementaria). Mientras la Coordinadora y Ponente quiso dejar bien claro
que fundamentalmente acudia a la postura defendida por dos filésofos cana-
dienses para enhebrar un raciocinio sélido frente a recientes posturas del TC
germano, por su parte la Prof. Cristina HERMIDA DEL LLANO utilizé dos
criterios generalizados para enmarcar los hechos subyacentes, y tratar de
encontrar adecuadas respuestas.

El fenémeno de la globalizacion —presente también en la Ponencia bdsi-
ca, aunque no necesariamente destacada como bdsica—, intimamente vincula-
do al de la inmigracion en Europa, exige —a juicio de la Prof*. HERMIDA DEL
LLANQO*- una reflexion profunda sobre la verdadera integracion de quienes
llegan de culturas diferentes a la europea y que desean integrarse en una deter-
minada sociedad respetuosa con los derechos fundamentales®™. Con base,
asimismo en el II Plan Estratégico de Ciudadania e Integracién 2011-2014, de
la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién en Espaiia, reconoce que
“hoy dia 'y en el mundo globalizado, junto a {os procesos de uniformizacion se
dan otros de diversificacion cultural, étnica, lingiiistica y religiosa. L.as migra-
ciones internas e internacionales son uno de los procesos de generacion de
diversidad. Todos los paises, regiones, municipios e incluso cada ciudadano
enfrenta el reto de cémo abordar la diversidad circundante, qué actitud adop-
tar y qué comportamientos considerar vdlidos™. Por su parte acepta® que
parece imponerse una dualidad respecto a la cuestion religiosa, pues, de un
lado, la globalizacién parece haber conducido a borrar la linea de demarcacidn
entre la esfera piblica y privada del fendmeno religioso, tendencia que parece
impulsada por un aparente proceso de desprivatizacion y de biisqueda de un
papel mds importante en la esfera politica publica. De otro, las democracias
europeas estdn experimentando dificultades para reconciliar e} constituciona-
lismo y la religion a través de la adhesion al secularismo en el espacio publi-
€O europeo’.

% Op. cit. p. 147.

# Se remite a su propio trabajo: “Desafios juridico-politicos en aras de una mayor integracién del
inmigrante latinoamericano en las Unién Europea: Una apuesta por la igualdad y el concepto de
ciudadania civica”, en “Revista de Derechos Humanos” , vol. 2/2011, Univ. de Piura, Peru, enero-
diciembre 2011, pp. 151-172.

% II Plan Estratégico, p. 87.

¥ Con cita de SCOTT APPLEBY, The Ambivalence of the Sacred:Religion, Violence and
Reconciliation, New York, 2000; y también de PAREJO, M.J. “La controversia sobre la exposi-

cién de los simbolos religiosos en el ambito piiblico europeo: Hacia soluciones de caracter inclu-
sivo”. en “Persona v Derecho”. nim. 63.2010/2. o. 46.
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La neutralidad estatal suscita, a su juicio®, las siguientes preguntas: ;Ha
de ser el Estado neutral en materia religiosa e imponer un comportamiento
neutral a los ciudadanos en el dmbito piblico? ;qué significa ser neutral en el
dmbito pablico? ;el Estado puede ser verdaderamente neutral cuando hace uso
de su poder coactivo?.

A su juicio, THOMASIUS, al diferenciar entre iustum y honestum, puso
las bases a la separacion kantiana entre el forum externum 'y el forum internum,
secularizando los argumentos a favor de la tolerancia y asentando las bases
tedricas de la libertad de conciencia, asi como la separacion entre el Derecho
y la Moral, entre la Religion y la Politica, entre las opiniones que s6lo afectan
al propio individuo y las acciones que comprometen la seguridad piiblica.
Acepta, con CHUECA®, que “el foro interno significa el derecho de una
persona a adherirse o no adherirse a una religion, a cambiar de religion, a
abandonarla, y el derecho a no tener ninguna. En este foro tedricamente no
deben surgir problemas pues las Iglesias o religiones no estdn legitimadas para
interferirlo; y tampoco estd legitimado ningiin Estado ni ningin otro ente”.

;Qué respuesta puede darse a las manifestaciones piiblicas de las creen-
cias religiosas o de las convicciones, de la pertenencia a una religion o de no
pertenencia a ninguna?

La autora invoca el art. 9 de la Convencion europea de Roma (1950),
adoptada en el seno del Consejo de Europa, segun el cual el Estado sélo puede
limitar la libertad religiosa fundamentdndose en la seguridad publica, la
proteccién del orden de la salud o de la moral publicas, o de la proteccion de
los derechos o libertades de los demds. El art. 18 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos incluye también la posibilidad de que los ciudada-
nos manifiesten la religion en la esfera publica. Y de aqui concluye® que el
Estado que conviva con diferentes religiones o convicciones dentro de la
sociedad es el encargado de garantizar el respeto mutuo, no sélo entre sujetos
con creencias religiosas diferentes sino también de €stos con los no creyentes.
El olvido mds o menos consciente de este papel del Estado, activo y positivo,
dentro del entramado democrdtico se convierte en un arma mortal para la
libertad religiosa.

La postura que se adopte en lo que a la libertad religiosa en el espacio
publico se refiere jugard un papel fundamental dentro del entramado normativo.

Cuando TAYLOR y MACLURE defienden que ia visibilidad de las
creencias favorece la integracion civica la cuestion a dilucidar es si deben
® Op. cit. p. 148.
® CHUECA SANCHO, Angel G. “El derecho humano a la libertad de religion y convicciones en
una Europa intercultural”, en el vol. VV.AA, “Teoria de la Justicia y Derechos fundamentales.

Estudios en Homenaje a Peces-Barba”, 111, Madrid, 2008, pp. 301 s.
* Op. cit. p. 150.
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tener el mismo peso de visibilidad todas las creencias o si esta debe depender
del arraigo social de las mismas. La autora plantéa algunas cuestiones®: ;Se
atenta contra la integridad moral de los sujetos si se les impide exteriorizar en
el dmbito piiblico sus creencias o convicciones profundas? ;qué entendemos
por integridad moral? ;como se ha de diferenciar entre una mera preferencia
personal o gusto sobre cuestiones irrelevantes desde el punto de vista moral y
una conviccién de creencia profunda? /se han de respetar todas las conviccio-
nes de creencias profundas por igual? Si, como dice TAYLOR y recuerda
Maria ELOSEGU], las creencias ocupan un lugar fundamental en la forma-
cién de la identidad del ser humano ;por qué el Estado se empefia en evitar
que las creencias religiosas formen parte de la identidad moral de los indivi-
duos? ;por qué la safia se centra en éstas y, por el contrario, no levantan las
mismas suspicacias otro tipo de creencias como las filoséficas o las seculares?

Tanto TAYLOR como MACLURE han resaltado que la neutralidad y la
laicidad del Estado han de estar al servicio de la igualdad moral de los indivi-
duos y la libertad de conciencia y de religion. Parecidamente Marfa
ELOSEGUI defiende la tesis de que el Fstado ha de erigirse en un buen gestor
de la diversidad religiosa en las sociedades pluralistas o que conlleva que éste
se ponga al servicio de todos los ciudadanos. Se observa aqui una cierta
discrepancia en el matiz, pues la autora sostiene: “Desde mi punto de vista, si
que habria que matizar que mds que al servicio de todos deberfa servir al inte-
rés general de la mayoria para la defensa de los derechos fundamentales,
como pivotes ambos esenciales de cualquier Estado de Derecho™.

Me parece igualmente de interés recoger los aspectos que, a su juicio®,
contribuyen a que el modelo de laicidad rigida encuentre una fuerte acogida:

) La creencia de que la Religion estd en contra de los valores de la socie-
dad moderna liberal;

1D El olvido de la tradicion liberal europea;

1II) La confesionalizacion del Estado;

IV) Cuando el Estado hace un uso indebido de su poder a través del
mecanismo de la influencia, persiguiendo alterar las preferencias de los suje-
tos mediante modificaciones en el contexto social;

V) La exaltacién de un individualismo radical mal entendido;

V1) La comprensién del principio de no discriminacién como “indiferen-
cia a las diferencias”;

VII) La confusién en torno al significado de los términos lealtad e impar-
cialidad de los funcionarios piblicos™.

' Op. cit. pp. 151 ss.

% Op. cit. p. 153, con amplia bibliografia en nota 22.

? Op. cit. pp.154-167. En el texto se recogen los enunciados bdsicos de tales aspectos, y no su
desarrollo argumental.

> FEn este punto concreto cabe registrar otra diferencia de matiz con la Ponencia de Maria
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VII) La justificacidn de la restriccidn del derecho de libertad religiosa en
aras de garantizar el propio funcionamiento del sistema constitucional;

1X) La concepcidn de que la creencia en absolutos es sinénimo de funda-
mentalismos e intolerancia.

Reputo igualmente de interés su rotunda afirmacion® de que el secularis-
mo o laicismo seria, en realidad, una més entre las concepciones del mundo o
doctrinas omnicomprensivas que compiten en la sociedad contempordnea.
Una doctrina que ha tenido la habilidad de disfrazarse de imparcialidad
cosmovisional —ser, a la vez, drbitro y jugador—, para asf impulsar mds eficaz-
mente sus fines. Entiende, siguiendo a OLLERO*, que el modelo laicista
responde a un planteamiento décimonénico de la relacién entre razon y fe, y
le parece sugerente la invitacién de Benedicto XVI a que la Religion contribu-
ya a purificar la razén al tiempo que la religion necesita del correctivo de la
razon para no caer en excesos, como el integrismo o el sectarismo.

Insiste en su apuesta por el modelo intercultural®, pues, a su parecer, en
la dltima década observamos una tendencia internacional y nacional que
promueve nuevas perspectivas en el dmbito de la gestién de la diversidad
sociocuitural poniendo el acento en la convivencia, lo que implica una multi-
plicidad de dimensiones y la existencia de espacios comunitarios compartidos
para lograr la relacién de hecho y la comunicacidn entre los diferentes, una
pauta relacional donde se respeten las normas que regulan la vida local y se
comparten los valores comunes, y la regulacion de forma pacifica de las
tensiones y conflictos. Lo intercultural implica un modelo que parte de tres
caracteristicas interrelacionadas: a) la promocion de la igualdad y no discrimi-
nacién; b) la valoracién positiva de la diversidad y el respeto activo, y ¢) el
énfasis en lo comiin y en la interaccién positiva®™.

ELOSEGUI. Asi dice la autora: “Coincidirfa con Elésegui y también con Taylor y Maclure, en que
ta prohibicion del uso de simbolos religiosos a los funcionarios vuinera no sélo la libertad de
conciencia y de religion sino también el principio de tratar con iguatdad a todos los ciudadanos.
Sin embargo, no entiendo bien y me asaltan dudas sobre por qué se debe hacer una excepcién con
los jueces, fiscales, policia y Presidente de la Asamblea Nacional en aras —segin Taylor y
Maclure— de preservar la apariencia de imparcialidad de sus funciones. Si la gente, como recuer-
da Maria Eldsegui, debe ser juzgada en base a su conducta, y no en virtud de las opiniones que se
les imputan en virtud del simbolo religioso que usan ;deberfamos hacer una excepcion con los que
ocupan un puesto mds elevado? ;o es que en estos casos, excepcionalmente, el uso de simbolos
ha de ser entendido como una conducta también?” (op. cit. p. 160).

* Op. cit. pp. 166 s.

* OLLERO TASSARA, Andrés, “La politica religiosa de los gobiernos Zapatero”, en “Razdn y
Fe” | julio-agosto 2011, p.89.

7 Op. cit. pp. 167-170.

* Menciona entre otros, a este respecto, el ya aludido II Plan espafiol Estratégico de Ciudadania
¢ Integracion 2011-2014, las diez Prioridades del Programa de La Haya, el Programa de
Estocolmo (2010-2014), el Informe Mundial de la Unesco 2009, Invertir en la diversidad cultu-
ral y el didlogo intercultural, la Declaracién del afio 2008 como Afio Europeo del Didlogo
Intercultural, la Declaracién de Zaragoza de 2010, etc.
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A modo de conclusion, entiende que las mejores vias para resotver los
conflictos de convivencia derivados de diferentes practicas culturales que
entren en conflicto con los derechos fundamentales y con los valores bdsicos
de la UE son, el didlogo intercultural e interreligioso constructivo, la educa-
cion, un discurso publico basado en la reflexion y el apoyo a las expresiones
culturales y religiosas que respeten los valores, derechos y leyes nacionales y
europeos. En cuanto a ios acomodamientos razonables para hacer compatible
el cumplimiento de los deberes religiosos, habra que ponderar desde el marco
de los derechos fundamentales que son los que configuran finalmente la iden-
tidad de los Estados. Por tltimo, el concepto de la ciudadania civica, es el que
deberia vertebrar el proceso de integracion real de los inmigrantes en las
comunidades, el cual resulta completamente incompatible con un modelo
laicista, rigido o cerrado, desde el momento en que éste no apuesta por una
gestion positiva de la diversidad®.

E) Prof*. Dr*. Dorothee FRINGS, La libertad de culto de los empleados
de la Administracion piiblica, conforme al art. 33, pdr. 3 de la Ley
Fundamental con respecto a la neutralidad del estado'™. La autora es
Catedratica de Derecho constitucional y Derecho Administrativo, Facultad de
Ciencias Aplicadas (Hochschule Niederrhein), Universidad de Ciencias apli-
cadas.

La autora realiza una sugerente y atrayente mise en scéne del problema
enunciado:

“El Estado secularizado liberado vive de requisitos que ni él mismo
puede garantizar”. Esta afirmacién de BOCKENFORDE", describe el dile-
ma basico de una gestion liberal de la variedad de cultos con el elevado ries-
go de la pérdida de las fuerzas sociales de aglutinacion. Para los que estamos
viviendo en Alemania —afirma- es un debate de mucha tension que transcurre
transversalmente en todos los frentes tradicionales y presenta una peligrosa
carga explosiva para la sociedad. Los actuales partidarios de una estrecha cola-

* Op. cit. p. 171.

% Op. cit. pp. 173-206. Las pp. 198-206 corresponden a una muy completa bibliografia en lengua
alemana (que, a su vez, se reitera —innecesarimente— en pp. 376-384).

' Autor que, a juzgar de su presencia en la bibliograffa general, debe reputarse en Alemania cldsi-
co en el tema, como resulta de sus publicaciones:

- “Einleitung: Erklarung uber die Religionsfreiheit”, en LUTZ, Zur Geschichte der Toleranz und
Religionsfreiheit, Darmstadt 1967, ;o 19667,

- “Kopftuchstreit auf dem richtigen Weg”?, en NJW, 2001, pp. 723 ss.;

- Der sikularisierte Staat: sein Charakter, seine Rechifertigung und seine Probleme in 21.
Jahrhundert (Miinchen 2007);

-” Bekenntnisfreiheit in einer pluralen Gesellschaft und die Neutralitastpflicht des Staates”, en
VV.AA, Der Stoff, aus den Konflikte sind - Debatten um das Kopftuch in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz, Bielefeld. 2009, pp. 175 ss.
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boracidn entre Estado y comunidades religiosas se convierten en defensores de
una estricta laicidad en el dmbito de los Servicios Publicos aproyados por
considerables sectores del movimiento feminista de izquierda y algunas
asociaciones turcas criticas del Islam. Mientras que precisamente aquellos
criticos de la subvencién piiblica a la Iglesia y los defensores de una comple-
ta secularizacidn apoyan una postura abierta y permisiva del Estado ante sus
empleados. La discusidn no afecta inicamente a los Servicios Piiblicos, sino
que penetra como ejemplo en todos los dmbitos de la vida laboral civil. La
primera posicién corre el riesgo de promover una escalada de los contrastes
entre grupos étnicos y religiosamente diferentes de la poblacion, y la segunda
atribuye una quizd arriesgada confianza en la formacién de una comunidad de
valores—finalmente secularizada— mediante la participacién.

Significativamente, en lugar de conclusiones la autora finaliza su
Ponencia con una Perspectiva’™, 1o que trastada convincentemente al lector
interesado la enorme dificultad de formular, en este caso, el usual resumen
final de cada intervencién en el Seminario.

Asi, a este respecto, escribe que la cuestion de la tolerancia religiosa
dentro del sector piblico no se puede tratar exclusivamente segun la dogméti-
ca legal. La discusion conlleva una alta carga politica. Casi forma el punto de
cristalizacion de la discusion de las sociedades europeas con la cultura del
Islam que crece en su seno.

Cudnta confesion religiosa es capaz de soportar el sector publico final-
mente solo es un aspecto parcial de una problemdtica mucho mds amplia.
Actualmente nos encontramos en una fase “en la que se estd calibrando de
nuevo todo el Derecho eclesidstico estatal por debajo del nivel de cambios
formales en la Constitucion”. En vista de la equiparacién establecida a lo largo
de los siglos del Occidente con el Cristianismo, y como contrapartida del
Oriente con el Islam, el nerviosismo en la discusion no es de sorprender. A ello
se suma que debido a los sucesos de la dltima década haya que sumar el miedo
real al terrorismo isldmico.

Precisamente en esta situacion —dice la autora con buen sentido'”— las
cuestiones legales deberian discutirse con sensatez, alimentadas de la certeza
de que no son la discriminacion y la separacion las que protegen a la sociedad
de 1a inhumanidad e intolerancia, sino las mismas garantias de los derechos
fundamentales individuales y colectivos para todas las religiones y culturas.

La creciente diversidad cultural y religiosa de la sociedad exige toleran-
cia y franqueza, pero también razonamiento. Cuando en la legislacion se toma
la via que se orienta en peligros abstractos y se despersonalizan asf las respec-

' Op. cit. pp. 195 ss.
" Op. cit. p. 195.
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tivas situaciones conflictivas, surgird paralelamente el riesgo de la formacién
de estereotipos con los que se cierran los discursos en lugar de abrirlos. Por
otra parte, la credibilidad de la tolerancia religiosa también depende de que se
respeten los derechos de todos los ciudadanos, tanto en la libertad de culto
negativa, libertad de actuacion o igualdad de sexos. Los empleados de los
Servicios Publicos son personalmente responsables del respeto de los derechos
fundamentales. Aqui existe una obligacién de los empleados de aplicar una
medida estricta y no permitir ninguna tolerancia ante comportamientos que
desprecian la dignidad humana o los derechos de la libertad.

Existe la opcién de una creciente laicidad de la relacion entre Estado e
Iglesia o la posibilidad de ampliar un modelo de cooperacion, orientado hasta
ahora exclusivamente a las iglesias cristianas, hacia la variedad de otras comu-
nidades religiosas. Los intentos emprendidos por algunos paises de introducir
un laicismo unilateral para los musulmanes, demuestran el dilema en este
cruce de caminos. Incluso las posturas representadas por la jurisprudencia
indican que la proscripcion de la religion en el sistema de formacién y educa-
tivo, no se dirige a la vestimenta religiosa en general, sino al papel del Islam
en concreto. Varios autores han propuesto la funcion pacificadora de la rela-
cién cooperadora entre Estado y ejercicio de la religion en lugar del término
de la neutralidad (asi Bockenferde, Sacksofsky y Mahrenholz). Mahlmann
recuerda que la religion como conviccion mds profunda del hombre sobre el
mundo y el sentido de la existencia humana representa un bien juridico espe-
cialmente valioso pero también sensible, el cual hay que defender, indepen-
dientemente de la propia creencia, como encarnacion de la libertad.

También Papier y Vosskule ven el camino del aseguramiento de la paz
mds bien mediante una integracion mayor de las distintas orientaciones reli-
giosas que mediante un veto de todo lo religioso del espacio publico.
Precisamente porque el Estado dnicamente por su monopolio de poder no
puede satisfacer las contradicciones sociales, ie corresponde la funcion decisi-
va de movilizar las fuerzas de aglutinacién y de crear un clima social de tole-
rancia. Un perfeccionamiento de la relacion cooperativa con las comunidades
religiosas, integrando también a la poblacién musulmana ofrece, ademads, la
oportunidad de analizar los problemas y conflictos reales, en lugar de mante-
ner discusiones meramente sobre lo que representan los simbolos.

Afirma la autora categdricamente™ que todos los érganos estatales como
ejemplo y orientacién tienen una responsabilidad especial sobre el clima social
de la tolerancia. Los Servicios Publicos podrian asumirla todavia mucho mas
intensamente como su funcidn de sefializar, también hacia fuera, la variedad
vivida y de iniciar modelos del mutuo respeto y de un trato tolerante, tanto con
™ Op. at. p. 197.
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los clientes como con los empleados. La sociedad de la pluralidad y tolerancia
abierta ha demostrado ser el dnico principio estructural capaz contra los desa-
rrolios totalitarios y ofrece un principio de integracién, aunque no sencillo, pero
que sigue siendo el mejor en los tiempos de una creciente diversidad religiosa'™.

La Ponencia contiene, ademds, una diddctica exposicién para el no
alemdn del art. 33 par. 3, de la Grundgesetz, precepto que, a juicio muy grafi-
co de la autora'®, crea un maremagnum bastante escabroso de derechos del
hombre y de los ciudadanos, de las funciones del Estado, de los derechos
subjetivos y los limites de los derechos fundamentales, prohibiendo las discri-
minaciones por motivos religiosos o por la concepcidn ideoldgica a 1a hora de
acceder a los Servicios Piblicos y de cara a los empleados piiblicos, refirién-
dose a todas las formas de empleo con entidades publicas a nivel estatal, fede-
ral y municipal. Tratdndose de una norma especifica se aplica con preferencia
a la que establece la prohibicion general de discriminacion por motivos reli-
gios0s'””. Menciona la libertad de culto sin restriccion del dmbito de protec-
cion; se recogen no solo la fe y la confesion sino también el derecho indivi-
dual de orientar todo el comportamiento conforme a los principios de la fe y
de actuar conforme a la propia conviccion religiosa; advierte que hay que
admitir un concepto abierto de religion, dada la ausencia de definiciones de la
misma a nivel de derecho nacional, europeo o de la mayoria de los Estados
miembros de la UE.

Para mejor entender el art. 33.3 de la Ley Fundamental la autora nos
recuerda'™® que en Alemania, el trabajo en los Servicios Piblicos queda histéri-
camente determinado por la expresion servidor del Estado o titular de un cargo,
basado en el sistema romano del officium. La autora afirma (énfasis afiadido)
que el individuo en los empleados desaparece detrds del cargo y de la repre-
sentacion del Estado. No hay espacio para el sujeto del titular del cargo y de
la representacion del Estado, ni para sus intereses, preferencias, pertenencia a
una religion o ideologia'”. Esto puede explicar que todavia en el presente siglo
se le niega al empleado del Estado, en la medida y durante el tiempo que ocupa
un cargo, reclamar sobre la base de las leyes fundamentales para su propia
persona. En cambio, a la autoridad superior le corresponde como norma el
derecho de determinar sobre el aspecto externo del empleado y de prohibir
simbolos religiosos visibles, para salvaguardar la neutralidad. Pero a esta
postura anclada en las tradiciones germanas, en la jurisprudencia y en determi-
5 Op. dltim. cit.

% Op. cit. p. 174. Entiendo que se utiliza escabroso, como sinénimo de dificultoso.
" Con el trasfondo de la legislacion nazi para excluir a los judios de los Servicios Piiblicos duran-
te el nacionalsocialismo (op. cit. p. 175).

% Op. cit. p. 177.
" “Yo soy un cargo y no tengo opinién” (SCHILLER).
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nada doctrina se opone muy claramente el concepto de la validez universal de
los derechos fundamentales, incluso en todos los dmbitos legales de cardcter
soberano". La STC de 2003, a juicio de la autora, refleja el rechazo de la
subordinacion del funcionario piblico a su cargo, renunciando a los derechos
de su libertad individual, sino que acude directamente al art. 4.2 de la Ley
Fundamental. Aunque pueden resultar restricciones de este derecho por la obli-
gacion del servicio, pero interpretadas restrictivamente. Sélo con esta interpre-
tacion se logra coincidir con el modo de entender el Derecho comunitario el
4mbito de aplicacién de los derechos fundamentales. Segiin la Directiva
200/78/CE, la prohibicién de la discriminacién por motivos religiosos es vali-
da, en la medida en que no se trate de actividades para una organizacion pibli-
ca cuya €tica se base en principios o ideologias religiosas (art. 4.2).

Luego con abundante argumentaciOn se examinan las restricciones de la
libertad de culto en los Servicios Pdblicos con base en el art. 4.1 de la Ley
Fundamental"'. Recuerda la autora que Alemania carece de cualquier tradicion
para una separacion estricta de Iglesia y Estado en la que todos los dmbitos
ptblicos se mantengan libres de declaraciones religiosas. Las raices historicas
de la secularidad se encuentran en sucesivas luchas religiosas que amenazaban
la unidad estatal; los conflictos religiosos se solucionaron de modo refativa-
mente pacifico y en el Sacro Romano Imperio Germdnico se pacificaron con
el paralelismo y la convivencia de ambas confesiones. Una retirada de la
presencia de las iglesias cristianas cambiarfa el derecho constitucional alemdn
de la religién con una intensidad claramente mayor que la apertura de las insti-
tuciones ptblicas a otras comunidads religiosas. En vista de las estrechas rela-
ciones de cooperacion entre Iglesia y Estado que se han formado histérica-
mente, entre otros en el dmbito de la prevision social, en el sistema de educa-
ci6én y formacion y en la sanidad, una separacién estricta de Estado e Iglesia
requeriria una modificacién amplia de las estructuras de la vida publica. Las
voces que abogan por una estricta laicidad en Alemania han quedado en una
posicién débil. No obstante, lo destacable es el claro aumento de la demanda
de mds laicidad que indudablemente se relaciona con el avance de la religion
isldmica en el ambito publico (apoyado en la STC de 2003 sobre el velo). Para
los Servicios Publicos se presenta el dilema de un veto de la religion, o si la
neutralidad abierta y concedente dispone de la suficiente fuerza integradora
para abrirse ante todas las religiones. En la doctrina (Ander, Muckel) predo-
mina la opinion de que la jurisprudencia constitucional no contiene ninguna
determinacién del disefio de la neutralidad religiosa en los diferentes dmbitos
del cumplimiento de las funciones estatales. Solamente los principios del

1 Op. cit. pp. 178 s.
" Op. cit. pp.179-185.
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Derecho Constitucional podrdn proporcionar una orientacion. La proteccion
de los derechos humanos de la Ley Fundamental prioriza los derechos indivi-
duales de libertad de cada persona. L.a mdxima realizacién posible de la liber-
tad para cada ciudadano individual obliga al Estado a un concepto bdsico
abiertamente pluralista. Ante sus propios servidores ¢! Estado estd llamado a
la misma préctica de libertad, siempre y cuando €sta no choque con las obli-
gaciones del cargo. Cualquier restriccion para proteger la neutralidad estatal
debe justificarse por una razén de una necesidad piiblica superior. No todo el
ordenamento juridico podrd ponerle barreras a la libertad de culto, sino sola-
mente la Constitucion en si, teniendo en cuenta la totalidad de los valores de
los derechos fundamentales y especialmente su relacion con la dignidad huma-
na. Tampoco se podrd recurrir a cualquier concepto del orden, ya que solamen-
te las condiciones de conservacién de una convivencia ordenada y pacifica,
que permiten la misma libertad para todos, representan la medida para la
restriccion de los derechos fundamentales.

Ello obliga a tratar de la no intromision del Estado'?, aspecto que resuel-
ve en el sentido de que la obligacidn de no intromision del Estado generalmen-
te no se verd afectada por la confesion visible de sus funcionarios'?; y también
de la tolerancia social de las religiones con el respeto de la libertad negativa
de los ciudadanos ante una religion impuesta'™. Al margen del derecho a la

" Op. cit. pp. 185-187.

En una comunidad liberal y pluralista, en la que se les garantiza a los empleados piiblicos la liber-
tad del ejercicio religioso, las manifestaciones religiosas visibles, generalmente no pueden ser
percibidas como la expresion de una confesion del Estado mismo, pero se llegaria a un caso Iimi-
te cuando los sfmbolos religiosos se convirtiesen en parte de un uniforme de los funcionarios
publicos y actuaran como tales de cara al exterior. En este contexto se diferencia entre los dmbi-
tos de la actividad soberana estatal originaria. sobre todo de la justicia y policia, y los dmbitos
sometidos a mera supervision estatal, como la escuela, la previsién y las entidades publicas de
prestaciones sociales. La valoracién podria ser diferente cuando los jueces o policias decorasen o
completasen su ropa de trabajo con motivos religiosos. También en estos dmbitos la percepcién
de una prenda o de un peinado en relacién con un cargo se caracteriza por las costumbres de una
sociedad. Una policia con un velo transmite, en primer lugar, una apariencia extrafia. Pero algu-
nos pafses europeos han permitido atuendos religiosos en la cabeza de sus policias (Gran Bretaiia,
Paises Bajos y Escandinavia), lo que parece demostrar que la actividad soberana no sufre ningiin
perjuicio por la aparente confesidn religiosa del funcionario piiblico. También ha evolucionado la
percepcion del funcionario priblico por el ciudadano, y el propio Estado ha intensificado su coope-
racién con la sociedad civil .

' Op. cit. p. 187.

!4 A juicio de la autora parece claro que las actividades misioneras no deben realizarse en institu-
ciones piblicas, especialmente cuando en relacién con una actividad soberana podria ponerse en
duda la neutralidad en el ejercicio del cargo. Pero en los Servicios Publicos, la mera visibilidad de
la propia confesion religiosa no produce ninguna influencia ideoldgica sobre el ciudadano, a
menos que un determinado comportamiento del funcionario diera pie a creer que sus actuaciones
en el cargo podrian ser influenciadas por la confesidn propia.
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educacion religiosa que compete a los padres, la educacidn para la tolerancia
no exigird ocultar la orientacion propia de los profesores en una escuela pribli-
ca; pero al mismo tiempo estd prohibido destacar la conviccion religiosa de los
profesores como la linica verdadera o superior ante otras confesiones. Las
actuaciones ante los alumnos no deben ser influidos por las propias ideologi-
as. Pueden plantearse conflictos similares en el dmbito pedagdgico, sobre todo
en la asistencia infantil y juvenil. En cuanto a las Guarderias cabria invocar
razones comparables con las del dmbito escolar, con la diferencia de la obli-
gatoriedad del sistema escolar y la prestacion voluntaria de las guarderfas que
se realizan tanto por entidades piblicas como privadas. A los padres les corres-
ponde el derecho de preferencia y eleccidn, de modo que podrdn cambiar a
otro establecimiento si no quieren dejar a su nifio en manos de una puericulto-
ra con velo. No puede olvidarse que en Alemania también en las guarderfas
municipales se practica mayoritariamente una educacién de fuerte cardcter
cristiano'?. En todo caso, observa la autora que las intervenciones estatales
opuestas al Islam no solamente vulneran el postulado de neutralidad, sino que
fomentan discriminaciones sociales, de modo que actualmente en Alemania
hay empleadores privados y agencias de empleo que pretenden excluir a las
mujeres musulmanas de trabajos en contacto con el piblico y que se sienten
legitimados por el hecho de que se haya prohibido a las profesoras el uso del
velo en las escuelas'. En relacion con {a referencia abstracta del TC aleman a
las perturbaciones de la paz social, la autora se muestra partidaria de una inter-
pretacion restrictiva, de modo que mientras se puede esperar una convivencia
tolerante o cuando en el sistema educativo haya oportunidades para estrenar la
tolerancia no habrd necesidad de una intervencion en la libertad de culto
mediante una regulacién legal'”. Si esta tltima fuera necesaria, opina la auto-
ra'® que serfa suficiente para intervenir que la ley se apoyara en un comporta-
miento determinado de modo generalizado, sin llegar a prohibir una determi-
nada manifestacion de fe como tal. En relacion con el peligro para la paz
comunitaria, su caracteristica es que su existencia no estd amenazada por
conflictos concretos, sino por peligros abstractos, lo que otorga al legislador
ordinario un margen de maniobra politico, con desplazamiento hacia el laicis-
mo'®. La autora formula considerables reservas en orden a la aplicacién del
principio de proporcionalidad, al que también se remite al art. 9 de la
"> Observa la autora que la demanda de un entorno ausente de religion podria desembocar rdpida-
mente en una discusién sobre un dmbito fundamental de la educacién preescolar, y que simuitd-
neamente se discute sobre una posible simbologia en contra del orden democritico social y la
igualdad entre los sexos (op. cit. p. 189).

""e Op. cit. p. 190.

" Op. cit. p. 191.

"% Op. cit. p. 192.
' Op. cit. p. 193.
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Convencién Europea de DDHH. En la STEDH Dahlab vs Suiza de 15 febrero
2001, se trataba de una profesora que daba clase a nifios entre cinco y ocho
afnos, y convalido la prohibicion de que asistiera a clase con el velo porque en
esas edades los nifios son fdcilmente influenciables, y porque afectaba a la
neutralidad del Estado. En la STEDH Sahin vs Turquia, de 10 noviembre
2005, se considerd admisible la prohibicién del velo contra una estudiante de
una Universidad publica. En parecido sentido la STEDH de 4 marzo 2009,
consideré admisible la prohibicion del velo para las alumnas de una escuela
publica francesa. La autora se pregunta cémo se va a posicionar el TEDH
sobre la relacidn entre la libertad de culto de los funcionarios piblicos y la
neutralidad del Estado™.

Ponencia del Prof. Dr. Torres Muro.

Prof. Dr. Ignacio TORRES MURO, Estado aconfesional y libertad reli-
giosa de los empleados piiblicos. Una visidn desde Espafia™ (Comentario a la
Ponencia de la Prof*. Dr*. Dorothée FRINGS). El autor es Catedratico de
Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Univ. Complutense.
Investigador Humboldt.

Comienza llamando 1a atencion sobre las diferentes tradiciones histori-
cas en el tratamiento del fenémeno religioso en las que se incardinan Alemania
y Espafia. Nuestro pais ha sido durante muchos afios un ejemplo de confesio-
nalidad catélica, y solamente comenzé a cuestionarse esta manera de ver las
cosas en cortos periodos del Siglo XIX, y en el siglo pasado, el art. 3 de la
Constitucion de la Segunda Reptiblica declaré que: “El Estado espafiol no
tiene religion oficial”'?. Mds que la historia remota tiene también gran impor-
tancia la reciente, y en ese contexto hay que recordar que el régimen surgido
de la sublevacidn de! 18 julio 1936 proclamaba entre sus principios fundamen-
tales que: “La Naci6n espafiola considera como timbre de honor el acatamien-
to a la Ley de Dios segtin la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostdlica
y Romana, dnica verdadera y fe inseparable de la conciencia nacional, que
inspirard su legislacién (art. Il de la Ley de Principios del Movimiento
Nacional de 1958).

Estas normas son producto de una situacion de base, a la que también hay
que aludir, consistente en que, {rente a la pluralidad alemana, Espafia fue,
desde 1492, y hasta hace muy poco, un ejemplo de sociedad en la que la casi

20 0p. cit. pp. 194 s.

! La laicidad del Estado, etc. cit. pp. 207-226.

2 Resulta chocante, —a juicio del autor (op. cit. p. 208)—, que la Constitucion de 1812 se procla-
mara “en ¢l nombre de Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, autor y supremo legisla-
dor de la sociedad”, disponiendo en su art. 12 que “la Religién de la Nacién espaiiola es y serd
perpetuamente la catdlica, apostélica, romana, tnica verdadera. La Nacién la protege por leyes
sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.
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totalidad de sus habitantes profesaban la fe catdlica, o no profesaban ninguna,
dato este que nos aleja de naciones pluriconfesionales, como eran muchas de
las europeas. Prdcticamente no se toleraba la disidencia en materia religiosa, y
la misma se solia solucionar con medidas drésticas (como la expulsién de los
judios o de los moriscos).

El tratamiento tradicional del fenémeno religioso es muy diferente del
tipico de Alemania. Estas diferencias explican la reaccion respectiva ante los
desaffos actuales, pese a similitudes en ambos paises; la inmigracién masiva
de pafses no europeos se han presentado cronolégicamente primero en
Alemania, y mds tarde entre nosotros.

Las actuales reglas constitucionales en este punto son, sin embargo, rela-
tivamente afines, pues ambos son aconfesionales, que, sin embargo, recono-
cen el fendmeno religioso. Ninguno de ellos es un Estado laicista radical,
basado en la indiferencia, o incluso el rechazo, como puede ser el caso de
Francia. La aproximacién a la necesaria conservacion de la neutralidad del
Estado tiene aspectos similares en ambos, aunque, a veces, la situacion socio-
l6gica de base fuerce a adoptar soluciones diversas, o simplemente que los
problemas de uno no lleguen a surgir en el otro.

En particular hay que destacar la diferente aproximacion constitucional a
los problemas de los empleados ptiblicos en ambos regfimenes constituciona-
les. Ademas de la declaracién general de la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto (art. 16.1 CE), los ciudadanos tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos ptblicos, con los requisitos que sefialen
las leyes (art. 23.2 CE), y que la ley regulard el estatuto de los funcionarios
publicos, el acceso a la funcién piblica de acuerdo con los principios de méri-
to y capacidad, las peculiaridades de su derecho a sindicacidn, el sistema de
incompatibilidades y las garantias de imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones (art. 103.3 CE).

No obstante, se presentaron o pueden presentarse, en el pasado y en el
futuro, problemas similares, de donde se induce el interés de su andlisis
comparativo.

La legislacion vigente en orden al acceso de los empleados y funciona-
rios publicos (art. 55.1 del Estatuto Basico del empleado publico de 12 abril
2007), permite concluir en general que la religién no es un factor determinan-
te para acceder al empleo ptiblico. Sin embargo la STC 177/1996, de 11
noviembre estimd el recurso interpuesto por un militar sancionado por negar-
se a participar en un acto de tipo religioso en el que usualmente participaba su
unidad, ya que, aun cuando se considere que la participacion del recurrente en
la parada militar obedecia a razones de representacion institucional de las
Fuerzas armadas en un acto religioso, debié respetarse el principio de volun-
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tariedad en la asistencia en tanto que expresion legitima de su derecho de
libertad religiosa. En la misma Iinea la STC 101/2004, de 2 junio, otorgd
amparo a un policia que se negaba a participar, lanza en ristre, en una proce-
sion de Semana Santa, en la que tradicionalmente participaba su unidad.

Se trata de dos supuestos de la vertiente negativa de la libertad religiosa
de los empleados piiblicos.

Examina con algtin detalle lo que denomina el caso curioso de los cape-
llanes y los Profesores de doctrina y moral catdlicas'®. Segin la STC de 13
mayo 1982, no resulta contradictoria con la aconfesionalidad del Estado la
existencia en el Ejército de capellanes catélicos, sino que permite hacer efec-
tivo el derecho al culto de los individuos y comunidades, toda vez que los
miembros de tales fuerzas son libres para aceptar o rechazar la prestacién que
se les ofrece; tampoco se viola el principio de igualdad pues no queda exclui-
da la asistencia religiosa a los miembros de otras confesiones, en la medida y
proporcion adecuadas. Se considera constitucional la Ley de 24 diciembre
1981, promulgada en cumplimiento de los Acuerdos de 1979 con la Santa
Sede que regularon la asistencia religiosa pastoral a los miembros catélicos de
las Fuerzas Armadas, considerando a los capellanes catdlicos como pédrrocos
personales. No se resolvié el tema de si tales capetlanes castrenses constituyen
un cuerpo de funcionarios financiados por el Estado, ni tampoco si en su inte-
rior se mantienen las graduaciones paralelas o similares a los militares. En
lineas similares se prevé la asistencia religiosa en los hospitales y en las cdrce-
les. Sin embargo, en materia de ensefianza religiosa en los centros ptiblicos se
ha suscitado bastante litigiosidad ante todos los niveles de la organizacién
judicial espafiola, e incluso ante el TC, sin que nos encontremos con una linea
clara de respuesta, en espera todavia de una decision del TEDH. La STC nim.
38, de 15 febrero 2007 considera compatible la exigencia de la declaracién
eclesiastica de idoneidad del profesor con ef derecho fundamental a la igual-
dad ante la ley, y los principios de mérito y capacidad, ya que no existe una
discriminacion por motivos religiosos. Son tnicamente las Iglesias y no el
Estado las que pueden determinar el contenido de la enseflanza religiosa a
impartir y los requisitos de las personas llamadas a impartirla, dentro de la
observancia de los principios fundamentales y libertades publicas y del siste-
ma de valores y principios constitucionales. La idoneidad de los profesores de
Religion no consiste en la mera obligacion de abstenerse de actuar en contra
del ideario religioso, sino que alcanza, con mayor intensidad, a la determina-
cion de la propia capacidad para impartir la doctrina catdlica, entendida como
un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe. La condicién de la
declaracion eclesidstica de idonetdad no puede estimarse irracional o arbitra-
= Op. cit. pp. 214-221.
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ria, sino respondiendo a una justificacion objetiva y razonable coherente con
los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Estado. Los
derechos individuales a la libertad religiosa de los profesores de religion, y la
prohibicién de declarar sobre su religién s6lo se ven afectados en la estricta
medida necesaria para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a
que se imparta su doctrina en el marco del sistema educativo y con el derecho
de los padres a la educacion religiosa de sus hijos. La STC nidm. 128, de 4
junio 2007 se refiere al caso de un sacerdote a quien no se le renueva su
contrato de profesor de religion por una conducta que el Obispado de
Cartagena considera contraria a la religion catdlica (sacerdote que contrae
matrimonio civil antes de secularizarse, padre de cinco hijos y miembro publi-
camente conocido del Movimiento pro-celibato opcional). El TC no le conce-
de el amparo, si bien hay dos Votos particulares basados en buena parte en la
argumentacion de la anterior sentencia’. Sin embargo, la STC ntim. 51, de 14
abril 2011, concede el amparo a una profesora de religion cuya idoneidad no
habia sido renovada por haber contraido matrimonio civil con un divorciado.
Se declara que la motivacion religiosa de la decision del Obispado de no
proponeria como profesora de religion para el siguiente curso escolar no justi-
fica, por sf sola, la inidoneidad sobrevenida de la recurrente para impartir la
ensefianza de religion y moral catdlicas, pues esa decision eclesial no puede
prevalecer sobre el derecho a elegir libremente su estado civil, y la persona
con la que desee contraer matrimonio. Lo contrario serfa otorgar a la libertad
religiosa una prevalencia absoluta sobre la libertad individual. El autor mues-
tra también su discrepancia con este fallo'?,

Concluye este punto el autor diciendo que en Espafia y como consecuen-
cia de los Acuerdos con la Santa Sede subsisten en nuestro ordenamiento
empleados piblicos, 0, al menos, personas que perciben un salario del Estado,
que tienen atribuidas tareas en las que se supone que no deben respetar la
neutralidad que se predica de aquél, puesto que sus funciones son los de pres-
tar asistencia, y adoctrinar, dentro de los valores de una determinada religion.

"** El autor se muestra critico con la segunda sentencia del TC y reproduce los argumentos de Jos
dos Votos particulares, reconociendo que la discrepancia o se basa tanto en relacién con los prin-
cipios bdsicos de la primera sentencia —que se aceptan—, sino en las circunstancias del caso concre-
to (op. cit. p. 218 s.).

1% Sostiene el autor (op. cit. p. 220) que la interpretacion que se hace de la doctrina consolidada
por la tercera sentencia del TC, conduce a un resultado cuando menos llamativo, pues desactiva
précticamente los poderes del Ordinario del lugar que podia ejercer segiin la doctrina de las dos
sentencias anteriores, ante un caso claro de inidoneidad moral sobrevenida. Describe gréficamen-
te que “la consecuencia es que podrén seguir ejerciendo como profesores de doctrina y moral cat6-
lica personas cuyas ideas o conductas, pdblicamente manifestadas, no se ajusten a las lineas
dogmiticas bésicas de la Iglesia catélica, con el consiguiente problema para los educandos, y los
padres de los educandos, confiados todos ellos en tener profesores de una determinada religion”.
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Esta necesidad de respetar la aconfesionalidad del Fstado y la de mantener
relaciones, mds o menos intensas, de cooperacion se resuelven con sistemas
que no dejan de presentar contradicciones. Aunque se trata de excepciones que
se explican porque responden a situaciones muy particulares de la manera
espaiiola de acercarse a estos problemas'™.

La legislacion espafiola establece muy claramente el principio de la
neutralidad religiosa de los empleados publicos en el ejercicio de sus funcio-
nes. En el Estatuto Bdsico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007,
de 12 abril (EBEP), configura la actuacion de los empleados piiblicos confor-
me a las reglas de neutralidad, objetividad e imparcialidad. As{ el art. 53.2 de
aquélia fija la actuacién de los empleados publicos en lograr la satisfaccion de
los intereses generales de los ciudadanos, fundamentdndose en consideracio-
nes objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comiin, al margen
de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares, corpo-
rativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar con este prin-
cipio. Y conforme al art. 53.4 uno de los principios éticos que deberdn respe-
tar los principios éticos serd la de llevar una conducta basada en el respeto de
los derechos fundamentales y libertades piblicas, evitando toda discrimina-
cién por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientacion
sexual, religion o convicciones, opinidn, discapacidad, edad o cualquier otras
condicién o circunstancia personal o social. Se deduce de todo ello la obliga-
cién reforzada de observar una estricta neutralidad en materia religiosa en las
actuaciones de cualquier empleado publico, evitando en todo caso actitudes
discriminatorias que se consideran una desviacién muy grave de las pautas por
las que debe conducirse la Administracion Piiblica'’. La ausencia de resolu-
ciones en esta materia en la jurisdiccion contencioso-administrativa, muestra
que no se trata de materia litigiosa, aunque no es imposible que en el futuro se
planteen'®. Para resolverios eventualmente propone buen tino y respeto a los
derechos fundamentales de todos, para alcanzar soluciones que combinen la
deferencia con las convicciones religiosas de los funcionarios con la necesaria
firmeza en la defensa de la neutralidad del Estado.

1% Op. cit. p. 221.

2 Op. cit. p. 222.

¥ Como supuestos de la pequeiia jurisprudencia en 1a materia, menciona la s. de 9 septiembre 2002
de la Sala de lo Social del TS} de Baleares, relativa al conductor de autobuis judio que logra se le
reconozca ¢l derecho a llevar el signo distintivo de la gorra en su uniforme, dado que ni la activi-
dad laboral ni los intereses empresariales sufren menoscabo por ello, y en caso contrario pudieran
herirse los sentimientos religiosos de uno de los empleados, constitucionalmente tutelados; asimis-
mo la s. de 27 octubre 1997, de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid que, por el contrario, denie-
ga a una vendedora de tiendas del aeropuerto la pretension de modificar la uniformidad que forma-
ba parte de las condiciones del puesto de trabajo, ni la adecuacién de su horario de trabajo, ni la
exencién de manipular cerdo o alcohol, debido a no haberse comportado con lealtad y buena fe. al
no informar cuando solicité ¢l trabajo de sus especiales circunstancias religiosas.
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En sus conclusiones finales'” subraya y reitera que comparando la situa-
cion alemana y espafiola se advierten similitudes y divergencias, producto de
situaciones histdricas de partida diferentes, asi como del hecho de que muchas
de las situaciones que ya se han dado en la Repiiblica Federal son absoluta-
mente inéditas en Espafia, pafs en el que el art. 16.3 CE debe considerarse
como la gufa firme que debe orientar todas las actuaciones en este terreno,
completado con la libertad ideolégica, religiosa y de culto (art. 16.1 CE).

f) Dr. GRECO, Asesinatos por honor en el Derecho penal alemdn™. El
autor es Profesor contratado, Doctor en Derecho penal, Facultad de Derecho;
Univ. Ludwig-Maximilians de Miinchen.

El Ponente principal ofrece una breve pincelada comparativa del tema en
los derechos de nuestro entorno; asi en Italia las monografias mds importantes
parecen defender un tratamiento tendencialmente atenuante de los delitos
culturalmente influenciados (PASTORE, BERNARDI), mientras que en el
sistema anglosajon hay un fuerte debate sobre el llamado cultural defense
(RELTENT), y en la doctrina espafiola critica la postura adoptada por TRUF-
FIN y ARJONA. En Alemania, la cambiante situacion social, en el dmbito del
Derecho penal cldsico ha sometido a revision temas como el de Ia punibilidad
de la circuncisidn de nifios con base religiosa —tema que no suscita discrepan-
cias—, o el de los homicidios premeditados que se cometen para salvaguardar
una concepcion del honor de la familia, de dificil comprension para los moder-
nos conceptos fundamentales, pero muy presente en algunos grupos de pobla-
cién, cuya calificacién se duda si debe hacerse o como homicidio (art. 212
Cod. penal alemdn) o como asesinato por mévil abyecto (art. 211). El dltimo
tema ha sido objeto de varias sentencias del TC alemdn, y es materia de amplio
debate doctrinal (EXNER,JEROUSCHECK, FATEH-MOGHADAM, HERZ-
BERG). EI autor prefiere utilizar la terminologfa de asesinatos por honor, en
un sentido amplio, de homicidios premeditados que se cometen por una
supuesta obligacion cultural para satisfacer el honor de la familia, en lugar de
la férmula antigua venganza de la sangre. En los ultimos afios se ha registra-
do una nada insignificante cantidad de estos asesinatos por honor, y cuyo
prototipo o esquema bdsico podria ser el siguiente: Una mujer que vive en
Alemania, pero que procede de una familia de turca con orientacion tradicio-
nal, opta o prefiere un estilo de vida occidental (por €j. se niega a rendir ilimi-
tada obediencia a su marido). Sucede que se niega a casarse con un hombre
determinado, o mantiene relacion con otro hombre después de un divorcio
civil considerado ineficaz desde el punto de vista del ex-marido, o rechaza un
matrimonio forzado, y por ello es asesinada por un familiar varén debido a la
» Op. cit. p. 225.

" La laicidad del Estado, etc. cit. pp. 227-251.
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deshonra de la familia derivada de tal comportamiento. Hay variaciones acci-
dentales (todos los intervinientes pueden ser iranfes de creencia shif, o paquis-
tanfes musulmanes integristas; en algunos casos pueden serlo también cristia-
nos, italianos o griegos, etc.).

El autor encuadra actualmente el tema en las siguientes coordenadas'!:

Legalmente estos hechos se califican como delitos de asesinato por moti-
vos abyectos. El asesinato es un homicidio doloso cometido con alguna de las
circunstancias enumeradas en el art. 21 Cod. pen. a saber: alevosia, crueldad,
por codicia, con instinto asesino, para permitir o encubrir otros delitos, o por
otros motivos abyectos. Se castiga con prisién perpetua. Segiin constante y
dominante jurisprudencia los motivos abyectos figuran en el tltimo escalén
desde una perspectiva moral, es decir son especialmente reprobables y verda-
deramente despreciables; cuestion debatida, considerada como bdsica, es
resolver si los motivos del asesino por honor deben ser valorados por la mino-
ria cultural que los acepta o por la mayoria de la poblacién alemana.

En la evolucion de la jurisprudencia alemana sobre el tema (siguiendo a
SALIGER) se distinguen tres fases: i) Los diferentes criterios culturales se
compararon con enfermedades psiquicas atenuantes de la culpabilidad, a la
hora de valorar los motivos; ii) Luego el TS federal destacé que para aceptar
la especial reprobabilidad de los motivos constituyentes de la calificacion de
abyeccion era necesaria una valoracion conjunta de todas las circunstancias.
Ello origindé que se rechazara regularmente la calificacién de asesinato el
homicidio por honor; iii) A partir de los afios noventa se inicia la tercera fase
que todavia subsiste; se sigue manteniendo la valoracién global, pero los
conceptos del otro dmbito cultural se declaran irrelevantes. Es doctrina del TC
que el baremo para la valoracién del motivo debe tomarse de la sociedad juri-
dica de la RFA, ante cuyo Tribunal el acusado estd llamado a responder, y no
de las consideraciones de un grupo de poblacion que no reconoce los valores
morales y legales de esta sociedad juridica. La consecuencia es que la mayo-
ria de los casos originan la calificacién penal de asesinato™.

Esta linea jurisprudencial, vigente en la actualidad, ha sido aceptada prin-
cipalmente por la doctrina™, aunque no faltan autores partidarios de la fase
intermedia™. El autor construye su propia doctrina después de un andlisis

Bt Op. cit. pp. 231 ss.

 Entre los casos excepcionales que fueron calificados de homicidio figuran un sujeto proceden-
te de Anatolia Oriental, con una personalidad de estructura simple que estaba atado a las ideas
tradicionales de su patria; y también el de un chino capaz de integrarse, que después de su llega-
da a Alemania fue abandonado por su esposa, que se unié a un alemdn, a quien maté por deses-
peracion ante la situacion de su propia vida.

1 Se recogen referencias a casi docena y media de autores en op. cit. p. 235 nota 47.

* Loc. dltim. cit. not. 48.
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minucioso de los argumentos en que se basa la doctrina dominante, en cuya
exposicion detallada no procede entrar aqui'**. Me limito, en consecuencia, a
reproducir su conclusién final:

“Los asesinatos por honor son asesinatos y no simpies delitos de homici-
dio. Pero, en contra de la opinidn dominante, esto no se fundamenta en que se
base en una motivacién especialmente reprobable y despreciable [ ... ]. Pero
habré que reconocer el asesinato porque estos hechos realizan, por una parte,
un injusto mdximo: no solamente violan el bien juridico de la vida, sino
ademds el derecho de la victima a orientar su vida segiin su idea de lo bueno,
es decir, su derecho a una vida en autonomia, y porque, por otra parte, se reali-
zan con plena culpabilidad, dado que la culpabilidad no se debe considerar
como un reproche de la formacién de la voluntad, sino meramente como
formacion de la voluntad poco prudente, en tanto llama al castigo. Se podria
objetar criticamente que en el principio aqui desarrollado apenas se hablé de
los motivos. Esto no es por casualidad, sino —en parte se toma como punto de
partida la diferenciacidn entre legalidad y moralidad— forma parte del progra-
ma. Los motivos finalmente sélo demuestran ser un epifendmeno en el que se
refleja la gravedad objetiva del injusto. Esta conclusion alcanzada hace poco
tiempo, y que tiene una importancia fundamental para un derecho penal de
hecho, debe tomarse en serio y elaborarse en sus implicaciones”".

Ponencia del Prof. Dr. BOLDOVA PASAMAR.

Prof. Dr. BOLDOVA PASAMAR, Asesinatos por honor en el Derecho
penal alemdn™ (Comentario a la Ponencia del Dr. Luis Greco). El autor es
Catedratico de Derecho Penal de la Univ. de Zaragoza.

Esta Ponencia espaiiola sigue muy de cerca la Ponencia bdsica, ya glosdn-
dola, ya reforzando y enriqueciendo sus argumentaciones y aportaciones, y en
varias ocasiones discrepando de aquella, pero, curiosamente —y con alguna
diferencia de las restantes ponencias espafiolas—, con escasas referencias al
tratamiento del supuesto en el derecho penal espafiol.

Comienza afirmando que aquf se aborda el problema de los denominados
“asesinatos por honor” de los que son victimas principalmente las mujeres,
pero también los homosexuales, cuyo marco geografico describe con amplitud.
Son tradiciones perpetuadas en comunidades ubicadas en un eje geografico que
abarca Medio y Préximo Oriente, Turquia y los paises de su entorno cultural,
Africa y buena parte del subcontinente indio, sobre la base de la religién
musulmana y de culturas atdvicas, feudales o tribales. Actualmente estos
comportamientos se reproducen también en ciertos paises europeos favoreci-
dos por la multiculturalidad (se han dado casos en Gran Bretaiia, Dinamarca,
% Op. cit. pp. 235-251.

1% Op. cit. pp. 250 s.
¥ La laicidad del Estado, etc. cit. pp. 253-262.
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Suecia, Italia y Francia). El Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha
cifrado en mds de 5.000 los crimenes de honor que se registran cada afio en
todo el mundo. La Resolucién de 30 enero 2003, de la Asamblea de la ONU,
titulada Hacia la erradicacion de los delitos de honor cometidos contra la
mujer, insta a los Estados a una efectiva proteccion de las mujeres y a que estos
crimenes no sean tolerados. La Resolucién del Parlamento Europeo de 26
noviembre 2009 sobre 1a eliminacién de la violencia contra la mujer, en refe-
rencia expresa a los crimenes de honor y a las mutilaciones genitales, insta a
los Estados a que rechacen cualquier referencia a préacticas culturales tradicio-
nales o religiosas como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal.

La cuestién entronca con el problema cldsico de la filosoffa juridica en
torno tanto a las relaciones como a las diferencias imprescindibles entre el
Derecho y la Moral™. Asf se introduce el tratamiento penal del autor por
conviccién que se comporta guiado por razones ideoldgicas, morales o reli-
giosas, lo que opera como contramotivo para lesionar la norma juridica, en
virtud de un conflicto interno entre el deber moral y el deber juridico, que hace
que no experimente un sentimiento de culpabilidad a pesar de conocer la signi-
ficaci6n antijuridica de su comportamiento. El efecto mds comdnmente reco-
nocido al delincuente por conviccion ha sido la atenuacion de la pena y, en
concreto, de la culpabilidad; pero no se suele plantear la agravacion de su
responsabilidad'.

En Alemania, como sabemos, el panorama cambia desde los afios noven-
ta del siglo pasado™, de modo que, contrariamente a la anterior constatacion,
tales hechos constituyen un asesinato y no meramente un homicidio. Sin
embargo, en Espatia tinicamente la codicia de forma fragmentaria (la circuns-
tancia de precio, recompensa o promesa) desempefia un papel como elemento
de la motivacion del autor para transformar en asesinato un homicidio™. El
resto de motivaciones no alteran el tipo delictivo y a lo sumo constituyen
meras circunstancias modificativas de la responsabilidad penal; asi es homici-
dio agravado el que se realiza por motivos discriminatorios (art. 22. 4°
Cod.pen.), y es homicidio atenuado cuando se realiza en una estado pasional
(art. 22.3%)2,

8 Que el autor aclara pedagégicamente en op. cit. pp. 254 s.

13 *‘Aun cuando en nombre de las convicciones se hayan cometido los crimenes mas horrendos del
siglo XX y la motivacién del autor en general sea susceptible de agravacién en la mayor parte de
las legislaciones penales” (op. cit. p. 256), afirma el autor.

“ Anota el autor que incluso matar dolosamente sin motivo aparente puede constituir para la juris-
prudencia alemana un mévil abyecto. Lo que, a su juicio, una tipificacién tan exhaustiva y con
una férmula tan abierta de los motivos otorga un papel todavia muy destacado en las valoracio-
nes juridicas a la Moral y a la Etica social, lo que parece poner en peligro la afirmacién kantiana
de que el Estado liberal sélo se preocupa por la legalidad y no por la moralidad (op. cit. p. 257).
! Hasta 1963 se privilegiaba el uxoricidio, y hasta 1996 la figura del infanticidio honoris causa.
2 Significativo puede ser, por otro lado, que en el Proy. de Cod. pen. de 1980 se inclufa una agra-
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Una primera conclusién del autor se expresa asi™: “Ni el Derecho alemdn
ni ¢l espafiol, en mayor o menor medida, han renunciado a valorar juridica-
mente 1a motivacion del autor del delito, y ello puede observarse igualmente
en ordenamientos juridicos proximos. No obstante no parece adecuado emple-
ar formulas vagas como la de motivos abyectos, porque resulta demasiado
amplia y ambigua, generando un riesgo de moralizacion del Derecho penal, ya
que parecen evocar rasgos de la personalidad de egoismo extremo (Derecho
penal de autor) cuando no fos mismos pecados capitales (Derecho penal mora-
lizante) y ello obliga necesariamente a interpretaciones restrictivas. Por el
contrario, seria preferible que el legislador acotara los datos susceptibles de
valoracion y vinculara los elementos de la motivacidn, no ya con una determi-
nada moral (aunque sea mayoritaria), sino con los valores civicos fundamen-
tales, que son los tinicos que pueden poner de manifiesto una mayor reproba-
bilidad juridica de la motivacidon™*,

Otra discrepancia de sutil matiz con el Dr. GRECO se cifra en lo siguien-
te™: “En mi opinién —escribe el Prof. BOLDOVA- la lesion del bien juridico
vida encierra todas las manifestaciones de la vida, entre ellas el derecho a la
vida en autonomia o el derecho a orientar la propia vida segiin las propias
decisiones. De modo que no acabo de advertir un plus de injusto (un “hecho”
mads grave) que permita realizar una valoracion adicional e independiente que
no esté ya comprendida y abarcada por lo injusto mismo de matar. Sin embar-
go, comparto con el Dr. GRECO que en estos casos de muerte por honor puede
concurrir un injusto auténomo que habria que valorar como un afiadido a lo
injusto propio del homicidio, si bien todo ello queda supeditado a las posibili-
dades que ofrezcan las disposiciones legales establecidas por cada Cdédigo
penal”.

Observando que en la mayor parte de los llamados crimenes de honor nos
encontramos claramente ante una cuestion de género, hay aqui otra perspecti-
va que falta en la Ponencia principal, y que viene recogida expresamente en el
Derecho penal espaiiol, puesto que castiga como delito los malos tratos,
ocasionales y habituales, las amenazas y las coacciones en el dmbito familiar
y, todavia de forma mds especifica y cualificada cuando se producen en rela-
ciones de género entre la pareja. Un homicidio de honor, que no constituya

vante de “obrar por motivos abyectos o fiitiles”, que se especificé algo mds en el Proy. de 1983
(“obrar por motivos singularmente abyectos o fitiles en delitos contra las personas”), que no se
reproduce en el Cod. pen. de 1995. En cambio, la atenuante de obrar por motivos morales, altruis-
tas o patridticos de notoria importancia (art. 9.7° Cod. p. 1973) quedd sin contenido por LO
8/1983, de 25 junio.

' Op. cit. p. 258.

*+ Cita favorablemente la regulacion del art. 221-4. 6°, del Cod. pen. francés.

" Op. cit. p. 260.
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asesinato, observa que podra entrar en concurso de delitos con esas otras figu-
ras delictivas contra la libertad o la integridad fisica, psiquica, o incluso
moral™.

Concluye su Ponencia'”: “Creo también que existe un fundamento obje-
tivo y normativo —no meramente subjetivo o moralizante— para estimar que un
homicidio o asesinato por honor, en el que el autor actiia por motivos discri-
minatorios en razon del sexo femenino de la victima ~o de su orientacion
social en el supuesto de victima homosexual, o de su identidad sexual si la
victima es transexual—, constituye una motivacion despreciable ético-social-
mente y, por tanto, abyecta en el sentido del asesinato del Cod. pen. alemdn.
Como consecuencia de todo ello habrfa que preguntarse si no seria mds
adecuado suprimir con referencia a estos asesinatos la expresién acompafian-
te —por honor—, porque parece insinuar algo que no es real en las sociedades
occidentales, esto es, que tales asesinatos tengan el cardcter honorables o de
honrosos, siendo justamente su significacion juridica la contraria: asesinatos
machistas o por razén de género. Por tltimo, se podria sugerir al legislador de
un Estado liberal que si quiere valorar en la ley penal las motivaciones del
autor —sin necesidad de que la dogmatica penal trate de sustituirlas o disfrazar-
las de elementos objetivos— procure desconectarlas de datos puramente animi-
cos (tendentes a los argumentos morales) y, en su caso, las vincule con viola-
ciones concretas y determinadas de los derechos humanos y de la dignidad del
ser humano (fijandose en los argumentos legales)™.

4. A MODO DE CONCLUSIONES

Como afirmé iniciaimente, en el Seminario cuyas Ponencias recoge el
presente volumen se ha realizado una auténtica investigacién comparativa.
Centrada ciertamente entre los derechos alemdn y espafiol, aunque no pocas
veces extensiva a otras legislaciones de pafses proximos. Personalmente extra-
erfa la conclusion de {a necesidad de superar los elementales criterios que utili-
zaron los primeros comparatistas —subsistentes todavia en los Manuales mas
recientes'™— para contraponer los denominados Derechos religiosos, a los
Derechos seculares (entre los que se incluian, por supuesto, a los paises del
Civil y de la Common Law). Dentro de esa secularidad los matrimonialistas

e Op. cit. pp. 260 s.

= Op. cit. pp. 261 s.

' Cfr. los apartados dedicados por ZWEIGERT Konrad-KOTZ, Heinz, Introduccion al Derecho
comparado (trad. esp. de la 3" ed. inglesa, Aparicio Castro, Arturo), México, 2002, al “Derecho
en el lejano Oriente™, para referirse al Derecho chino y japonés con difusa influencia de Confucio,
y, a continuacion a los “Sistemas legales religiosos”, relativos al Derecho isldmico e hindii (pgs.
303 ss.).
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debiamos justificar, por ejemplo, el capitulo dedicado a los sistemas matrimo-
niales. Pero ahora advertimos claramente la verdadera dimension de la liber-
tad religiosa como derecho fundamental de la persona humana, la cual requie-
re, por otra parte, su proyeccion en otros muchos campos como el de la ense-
fianza en la integridad de sus aspectos, la sanidad, el ejército o los centros
penitenciarios, el ejercicio en general de los empleos piiblicos etc. Los llama-
dos tradicionalmente sistemas u ordenamientos seculares deben dar respuestas
amplias y adecuadas a la presencia ptblica de la religion, incluyendo al Islam
presente notoriamente en Europa desde hace algunas décadas, y respecto del
cual no cabe —a mi juicio— minimizar el problema reduciéndolo al velo si o
no'*. Comparativamente serfa conveniente seguir profundizando dicho tema
con aportaciones transversales (fildsofos del Derecho, internacionalistas,
constitucionalistas, administrativistas, civilistas y también expertos en
Derecho comunitario, Derecho Eclesidstico del Estado, y especialistas en los
derechos de las religiones mds importantes, en el supuesto de que éstas pose-
an un régimen juridico propio). Parece evidente que una concepcién rigurosa-
mente laica, excluyendo absolutamente lo religioso por el mero hecho de
serlo, significa una postura excesivamente parcial para postularse como solu-
cién dnica ante una problemadtica que, en la era de la giobalizacién, se ofrece
mucho mds rica y compleja.

' Incluso un pais prototipo del laicismo mds extremado, como Francia, se ve constrefiido por el
Derecho comunitario a reconocer eficacia civil en su ordenamiento juridico a las sentencias dicta-
das por Tribunales eclesidsticos de otros paises comunitarios bajo determinadas condiciones, y
que también pueden afectar a sus propios nacionales.
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