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1. Introduccion.

En términos generales, el proposito de estas notas es examinar el principio de
laicidad, y desarrollar brevemente el modo en que ha sido contextualizado por
el constitucionalismo francés, el norteamericano, asi como en Alemania e Italia,
para luego valorar la manera en que ha sido implementado en el ordenamiento
juridico espanol, a partir de los alcances del articulo 16 de la Constitucion Espa-
nola de 1978.

En este sentido, en esta investigacion se defiende que la expresion de laicidad
implica asumir un punto de vista neutral con respecto al fendmeno religioso,
en el cual el poder politico es independiente de cualquier credo religioso y se
abstiene de defender los valores que pueden ser vinculados a esa concepcion.
Se trata entonces de contener todas las tendencias que en el fondo pretenden una
intromision religiosa en la politica2. Unicamente bajo la observancia de estas con-
diciones es posible asegurar a los particulares el pluralismo religioso, asi como la
posibilidad de asumir y profesar determinadas creencias, sin sufrir algun grado de
discriminacidn ante reacciones intolerantes por parte de quienes comparten deter-
minadas convicciones. Lo anterior es particularmente relevante en el supuesto de
las minorias’ religiosas, cuya libertad s6lo puede ser asegurada bajo determinadas

2 Sobre el particular, se puede consultar Muhlmann G., et Zalc C., La laicité, de la Ile a la Ve Républi-
que, Pouvoirs, 126, 2008, pag. 101.

3 Cabe mencionar que en esta investigacion utilizamos el concepto de minorias que ha sido propuesto
por el prof. LLAMAZARES FERNANDEZ, de la siguiente forma: “sea o no territoriales, los grupos inte-
grados por ciudadanos nacionales que tienen caracteristicas comunes, raza y/o religion y/o lengua y/o tradi-
ciones comunes y/o costumbres sociales que los diferencia de la mayoria dominante, que viven esas caracte-
risticas comunes como parte integrante de su identidad, que se sienten solitarios en razon de ella y, explicita
o implicitamente, estan decididos a conservarlas y fomentarlas en condiciones de igualdad, de hecho y de
derecho, sin separarse del resto de la poblacion". Véase Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad
de Conciencia, II, Libertad de conciencia y laicidad, III Edicion, Thomson-Civitas, 2007, pags. 616-617.
Por su lado, la minoria religiosa puede ser definida, segin CONTRERAS MAZARIO, de la siguiente ma-
nera: "la existencia de un grupo de personas residentes de un Estado que, siendo proporcionalmente inferior
al resto de la poblacion y estando en una posicion no dominante, poseen, comparte y desean desarrollar
caracteristicas religiosas que les distinguen del resto de las creencias, convicciones o religion que profesa
la mayoria de la poblacion"; asimismo, el Consejo de Europa ha definido la minoria religiosa del siguiente
modo: "quedaria circunscrita a la preexistencia de un grupo de ciudadanos (nacionales) del Estado que, man-
teniendo desde antiguo lazos firmes y duraderos con ese pais y siendo suficientemente representativo a pesar
de su niimero reducido en relacion con el resto de la poblacion del Estado o de una region del mismo, ostenta
caracteristicas religiosas distintivas que tienen interés en preservar y desarrolar conjuntamente con los demas
miembros del grupo". Ver Contreras Mazario, J.,M., La proteccion internacional de las minorias religiosas:
algunas consideraciones en torno a la declaracion de los derechos de las personas pertenecientes a minorias y
al Convenio-Marco sobre la proteccion de las minorias, en Anuario de Derecho Internacional, vo. XV, 1999,
pags. 159-203. Citado por Rodriguez Garcia J. A., La proteccion juridica de las minorias culturales en el
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condiciones de laicidad, en el cual los grupos mayoritarios no tienen la opcion de
intervenir o de participar activamente en la formacion de la voluntad estatal, ni
son (por su caracter de grupo mayoritario) destinatarios de ciertos beneficios. De
este modo, en el derecho comparado pueden ser encontrados distintos grados de
laicidad, como sera visto a continuacion.

2. El principio de laicidad en el constitucionalismo francés.

De acuerdo con Arnaud MARTIN, el principio de laicidad estatal ha sido pro-
clamado por primera ocasion el 9 de diciembre de 1905, con el dictado de la co-
nocida Ley de Separacion de la Iglesia y el Estado, en cuyo articulo 1 se dispuso:
«La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice
des cuites sous les seules restrictions édictées ci-aprés dans l'intérét de [’ordre
publicy’. De ahi este autor ha considerado que el modelo francés constituye uno
de los mas exitosos en lo que atafie a la separacion entre ambas instituciones.
Sobre el particular, es preciso comentar que en Francia la concepcion de laicidad
mas bien tiene como punto de partida una tension existente entre un sentido libe-
ral (o de indiferencia absoluta hacia el fendémeno religioso) y u otro de combate®

derecho comunitario, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 5/1 semestre, 2005, pag 76. Tales
definiciones sobre el concepto de minoria y, en concreto, sobre la nocion de minoria religiosa son compar-
tidas en esta investigacion. En este marco, es claro que el principio de laicidad estatal, como contrapartida
organica o garantia institucional de la libertad religiosa, es la inica manera de asegurar a estas agrupaciones
el pleno goce de sus derechos, en un escenario de tolerancia hacia cualquier manifestacion del pluralismo
religioso que actualmente compone la sociedad europea, sin mas limitaciones que las provenientes del orden
publico previsto por ley y los derechos de terceros. A pesar de lo anterior, Maria J. ROCA FERNANDEZ se
ha mostrado escéptica en cuanto a la posibilidad de brindar una definicion precisa sobre las minorias y en
concreto, acerca de las minorias religiosas, en criterio de la autora: "Una primera dificultad, ciertamente no
pequefia, para poder hablar de derechos colectivos de las minorias culturales o religiosas estriba en que el
propio concepto de minoria no tiene unos perfiles nitidos, aunque pueda hablarse de un consenso internacio-
nal en torno a la existencia de una minoria es una situacion de hecho, cuya calificacion escapa, en principio,
al Estado territorial y que posee relevancia juridica internacional. Pero toda vez que la pertenencia a la mino-
ria incluye tanto elementos objetivos como subjetivos "esto es, en qué medida el propio sujeto perteneciente
a una minoria se siente o no miembro de ella- se dificulta notablemente la regulacion de cualquier relacion
juridica". Ver Roca Fernandez, M., J., Diversidad Cultural y Universalidad de los derechos: retos para la
fundamentacion del derecho, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 9, Madrid, pag. 363.

4 Véase Martin, A., Laicite, secularisation et migration en europe occidentale, Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, nim. 8, 2004, pag. 335.

5 Sobre la nocion del laicismo o combativa de laicidad Oliver ROY ha comentado: "la laicidad francesa
es, histéricamente, un asunto entre el Estado republicano y la Iglesia Catélica: se funda en el anticlericalis-
mo. Es, pues, una laicidad de combate, marcada por la violencia y anatema". Véase Roy, O., La laicité face
a I’Islam, Ed. Hachete, 2005, pag. 21. Citado por Gomez Martinez, C., Aconfesionalidad y Laicidad; dos
nociones ;Coincidentes, sucesivas o contrapuestas? en Estado aconfesional y Laicidad, Consejo General del
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(mas propio de corrientes laicistas), que atin hoy permean las politicas laicistas
que han sido adoptadas durante la Quinta Reptblica®. En este orden de ideas,
el principio de laicidad ha sido proclamado tanto en la Constitucion de 1946 y
en la de 1958 del siguiente modo: “Francia es una Republica indivisible, laica,
democratica y social”. Sin embargo, en la Constitucion de 1958 se afiade, como
bien lo apunta LLAMAZARES FERNANDEZ, la siguiente expresion: “que ga-
rantiza la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincion de origen,
raza o religion y que respeta todas las creencias™, con lo que al menos desde una
perspectiva de derecho positivo, y de una interpretacion literal del articulo 1 de la
Constitucion Francesa de 1958, se debe prescindir de la nocion de laicidad que se
establece en esa norma de cualquier expresion de laicismo, es decir, de cualquier
valoracidon negativa con respecto a las creencias religiosas o a manifestaciones de
la vertiente externa de la libertad de religion, que como se sabe se puede traducir
en la utilizacion de simbologia religiosa. A pesar de lo anterior, la tension aludida
entre la nocion combativa de laicidad (laicismo) y otra liberal, todavia se plasma
en los conflictos planteados con ocasion del empleo de la simbologia religiosa, en-
tre ella el uso del velo musulman. Asi, en el afio 1989 el Consejo de Estado Francés
se pronuncié sobre la expulsion de tres alumnas de enseflanza secundaria del insti-
tuto parisino, justamente por acudir ataviadas con el velo. En su dictamen, de 27 de
noviembre de 1989, el Consejo de Estado determino que el uso de la indumentaria
religiosa en las aulas no es necesariamente incompatible con el principio de laicidad
del Estado, en cuanto constituye una manifestacion de la vertiente externa de la li-
bertad de religion. A pesar de lo anterior, en esa decision se reconocio la posibilidad
de limitar el uso de simbolos religiosos “en casos de necesidad, en funcion de las
circunstancias particulares del Centro Educativo, a través de su propia normativa,
donde se definen los derechos y deberes de cada uno de los miembros de la comu-

Poder Judicial, Madrid, 2009, pag. 21.

6 Un estudio especialmente relevante sobre el particular puede ser encontrado en Muhlmann G., et
Zalc C., La laicité, de la Ille a la Ve République, op cit. Esta tension historica, que todavia persiste, entre
las nociones liberal y combativa de laicidad ha sido explicada por Jean Morange de la siguiente forma:
"para algunos laicos, no se trataba inicamente de luchar contra una influencia politica de la Iglesia catolica
considerada excesiva, sino también de limitar la difusion del mensaje religioso, incluso de sustituir con un
pensamiento materialista los dogmas religiosos. Esa es una de las misiones que asignan a la escuela laica y
a sus docentes. Esta concepcion de la laicidad no ha desaparecido, pero solo esta presente en determinados
circulos de pensamiento. En el ambito politico y juridico, el término de laicidad ha ido tomando progresiva-
mente otro sentido. Se ha convertido en sindénimo de neutralidad o imparcialidad, y asi es como en 1949 lo
expuso magistralmente un gran publicista francés, Jean Rivero, en una célebre cronica que aparecié en Re-
cueil Dalloz » Véase Morange J., Las Relaciones entre el Estado y las Iglesias en Francia, Revista catalana
de dret public, num. 33, 2006, pag. 4.

7 Ver Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad de Conciencia y
Laicidad, III Edicion, Thomson-Civitas, 2007, pag. 263.
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nidad escolar y se determinan las modalidades de su ejercicio’.

Con posterioridad, el Ministerio de Educacion intent6 regular el uso de la sim-
bologia religiosa en los centros educativos a través de la Circular de 12 de diciembre
de 1989, que pretendia ser una concrecion del dictamen emitido por el Consejo de
Estado. En esa circular, y con respecto a los docentes se establecio lo siguiente:
“que dentro del ejercicio de sus _funciones, (...) en virtud del ejemplo que suponen,
explicita o implicitamente, para sus alumnos, deben evitar imperativamente toda
senia distintiva de naturaleza filosdfica, religiosa o politica que pueda afectar a la
libertad de conciencia de los alumnos”, sancionandose incluso con la suspension a
los que incumplieran esa normativa’. Es claro que en cada una de esas decisiones se
plasma la aludida confrontacion entre ambas acepciones de laicidad (liberal y com-
bativa), en el sistema francés, en que la segunda ha sido proclamada en el ambito
del derecho positivo mediante la ley de 15 de marzo de 2004, en que expresamente
se prohibe el uso del velo islamico en las aulas.

3. El principio de laicidad en los Estados Unidos de América.

En el caso de los Estados Unidos de América, el principio de laicidad estatal
o de neutralidad puede ser inferido de una interpretacion conjunta de la Primera

8 Véase Caniamares Arribas, S., Libertad religiosa, Simbologia y Laicidad del Estado, Thomson-Aran-
zadi, Navarra, 2005, pag. 74. De acuerdo con el autor, el texto del dictamen puede ser encontrado en "Revue
frangaise de droit administratif, VI-I (1990), pags. 6-9". Asimismo, un comentario sobre el particular puede
ser hallado Rivero, J., Laicité Scolaire et Signes d’ Appartenance Religieuse, en Revue Frangaise de Droit
Administratif VI-1 (1990), asi como en Beller, E. T., The headscarf affair: The Conseil d’Etat on the role of
religion and cultura in French society, en Texas International Law Journal, Summer 2004, pags. 609 y ss.

9 Ver Caflamares Arribas, S., Libertad religiosa, Simbologia y Laicidad del Estado, op. cit., pags. 74-75.
Al respecto, el mismo autor agrega que luego fue emitida la conocida Circular Bayrou de 20 de septiembre
de 1994, la cual expresa una prohibicion general de utilizacion de los denominados "signes ostentatories",
frente a los "signes discrets", al considerarse que eran necesarios para preservar el caracter neutro de la
escuela publica francesa y conseguir la asimilacion de los alumnos extranjeros. Es claro que el contenido
de esta disposicion, soslaya los alcances de la vertiente externa de la libertad de religion con respecto a las
alumnas musulmanas, frente al principio de neutralidad de la escuela publica, segun ha sido proclamada por
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los principios inspiradores de la Constitucion Francesa.
La regularidad de esta medida luego fue conocida por el Consejo de Estado, quien declaro la "ilegalidad de
toda aquella normativa que prohibiera con caracter general la presencia de simbolos religiosos en los centros
escolares, ya que desconoce la libertad de expresion reconocida a los alumnos en el marco del principio de
neutralidad de la ensefianza publica" (véase sobre el particular la decision del 10 de marzo de 1997, por la que
se resolvio una queja incoada por el Ministerio de Educacion contra una decision del Tribunal Administrativo
de Estrasburgo, que negaba la expulsion de una estudiante musulmana que por acudir a las aulas ataviada con
el velo islamico, seria expulsada del centro educativo).
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Enmienda Constitucional (en cuya razén, “El Congreso no elaborard ninguna ley
referente al establecimiento de una religion”), asi como de la clausula de libre ejer-
cicio, (en virtud del cual “se prohibe al Estado la aprobacion de leyes que prohiban
el libre ejercicio de la religion ”)?. En este marco, el principio de neutralidad “tiene
como objetivo garantizar la libertad de opcion de la persona ante el pluralismo
horizontal y, en primer lugar, la existencia misma de ese pluralismo. La separacion
garantiza la pluralidad vertical y, en ultima instancia, la autonomia individual™".
Lo anterior implica que el Estado se mantiene separado con respecto a las agrupa-
ciones religiosas y les brinda un trato igualitario.

Ademas, han sido radicalmente excluidas las aportaciones economicas direc-
tas del Estado a las religiones y cualquier otra actividad que promueva o inhiba
la religion'. Sobre el particular en la sentencia dictada por la Corte Suprema de
los Estados Unidos, en el asunto Everson v. Board of Education (redactada por el

10 Véase Valero Heredia, A., La libertad de conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad (un
estudio constitucional comparado). Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 2008, pag. 24.

11 Ver Notes (Editorial). "Developments in de Law-Religion and State", Harvard Law Review, vol. 100,
num. 7, 1987. Citado por Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad de
Conciencia y Laicidad, op cit, pag. 278.

12 Véase Notes (Editorial). "Developments in de Law-Religion and State", Harvard Law Review, vol.
100, nam. 7, 1987. Citado por Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad
de Conciencia y Laicidad, op cit, pag. 278. Sobre los alcances del principio de neutralidad estatal en el sistema
norteamericano, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el asunto Walz v. Tax Commissioner, 397 U.S.
664669 (1970), senald: "el curso de la neutralidad constitucional en esta area no puede ser una linea absolu-
tamente recta: la rigidez bien podria frustrar el proposito esencial de estas clausulas, que es garantizar que no
se patrocine o favorezca a ninguna religion, que no se imponga ni prohiba ninguna. El principio general que
puede deducirse de la Primera Enmienda y todo lo que ha sido dicho por la Corte es esto: que no toleraremos
la religion establecida oficialmente o la interferencia oficial con la religion. Salvo estos actos oficiales expli-
citamente proscritos, hay espacio en las articulaciones para producir una neutralidad benévola que permitira
la existencia del ejercicio religioso sin patrocinio y sin interferencia". En otra decision, la Corte Suprema de
los Estados Unidos de América desarrollo los alcances de la doctrina del separatismo, de la siguiente forma:
"ni los Estados ni el gobierno Federal pueden fomentar o promover por medio alguno la religion ni establecer
una confesion como oficial; asimismo queda vedada la posibilidad de dispensar un trato mas favorable a una
determinada confesion religiosa y la adopcion de leyes que supongan la financiacion, patrocinio o subvencion
directa o indirecta de una religion concreta; se establece la interdiccion de toda actuacion que pudiere coac-
cionar o influir en una persona para que asista o para que permanezca apartada de una iglesia en contra de su
voluntad, forzarle a que profese una religién o a que no profese ninguna; nadie puede ser desfavorecido por
tener o profesar creencias religiosas o ateas, por la asistencia o no asistencia al culto; ningin impuesto, sea
cual sea el importe, puede ser recaudado para la subvencion de actividad o institucion religiosa alguna; ningun
Estado ni el Gobierno Federal pueden, de forma publica o encubierta, participar en los asuntos de ninguna
organizacion o grupo religioso, ni viceversa" 330 U.S. 1 (1947). Un estudio particularmente relevante sobre
el desarrollo jurisprudencial de la libertad de religion y del principio de laicidad estatal en la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América, puede ser encontrado en Valero Heredia, A., La libertad de conciencia,
neutralidad del Estado y principio de laicidad (un estudio constitucional comparado). op. cit., pags. 146-156.
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Juez Black), se dispuso: “ninguin impuesto, cualquiera que sea su cuantia puede ser
exigido para sufragar actividades o instituciones religiosas, cualquiera que sea su
denominacion, o cualquiera que sea la forma que adopten para practicar o enseniar
la religion. Ni un estado ni el Gobierno Federal pueden, publicamente o de manera
reservada, participar en los asuntos de cualquier grupo u organizacion religiosa
v viceversa. En palabras de Jefferson, la clausula en contra del establecimiento
legal de una religion tenia la intencion de levantar “un muro de separacion entre
la iglesia y el Estado ™.

De este modo, al comparar el desarrollo del principio de laicidad entre el sistema
francés y el norteamericano, vemos como la tension entre las nociones combativa
y liberal del principio en la primera estan ausentes en el segundo, en el cual el
principio de a-confesionalidad implica una indiferencia total con respecto al feno-
meno religioso. Tales son pues los alcances del principio de laicidad estatal que son
aceptados en esta investigacion, los cuales resultan indispensables para asegurar
no soélo el pluralismo religioso, sino también la posibilidad de los individuos de
asumir determinadas creencias con respecto a la idea de un ser supremo, superior,
la trascendencia del alma humana a la muerte, asi como la posibilidad de profesar
libremente esas creencias o convicciones, sin mas limitaciones que las provenientes
del orden puiblico y de los derechos de terceros'*.

En la actualidad dichas expresiones combativas de laicidad, o laicismo, pueden
ser encontradas, por ejemplo, en las discusiones relativas a la prohibicion de velo
islamico, del hiyab, la burca, el nigab, la shayla o el chador, que han generado
gran polémica en Bélgica y Francia, en las cuales sin duda se afecta la vertiente
externa de la libertad religiosa, si quien decide emplear dicha vestimenta lo hace
libremente y sin ningtn tipo de coercion, y no es utilizada para conferir un trato
cruel o degradante contraria a la dignidad de quien la use. En tales casos, nos pa-

13 Citada por Yllanes Suarez, J. P., Aconfesionalidad, Laicidad y Etica Publica: los jueces ante el feno-
meno religioso, en Estado aconfesional y Laicidad, op. cit., pags. 338-339.

14 Sobre el particular Rafael PALOMINO LOZANO, al comentar las relaciones entre las Iglesias y los
Estados en el derecho comparado, ha sostenido: "en Francia, por ejemplo, se produce un movimiento de
matizacion y se habla de una laicité du combat para designar la trasnochada e intolerante laicidad francesa,
frente a una laicité ouverte que se pretenderia en la actualidad. Turquia, por su parte, representaria una lai-
cidad de rompeolas frente al avance del fundamentalismo islamico. En Italia, ante la dificultad de aplicar
una laicidad decimononica de corte francés, en los ambientes académicos, universitarios se estima necesaria
la labor de repensare la laicita. O, sencillamente, ante su multivocidad rayana en la equivocidad politica, se
considera que la laicidad podria terminar siendo sencillamente un "concepto juridico inatil". Véase Palomi-
no Lozano, R., Aconfesionalidad, Laicidad y ética publica: los jueces ante el fenémeno religioso, en Estado
aconfesional y Laicidad, op. cit., pag. 365-366.
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rece que el principio de laicidad en su nocion liberal no puede ser utilizado como
bandera para reprimir de manera ilegitima dichas expresiones religiosas. En este
sentido, sin duda constituye un deber de las autoridades publicas, en el marco de
un estado laico, fomentar mediante una educacion igualmente laica los niveles de
tolerancia necesarios entre las distintas agrupaciones o confesiones religiosas, de
modo que cada una de ellas pueda disfrutar libremente de su libertad de religion, sin
mas limitaciones que las expresamente contempladas en el ordenamiento juridico.
En este caso, es evidente que el principio de laicidad estatal constituye la otra cara
de la moneda o la garantia institucional de la libertad religiosa, que justamente se
caracteriza por una separacion absoluta entre el Estado y las distintas confesiones,
asi como por una posicion de indiferencia hacia el fenémeno religioso.

4. El principio de laicidad en el ordenamiento juridico italiano.

Ahora bien, en /talia, la nocion de laicidad ha sido despojada de cualquier ma-
nifestacion hostil con respecto al fenomeno religioso (es decir laicismo) y no se in-
fiere directamente de una disposicion constitucional, sino que responde a una cons-
truccion realizada por la Corte Constitucionzale que ha desarrollado un modelo de
laicidad que ha sido calificada por la doctrina “laicita di servizio”. Asi, el primer
caso en el cual la Corte se pronuncio sobre los alcances del principio de laicidad fue
la sentencia num. 203/1989 de 12 de abril, en la cual, al referirse sobre el caracter
facultativo de la libertad de ensenanza, seiiald que posee “un valor superior respec-
to de otras normas o leyes de rango constitucional’"°. A partir de esta decision, el
principio de laicidad estatal ha sido concebido como un criterio de interpretacion de

15 Véase Valero Heredia, A., La libertad de conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad (un
estudio constitucional comparado). op. cit., pags. 134-135. Sobre los alcances del principio de laicidad estatal
en el ordenamiento juridico italiano en la decision nim. 203/1989 de 12 de abril, la Corte Constitucional
preciso: "I valori richiamati concorrono, con altri (artt. 7, 8 e 20 della Costituzione), a strutturare il principio
supremo della laicita dello Stato, che ¢ uno dei profili della forma di Stato delineata nella Carta costituzionale
della Repubblica. Il principio di laicita, quale emerge dagli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 della Costituzione, implica
non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della liberta di
religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale. Il Protocollo addizionale alla legge n. 121 del
1985 di ratifica ed esecuzione dell’ Accordo tra la Repubblica italiana e la Santa Sede esordisce, in riferimento
all’art. 1, prescrivendo che “Si considera non piu in vigore il principio, originariamente richiamato dai Patti
lateranensi, della religione cattolica come sola religione dello Stato italiano”, con chiara allusione all’art.
1 del Trattato del 1929 che stabiliva: “L’Italia riconosce e riafferma il principio consacrato nell’art. 1 dello
Statuto del regno del 4 marzo 1848, pel quale la religione cattolica, apostolica ¢ romana ¢ la sola religione
dello Stato”. La scelta confessionale dello Statuto albertino, ribadita nel Trattato lateranense del 1929, viene
cosi anche formalmente abbandonata nel Protocollo addizionale all’ Accordo del 1985, riaffermandosi anche
in un rapporto bilaterale la qualita di Stato laico della Repubblica italiana" .
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todo el ordenamiento juridico, motivo por el cual también forma parte del parame-
tro de constitucionalidad.

Sin embargo, también es preciso reconocer que el principio de laicidad estatal
ha tenido menor grado de desarrollo en el sistema ifaliano, que en otros sistemas
como el norteamericano o el francés. Lo anterior por cuanto, y en lo que atane al
principio de igualdad, en ese sistema se brinda un tratamiento diferenciado tanto a
la Iglesia Catolica, a las confesiones que han firmado un acuerdo de cooperacion
con el Estado, y a las confesiones sin acuerdo, con régimen juridico diferente'®. Pero
esta debilidad en el reconocimiento de los alcances del principio de laicidad en el
sistema italiano, con respecto al francés o al norteamericano también se manifiesta
en las decisiones de los poderes publicos, quienes sin excesivos disimulos toman
en consideracion factores religiosos. De ahi que la confesionalidad en el sistema
italiano no es propia del ordenamiento, sino de la sociedad, y se traduce en concreto
en el principio de bilateralidad, “que abre la puerta a que las confesiones colegislen
con el Estado en temas que les afecten’"’.

De acuerdo con la mayor parte de la doctrina italiana, el principio de laicidad en
ese sistema comprende dos aspectos: uno garantista o negativo, otro promocional o
positivo. Asi, en el primer caso, el principio de laicidad se traduce en la obligacion
por parte del Estado de garantizar a los individuos una inmunidad de accién con
respecto al fenomeno religioso; en el segundo, por su lado, se exige al Estado la
adopcion de medidas (legislativas o de cualquier otra indole) tendentes a promover
las condiciones necesarias para el favorecimiento de una auténtica y libre partici-
pacion de los ciudadanos y de los distintos grupos sociales en la produccion de los
valores culturales presentes en la sociedad!®. De acuerdo con VALERO HEREDIA,
esta vertiente garantista o negativa del principio de laicidad estatal, en el sistema
italiano, con posterioridad ha sido desarrollado por la Corte Constituzionale en las
siguientes decisiones 13/1991 de 14 de enero y 290/1992 de 22 de junio, relativas a
la ensefianza de la religion en las escuelas!.

Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico italiano se ha ponderado el

16 Ver Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad de Conciencia y
Laicidad, op cit, pags. 250-251.

17 Véase Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad de Conciencia
y Laicidad, op cit, pags. 254.

18 Sobre el particular, se puede consultar Cavana, P., Interpretazioni della laicita, Esperienza francese
ed esperienza italiana a confronto, Editorial A.V.E., Roma, 1998, pag. 256.

19 Véase Valero Heredia, A., La libertad de conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad
(un estudio constitucional comparado). op. cit., pags. 137-138.
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principio de laicidad estatal frente a la utilizacién de simbologia religiosa, con-
cretamente el tema de los crucifijos en las aulas. De esta forma, y con anterioridad
a la reciente sentencia emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el particular (en el asunto Lautsi c. Italie), el Consejo de Estado Italiano
habia considerado que no es incompatible frente al principio de neutralidad esta-
tal, teniendo en consideracion que en un salon no destinado al culto, como lo es
la escuela, el crucifijo tiene un valor simbolico altamente educativo, dentro de un
contexto laico, distinto del religioso y al margen de la religion profesada por los
alumnos. En palabras de Maria J. ROCA: “para el Consejo de Estado el cruci-
fijo expresa el origen religioso de valores como la tolerancia, el respeto mutuo,
la valoracion de la persona y sus derechos, de su libertad, la autonomia de la
conciencia moral de la persona frente a la autoridad, la solidaridad humana y el
rechazo de toda discriminacion. Todos estos valores subyacen en las normas de
la Constitucion Italiana recogidas en los Principios fundamentales y la Parte |
de la Carta Magna, y concretamente de los arts. mencionados como definidores
de la laicidad del Estado italiano . Sobre el particular, nos parece evidente que
la utilizacion de simbologia religiosa en edificios publicos, como lo es el crucifijo
en las aulas, claramente es incompatible frente a los alcances del principio de
laicidad, al menos en su mayor grado de desarrollo. Es claro, asimismo, que en
este razonamiento en el Consejo de Estado Italiano no hace sino disfrazar bajo el
marco de laicidad, un régimen confesional en el cual se ha privilegiado el uso del
crucifijo en las aulas, que a nuestro parecer no puede ser objeto de secularizacion;
es decir, no puede ser despojado de su connotacion religiosa, por mas que asi se
pretenda en el razonamiento o en la argumentacion de la autoridad estatal.

5. El principio de laicidad en Alemania.

Ahora bien, en lo que toca al sistema aleman es preciso comentar que el prin-
cipio de laicidad estatal ha tenido un desarrollo distinto con respecto al francés o
al norteamericano en cuanto a sus alcances, pero en alglin grado similar al italiano
en cuanto a sus debilidades. Lo anterior por cuanto, y siguiendo a LLAMAZARES
FERNANDEZ, “en Alemania e Italia se proclama formalmente la neutralidad re-
ligiosa, pero su grado de realizacion es un tanto deficiente si tenemos en cuenta
que las distintas confesiones no gozan del mismo estatuto juridico y que no siempre
esta razonablemente fundada esta diversidad de trato salvo que recurramos al dato

20 Véase sobre el particular Roca Fernandez, M. J., La Tolerancia en el Derecho, Fundacion Registral,
Madrid, 2009, pags. 194-195.
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historico-sociologico, lo que haria sospechoso al ordenamiento de la correspon-
diente confesionalidad en un caso, pluriconfesionalidad en el otro, o de albergar
reminiscencias de ellas’!.

De esta forma, en el sistema aleman el principio de laicidad estatal fue procla-
mado por primera ocasion en la Constitucion de Weimar de 1919, tras el derrum-
bamiento del Reich aleman luego de la Primera Guerra Mundial y el ascenso del
socialismo al poder. En ese entonces se puede comentar que la sociedad alemana no
compartia en su gran mayoria una confesion determinada, sino que se dividia entre
la catolica y la luterana segun el territorio que se trate®.

Con posterioridad y luego de la Segunda Guerra Mundial, en la Ley Fundamen-
tal de la Republica Federal Alemana se proclam¢ el principio de laicidad estatal de
manera similar a como se realizo en la Constitucion de Weimar, al no encontrarse
una forma mejor para describir las relaciones entre la Iglesia y el Estado, en la cual
el Estado no tiene ninguna competencia en asuntos religiosos e ideologicos. De
este modo, Stefan MUCKEL afirm6 con respecto al Estado aleman, que “no tiene
ninguna competencia en asuntos religiosos e ideologicos. Su derecho soberano y
regulador se limita a aspectos terrenales y seculares”*. De esta manera, la secula-
rizacion de la sociedad alemana y el aludido modelo de relaciones entre las Iglesias
y el Estado disenado por la Ley Fundamental se manifiesta, con toda claridad, en la
interpretacion conjunta de los articulos 137 y 140, en cuya razon no existe una igle-
sia oficial y, por el contrario, se configura una separacion institucional entre ambas
instituciones?. A pesar de lo anterior, también ha sido reconocido que el principio
de laicidad estatal en el sistema aleman tiene una connotacion positiva, que abarca
la cooperacion e incluso la promocion de las confesiones religiosas, siempre hasta
el limite de la identificacion. Ello justamente se explica por las buenas experiencias
del Estado aleman con las confesiones religiosas®.

21 Ver Llamazares Fernandez, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, I, Libertad de Conciencia y
Laicidad, op cit, pags. 284.

22 Véase Gomez Martinez, C., Aconfesionalidad y Laicidad; dos nociones ¢Coincidentes, sucesivas o
contrapuestas? en Estado aconfesional y Laicidad, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, pag. 21.

23 Véase Muckel, S., El Estado y la Iglesia en Alemania, Revista Catalana de Dret Public, nim. 33,
2006, pag. 7.

24 Un estudio especialmente relevante sobre la libertad de religion en el sistema aleman, los alcances del
principio de laicidad y la configuracion de las confesiones religiosas como corporaciones de derecho publico
puede ser encontrado en Zabalza Bas, 1., Las confesiones religiosas en el Derecho Eclesiastico Aleman,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1986.

25 Véase Canamares Arribas, S., Libertad religiosa, Simbologia y Laicidad del Estado, op. cit., pag. 74.
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En esta investigacion, por el contrario y como se vera mas adelante al co-
mentar la configuracion del principio de laicidad estatal en el sistema espafiol y
los argumentos planteados por alglin sector doctrinal acerca de la concepcion de
laicidad positiva, se considera que este tipo de manifestaciones del principio de
laicidad, asi como el reconocimiento de ciertos deberes de promocion del Estado
hacia a las instituciones religiosas, mas bien debilitan los niveles de indeferencia
y tolerancia necesarios entre las agrupaciones religiosas, que deben existir en las
relaciones entre ambos tipos de instituciones (Iglesia y Estado), para asegurar en
el mayor grado posible el respeto del pluralismo religioso y, en fin, la posibilidad
de todo individuo de disfrutar en forma plena de sus libertades fundamentales,
entre ellas la de religion, de asumir una determinada creencia o conviccion con
respecto al fenomeno religioso y de profesarla libremente.

De ahi que las manifestaciones positivas del principio de laicidad estatal tra-
ducidas en un deber de promocion del Estado hacia los credos religiosos, en dis-
tintos grados, en el fondo implican un desconocimiento de los alcances del princi-
pio aludido, al verse favorecidos determinados grupos religiosos en la concrecion
de los deberes aludidos, a diferencia de otras agrupaciones cuyos individuos, en
esos escenarios, disfrutan de su libertad de religion de modo marginal, como si en
el fondo se tratase de un estado confesional.

Se concluye entonces que las manifestaciones positivas del principio de lai-
cidad son vestigios de un estado confesional anterior, en las relaciones entre las
iglesias y el Estado, en la cual un sector religioso siempre se ve favorecido en ra-
zon de esta actividad de promocidn, mientras que otros sectores son marginados
por sus convicciones religiosas. De ahi que los alcances del principio de laicidad
estatal, en su mayor grado de desarrollo, implican no sélo una separacion formal
en las relaciones Iglesia-Estado (como en el caso norteamericano o el francés,
por ejemplo), sino también una politica de completa indiferencia del segundo ha-
cia al primero, asegurandose la imposibilidad de tener en consideracion factores
religiosos a la hora de implementar determinadas politicas publicas.

Pese a lo expuesto, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha dictado va-
rias sentencias que claramente se encaminan hacia la via de reconocer todos los
alcances del principio de laicidad. Una de ellas es la sentencia 24, 236 de la Sala
Primera de 16 de octubre de 1968, en la cual ese Organo Jurisdiccional establecio
que el derecho reconocido en el articulo 4° de la Ley Fundamental para la Reptbli-
ca Federal Alemana cubre no solo las actividades realizadas por las comunidades
eclesiasticas, religiosas e ideologicas, sino también a las asociaciones que no tienen
como finalidad la asistencia total, sino solo parcial de la vida religiosa e ideologica
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de sus miembros. Ademas, este derecho también garantiza la libertad de reunion
con fines religiosos o eclesiasticos y es valido también para la actividad de apoyo
existente en el marco de la vida religiosa comtn, como la publicidad desde el pulpi-
to. Asimismo, y en concreto sobre el principio de laicidad, en esta decision se pone
de manifiesto el deber estatal de mantener una neutralidad religiosa, de tal modo
que se debe interpretar los preceptos constitucionales desde un punto de vista pre-
cisamente neutral y valido para todos, no confesionales o ligados a una ideologia.

De otro lado, en la polémica decision 93, 1 I de la Sala Primera de 16 de mayo
de 1995, el Tribunal consider6 violatorio de la libertad de conciencia, creencia y
culto, asi como del principio de laicidad estatal, la colocacion de una cruz o cruci-
fijo en el aula de clase de una escuela estatal, que no tiene caracter confesional. En
efecto, en este pronunciamiento se estim6 que al Estado no le esta permitido ni pres-
cribir ni prohibir un credo o religion®. En este sentido, de la libertad de conciencia
se desprende el principio de neutralidad estatal respecto de las diferentes religiones
y convicciones, de tal forma que el Estado debe ser partidario de la convivencia
de diferentes y opuestas convicciones religiosas e ideologicas para garantizar la
coexistencia pacifica, lo que efectivamente se produce si mantiene la neutralidad
en cuestiones de credo. Asimismo, este principio designa la obligacion estatal de
conferir un trato igualitario a las diferentes comunidades ideologicas y religiosas,

26 Con anterioridad, sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal Aleman, en el Auto de 16 de
octubre de 1979, se pronuncio6 sobre si la practica de la oracion en la escuela vulneraba o no la libertad
religiosa, considerandose que no es inconstitucional, siempre que no sea obligatoria participar en ella, en un
marco de respeto mutuo y de tolerancia. Véase sobre el particular Roca Fernandez, M. J., La Tolerancia en el
Derecho, op. cit., pags. 176-177. Sobre el particular, bien se puede comentar que en esa decision el Tribunal
Constitucional Federal Aleman desconoce todas las implicaciones del principio de laicidad, o de neutralidad
estatal, en el cual se debe mas bien potenciar la educacion laica, de modo que la persona pueda libremente
asumir determinadas creencias o convicciones con respecto al fenomeno religioso, sin mas restricciones que
las previstas en el ordenamiento juridico. Una vez que en ese marco, el individuo ha asumido una creencia
determinada, igualmente puede modificarla o abandonarla en el momento en que asi lo estime conveniente
y, con ello, utilizar la simbologia religiosa o realizar el culto o el rito que resulte coherente con sus creencias,
sin mas restricciones que las previstas por el ordenamiento juridico. Desde la perspectiva de un Estado laico,
como seria el caso aleman, la oracion en la escuela claramente contradice la nocion de laicidad, en tanto que
la enseflanza laica mas bien deberia ser potenciada a partir de la proclamacion constitucional del principio
aludido. Un criterio similar al anterior, sin embargo, sostuvo el Tribunal Constitucional Federal Aleman en
la sentencia 1BvR 1522/03 vom 2.10.2003, en que se considerd que la bendicion de la mesa en los jardines
de la infancia no es inconstitucional, ni contrario al principio de laicidad. En todo caso, es preciso también
tener en consideracion que el articulo 7 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana permite
que existan escuelas publicas que no sean neutrales, al disponer, entre otras cosas, "la ensefianza religiosa
es asignatura ordinaria del programa en las escuelas publicas, con excepcion de las no confesionales"; pese
a que lo ideal seria que la ensefianza sea laica, para potenciar en todos sus alcances la libertad de religion.
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de modo que no puede identificarse con una comunidad religiosa determinada®’.

Al comentar estos alcances Maria J. ROCA FERNANDEZ ha sostenido que
existe una disparidad entre la parte dispositiva de la sentencia y sus fundamentos
pues, por un lado, se declara incompatible frente al principio de laicidad estatal la
colocacion de los crucifijos en las aulas y, por otro, se esbozan los postulados de
una laicidad cooperativa (cuya definicion por la mencionada autora sera comentada
mas adelante, pero que se caracteriza por valorar de manera positiva el fenomeno
religioso); en palabras de la autora: “Igualmente, el Tribunal aleman, después de
sus declaraciones acerca de la aportacion de las Iglesias a la herencia cultural de
Occidente y de afirmar que con la colocacion de cruces en las aulas no se produce
una identificacion o una aproximacion a determinadas formas de adoracion y, me-
nos aun, se sigue de ahi, que las clases de las materias profanas queden, por ello,
impregnadas por el simbolo de la cruz, declara inconstitucional el reglamento que
disponia la presencia de crucifijos en las aulas escolares bavaras . Sobre el par-
ticular, bien se puede comentar que en el fondo el Tribunal Constitucional Federal
Aleman hizo prevalecer los alcances del principio de laicidad estatal al declarar
inconstitucional la colocacion del crucifijo en las aulas. Lo anterior, pese a que la
cultura de laicidad aleman no ha tenido aun suficiente grado de desarrollo como en
la francesa o la norteamericana, y mas bien tiende a compartir las notas caracteris-
ticas de la laicidad italiana®.

Otro comentario al contenido de esta sentencia del Tribunal Constitucional
Federal Alemdn ha sido esbozado por S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, quien
afirma que tiene una gran virtud y consiste, precisamente, en que “el conflicto de
derechos existente en las escuelas entre cristianos y no cristianos no se puede so-
lucionar atendiendo al principio de la mayoria puesto que el derecho fundamental
a la libertad de creencias protege de un modo especial a las minorias. En tanto en

27 Este criterio, sin embargo, no fue unanime, sino que tuvo el voto salvado de los Magistrados Seidl
y Sollner y de la Magistrada Hass, quienes consideraron: "No compartimos la interpretacion de la mayoria
de la Sala, que afirma que el §13 num.1 frase 3 del reglamento escolar para las escuelas publica de Baviera,
de acuerdo con el cual en todas las aulas de clases se debe colocar una cruz, viola La Ley Fundamental ()"

28 Véase Roca Fernandez, M. J., Neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion
en la jurisprudencia, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 16, niim. 48, Septiembre-diciembre
1996, pag 267.

29 Este criterio es compartido por Maria Jos¢ ROCA FERNANDEZ, quien sostiene acerca de las de-
cisiones tomadas por el Tribunal Constitucional Federal Alemén y la Corte de Constitucionalidad Italiana
que recogen: "una interpretacion de la neutralidad en sentido positivo que podriamos llamar una neutralidad
o laicidad cooperativa". Ver Roca Fernandez, M.J., Neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual
delimitacion en la jurisprudencia, op. cit., pags. 264.
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cuanto la escuela permite la practica de una concreta religion, dicha practica debe
estar impregnada del principio de voluntariedad y dejar a los que tengan otras
creencias una posibilidad de no participacion. Esta doctrina es a nuestro juicio
correcta, al ser expresion del sentido mismo del Derecho constitucional de la liber-
tad religiosa, que es el de la proteccion de las minorias”*’. Pero esta atribucion de
defender a las minorias (y en concreto a las agrupaciones religiosas minoritarias) no
es exclusiva de las distintas vertientes del derecho de la libertad de religion sino de
todos los derechos fundamentales que han sido proclamados en la Constitucion, que
bien puede ser entendida, desde este punto de vista, como un instrumento de control
de poder y proteccion de los intereses minoritarios (en el caso que nos ocupa de los
individuos y las minorias religiosas), frente al ejercicio de los poderes publicos o las
acciones de las mayorias parlamentarias. En una linea similar lo ha entendido don
Ernesto GARZON VALDES, para quien los derechos humanos son un puente que
vinculan la dignidad (inherente a cada ser humano viviente), frente a la democracia
(que no es auto justificable y que por el contrario requiere limites externos (es decir
los derechos fundamentales proclamados en las constituciones) para evitar la tirania
de las mayorias®".

Finalmente, y en lo que atafie al Tribunal Constitucional Federal Aleman, es pre-
ciso destacar el criterio sostenido en la decision de 24 de septiembre de 2003, sobre
la posibilidad de una educadora, funcionaria del Estado de Baden-Wiirttenberg, de
portar el velo islamico en las aulas. De acuerdo con Maria J. ROCA, en este fallo se
obligb a los “Lénder a dictar leyes prohibitivas, si quieren prohibir la indumentaria
religiosa de los funcionarios en las aulas. En ausencia de ley prohibitiva, prevale-
cen los derechos fundamentales de los candidatos a la funcion publica dentro de la
ensefianza escolar’?. Sobre el particular, bien se puede comentar que en razon del
principio de laicidad todas las autoridades ptblicas, como los funcionarios adminis-
trativos (entre ellos, los educadores publicos) tienen la obligacion mientras realizan

30 Véase Gonzalez Varas-Ibaiiez, S., La polémica sentencia del crucifijo, resolucion del Tribunal Cons-
titucional Aleman de 16 de mayo de 1995, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio 16. nim. 47.
mayo-agosto 1996, pag. 351.

31 En concreto, el autor ha sostenido: "Los derechos humanos - podria decirse finalmente - constituyen
el puente conceptual que vincula dignidad con democracia: la dignidad humana en sociedad sélo puede estar
asegurada en una democracia sujeta a restricciones verticales impuestas por el reconocimiento de los dere-
chos humanos. La violacion o la falta de vigencia de los derechos humanos afecta los dos pilares del puente:
la dignidad se convierte en palabra hueca y la democracia degenera en la tirania de los demagogos. En el
primer caso se animaliza a la persona y en el segundo sucumbimos bajo la avalancha de la voluntad descon-
trolada de los mas o del mas fuerte. En ambos casos, la vida individual queda humillada y la vida social se
vuelve indecente". Véase Garzon Valdés, E., Dignidad, Derechos Humanos y Democracia, pagina de Inter-
net: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/dignidad-derechos-humanos-y-democracia (19/03/2010).

32 Véase Roca Fernandez, M. J., La Tolerancia en el Derecho, op. cit., pags. 180-181.
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sus funciones o prestan sus servicios de adoptar un comportamiento neutro con
respecto al fendmeno religioso y abstenerse de utilizar cualquier tipo de simbologia
religiosa alusiva a sus creencias. Mas alla de estos ambitos, pueden disfrutar y hacer
ejercicio de su libertad de culto, y de utilizar la simbologia religiosa que prefieran
sin mas restricciones que las del orden publico protegido en la ley.

De este modo, una vez comentados los alcances del principio de laicidad estatal
en Francia, los Estados Unidos de América, Italia y Alemania, asi como el distinto
grado de desarrollo que ha tenido en cada uno de estos ordenamientos juridicos (y
desde luego su vinculacion con las distintas vertientes de la libertad de religion) a
continuacion sera examinada la distincion entre laicidad y laicismo, y se realizaran
algunos comentarios sobre la concepcion de laicidad positiva, con la cual el Tribu-
nal Constitucional Espafiol ha pretendido describir las relaciones entre el Reino de
Espana y las Iglesias, bajo una optica que a nuestro juicio no se ajusta al sentido li-
teral del articulo 16 parrafo 3 de la Constitucion Espafiola de 1978. Se trata entonces
de una construccion con la que el Tribunal Constitucional Espafiol ha pretendido
defender la regularidad constitucional de una normativa pre e infra-constitucional
que claramente es incompatible frente al marco inicial de laicidad que se establece
en la norma supra-mencionada, que exige, de igual manera, interpretar las relacio-
nes de cooperacion que se indican en esa disposicion en un sentido muy restringido,
que permita fomentar los niveles de tolerancia necesarios para asegurar a cada indi-
viduo o agrupacion el pleno goce de su libertad religiosa.

6. La ausencia de configuracion del principio de laicidad estatal en el orde-
namiento juridico costarricense

Finalmente, en lo que atafie al caso costarricense, la libertad religiosa ha sido
proclamada en el articulo 75 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica, asi como el caracter confesional en virtud del cual la Religion Catolica,
Apostolica y Romana es la oficial. De modo que el principio de laicidad estatal
es completamente ajeno y extrafio al constitucionalismo costarricense. Acerca del
particular, es preciso insistir sobre la necesidad de reformar la Constitucion, para
introducir el principio de laicidad como garantia institucional, o como parte del
contenido esencial de la libertad religiosa.

Entre las razones que justifican modificar la Constitucién para introducir el
Estado Laico, la mas importante es una de caracter sociologico y consiste en
la transicion de una sociedad abrumadoramente catolica por otra de pluralismo
religioso en los ultimos afios, que actualmente no encuentra en el disefio cons-

44



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2014. N°16

titucional su correlativo, ni las garantias necesarias para asegurar a las distintas
agrupaciones religiosas el goce pleno de sus derechos y libertades fundamentales.

En todo caso, es preciso advertir, que la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia ha matizado con claridad los alcances de la configuracién consti-
tucional del principio de confesionalidad estatal, en la sentencia No. 2023-2010
de 2 de febrero, en que se declar6 inconstitucional el Art. 34 parrafo 2° del Regla-
mento a la Ley de la Carrera Docente (Decreto ejecutivo No. 2235-E-P), en que
se exigia la autorizacion previa de la Conferencia Episcopal para la seleccion del
personal docente dedicado a la educacion religiosa.

En efecto, en esa decision por mayoria la Sala considerd que el principio de
confesionalidad del estado costarricense “debe ser objeto de una interpretacion
v aplicacion restrictiva, en cuanto, ineluctablemente, impacta la libertad reli-
giosa en su mas pura expresion”. De este modo, en la sentencia se insiste en la
separacion del ambito religioso del educativo en la Constitucion Politica vigente,
para proclamar la existencia del principio de neutralidad religiosa en el ambito
educativo, de tal forma que se garantice “el pleno ejercicio y goce de la libertad
v la tolerancia religiosa como valor constitucional fundamental que asegura una
coexistencia pacifica y armonica del conglomerado social, mds aun cuando la
realidad muestra una gran diversidad y heterogeneidad religiosa que se ha ido
incrementando desde la promulgacion de la Constitucion de 1949”.

Es claro que esta sentencia constituye un antecedente en el reconocimiento
del principio de laicidad en el constitucionalismo costarricense, y un esfuerzo por
adaptar el texto de la Norma Fundamental a los tiempos actuales. Y es que si se
examina los casos de las Constituciones de Alemania, Italia, Espafia, Francia y la
Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de América, es clara
la tendencia a reconocer los alcances del principio de laicidad estatal, aunque con
distintos grados de desarrollo, como se ha visto en esta pequefia investigacion.

De ahi que, por ejemplo, la laicidad positiva que ha defendido el Tribunal
Constitucional Espafol en su jurisprudencia no tiene el mismo grado de evolu-
cion que la laicidad francesa, o la laicidad de servicio que se ha proclamado en
el Estado Italiano.

Tampoco se pretende al defender los alcances del principio de laicidad en las
relaciones entre el Estado y las iglesias, perseguir todas las expresiones del feno-
meno religioso, o hacer nugatorio el disfrute de las distintas manifestaciones de
la vertiente externa de la libertad religiosa. Ello mas bien ha sido concebido como
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laicismo y es muy diferente a la laicidad por la que se ha abogado tGltimamente,
en la cual lo que se pretende es potenciar el pluralismo religioso y los niveles
de tolerancia necesarios para que todos los grupos religiosos puedan profesar su
libertad religiosa, sin mas restricciones que el orden publico previsto en la ley.

No en vano, en la sentencia que comentamos se ha establecido la obligacion de
parte del Ministerio de Educacion Publica de tomar una serie acciones positivas
para redisefar los contenidos curriculares de la ensefianza religiosa en escuelas
y colegios del sistema publico. Consecuentemente, debera efectuar los estudios
técnicos pertinentes para que a los educandos se les ofrezca, la educacion reli-
giosa en dos etapas. La primera, para que los estudiantes que profesan un credo
religioso diverso al catélico —debidamente reconocido y aceptado por el Estado-,
puedan recibir lecciones de una persona que tenga idoneidad comprobada para
impartirla y una posterior, conforme adquieren mayores capacidades y madurez
relativa, de recibir ensefianza religiosa, segun un enfoque ecuménico o ecléctico
que fomente la tolerancia, respeto de los derechos humanos y fundamentales, de
la dignidad humana, la diversidad religiosa, la no discriminacion por razones reli-
giosas, el entendimiento, la comprension y la amistad entre los grupos religiosos.

Una vez comentada la seccion anterior los incipientes alcances del principio
de laicidad en el ordenamiento juridico costarricense, a continuacion es preciso
comentar la distincion entre laicismo y el principio de neutralidad o a-confesio-
nalidad estatal para, luego, desarrollar la concepcion positiva del principio de
laicidad y sus implicaciones en un estado neutro.

7. La distincion entre el laicismo y el principio de neutralidad o a-confesio-
nalidad estatal.

Como se ha expuesto, en esta investigacion son utilizadas como sindnimos las
expresiones de laicidad, neutralidad y a-confesionalidad religiosa, para calificar
aquellas relaciones entre las Iglesias y los Estados que se caracterizan, de un lado,
por la separacion absoluta entre ambas instituciones y, de otro, una indiferencia total
del segundo con respecto a las convicciones religiosas. Lo anterior no tiene un fin
distinto que asegurar el pluralismo religioso y a todos los individuos la posibilidad
de disfrutar, en forma plena, de las distintas vertientes de la libertad de religion.

Sobre el particular, y desde una perspectiva distinta, Maria Jos¢é ROCA FER-

NANDEZ entiende por laicidad el reconocimiento por parte del Estado de su in-
competencia en cuestiones religiosas e ideologicas. De esta manera, para esta autora

46



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2014. N°16

la expresion de laicidad es positiva cuando “la disposicion del Estado en la garantia
del derecho de libertad religiosa e ideologica se caracteriza por una actitud coo-
perativa”, en tanto que la negativa se caracteriza por una postura de indiferencia o
distancia sobre cualquier manifestacion religiosa de los individuos o de las agrupa-
ciones®. Al respecto, ya hemos visto que la idea de laicidad que se defiende en esta
investigacion, justamente se caracteriza por la indiferencia y la separacion absoluta
entre la Iglesia y los Estados (de ahi que se aproxima a la categorizacion de laicidad
negativa de la mencionada autora), lo cual asimismo se considera indispensable
para asegurar a cada individuo el pleno goce de su libertad religiosa, en el marco
de una sociedad pluralista, en la cual debe primar la tolerancia por sobre cualquier
manifestacion de orden religioso, siempre que se respete el orden publico y los de-
rechos de terceros, como lo hemos visto con anterioridad.

Pero tampoco es preciso confundir esta nociéon de laicidad (que nosotros
preferidos llamar liberal, mas que negativa como lo hace ROCA FERNANDEZ) con
las expresiones laicistas o de combate hacia el fendmeno religioso. En efecto, desde
ninglin punto de vista puede ser utilizada la concepcion de laicidad que se defiende
en esta investigacion para valorar negativamente las convicciones religiosas con
expresiones de intolerancia, o implantar por parte del Estado politicas relativas a
fomentar el ateismo o el agnosticismo entre los individuos. Por el contrario, y desde
una perspectiva laica, deben ser tratadas con el mismo grado de indiferencia tanto
las valoraciones positivas con respecto al fenomeno religioso (y, en concreto, sobre
las convicciones que se posean sobre la existencia de un ser supremo superior o
la trascendencia del alma humana a la muerte), como aquellas en que se niega la
existencia del ser supremo y lo demas, todas las cuales han sido cubiertas, como se
ha visto, por el objeto de la libertad de religion, que en este sentido constituye una
especie de otro derecho fundamental con contenido mas amplio, es decir, la libertad
ideologica, de pensamiento o de conciencia.

Expresiones de laicismo o de combate sobre el fenomeno religioso pueden ser
encontradas en el sistema francés, y en algunas decisiones adoptadas por el Consejo
de Estado® (con respecto a la posibilidad de utilizar simbologia religiosa), en las
cuales justamente se pone de manifiesto la tension existente en este sistema entre las
nociones liberal y combativa de laicidad, de las cuales las segundas son calificadas
en este trabajo como laicismo.

33 Sobre lo expuesto véase Roca Fernandez, M.J., Neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y
actual delimitacion en la jurisprudencia, op. cit., pag. 253.

34 Sobre el particular, se pueden consultar las siguientes decisiones del Consejo de Estado Francés de 27
de noviembre de 1989, de 10 de marzo de 1995, de 10 de marzo de 1997 y de 3 de mayo de 2000.
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En este sentido, en esta investigacion se comparte plenamente las ideas
desarrolladas sobre laicidad por Alfonso RUIZ MIGUEL, en el sentido que:
“advierto que mi modelo ideal opta por una laicidad neta y rotunda del Estado,
entendida como la mas estricta neutralidad posible de los poderes publicos ante
toda conviccion relativa a la religion, incluidas las creencias no religiosas . Para
el autor, un modelo ideal para establecer las relaciones entre el Estado y las Iglesias
que evite, por un lado, favorecer mediante una actividad de promocion algunas
convicciones religiosas por sobre otras que son discriminadas por esta situacion vy,
por otro, el establecimiento de politicas hostiles ante cualquier manifestacion de
indole religiosa, sin duda lo constituye el estado laico, que en su modelo no sélo se
caracteriza por la plena separacion entre ambas instituciones, sino también por el
mayor grado de indeferencia del Estado hacia el fenomeno religioso®.

A mayor abundamiento, es preciso senalar que el término laicismo posee, de
acuerdo con Alfonso RUIZ MIGUEL, una carga valorativa o comprometida que
no tiene, ni por asomo, la expresion de laicidad, entendida como una indeferencia
absoluta del Estado con respecto al fendmeno religioso. En palabras del autor,
el laicismo debe ser entendido como la “creencia privada en la falsedad de las
religiones en el sentido estricto o tradicional de esa palabra —que en la cultura
occidental suelen reducirse a las creencias en divinidades y en las supervivencia
después de la muerte-, ante la que, insisto el Estado laico debe ser tan neutral como
ante cualquier otra creencia en materia religiosa”™.

Desde una perspectiva distinta, Luis Maria CIFUENTES critica la distincion
entre laicidad y laicismo, pues considera que ambos términos en realidad no poseen
ninguna carga valorativa sobre el fenomeno religioso. De esta manera, el autor
entiende por laicismo: “el movimiento social, politico y cultural que promueve el
ideal de laicidad y por lo tanto solamente exige la separacion entre las iglesias y el
Estado y el fin de todos los privilegios que todavia hoy mantiene la Iglesia catolica

35 Véase Ruiz Miguel, A., Para una interpretacion Laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008, pag. 34.

36 En este orden de ideas, RUIZ MIGUEL menciona que: "A mi me parece meridiano que la alternativa
aut-aut es en este caso claramente falsa y que hay una tercera posibilidad, y por cierto la inica genuinamente
aceptable: entre un Estado hostil o beligerante contra las religiones (un Estado en realidad no laico sino
laicista) y un Estado que las valora y ayuda positivamente se encuentra el Estado neutral o laico, esto es,
el que es imparcial ante y entre quienes profesan y practican esta o aquella religion y quienes no profesan
ni practican ninguna, incluso si su creencia les lleva a criticar a las religiones como valiosas". Véase Ruiz
Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion, op. cit., pag. 62.

37 Ver Ruiz Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion,
op. cit., pag. 63.
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en Esparia. Por lo tanto laicidad no es mas que el proyecto filosofico, juridico y
politico que propugna el movimiento laicista en Esparia .

No obstante lo anterior, en esta investigacion se prefiere utilizar la distincion
entre el laicismo y laicidad, como se ha indicado desde la introduccion, pues
lo que realmente caracteriza a la segunda estrictamente considerada es la
indiferencia o la ausencia de cualquier tipo de valoracion, positiva o negativa,
con respecto al fendmeno religioso. Es precisamente, por este tipo de laicidad,
neutralidad o aconfesionalidad, que se insiste en este trabajo para defender el
pleno goce de la libertad de religion y el pluralismo religioso frente a quienes
pretenden marginarlo al favorecer, de un modo u otro, a ciertos grupos religiosos,
como claramente se produce en el modelo del estado confesional. A los mismos
resultados de intolerancia con respecto al pluralismo religioso se llega, si se parte
de posturas de combate o de no menosprecio de cualquier manifestacion externa
de la libertad de creencias, como se produce en el caso del laicismo.

8. La nocion de laicidad positiva y sus implicaciones en un “estado neutro”.

Pues bien, una vez comentada la distincion entre el laicismo, caracterizado como
se ha dicho por el menosprecio o una valoracion rotundamente negativa de cualquier
manifestacion de orden religioso y, laicidad, que por el contrario no supone ninguna
estimacion sobre tales manifestaciones sino que tiene como punto de partida una
indeferencia y una separacion absoluta del Estado y las religiones, de seguido sera
comentada la nocion de laicidad positiva y la manera en que influye en un estado
que de previo se ha calificado como neutro.

De entrada, es preciso advertir que la concepcion de laicidad positiva supone por
parte del Estado el establecimiento de ciertas politicas o actividades de fomento que

38 Sobre las razones por las cuales se ha distinguido entre laicismo y laicidad, el mismo autor sefiala:
"Ha sido sobre todo en Francia donde se ha producido un mayor debate sobre el uso de ambos términos.
Asi los autores franceses evitan siempre hablar de "laicismo" porque algunos lo consideran sinéonimo de
"hostilidad hacia la religion", de "sectarismo laicista" y, en general, de "adoctrinamiento dogmatico de la
laicidad", frente al término "laicidad" (laicité) que es aceptado por todos, tanto por los creyentes religiosos
como por los laicistas, y ademas se habla en Francia de "laicité ouverte" frente a la "laicité fermée". En cual-
quier caso, en nuestro pais, han sido los pensadores catolicos quienes con cierta frecuencia han comenzado
a desprestigiar el uso del término "laicismo", al vincularlo a la "intolerancia antirreligiosa"; y sin embargo
esos mismos pensadores cultivan con entusiasmo el término de laicidad como sinénimo de "libertad de
religion y de conciencia", asimilando la laicidad al respeto y a la tolerancia". Véase Cifuentes Pérez, L. M.,
(Qué es el laicismo?, Laberinto, 2005, pag. 33.
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claramente son incompatibles con la pretension o el anhelo de calificar ese Estado
como laico. Se trata en el fondo de otra manera de disfrazar un estado confesional,
a partir de una configuracion inicial de laicidad que ha sido despojada de todo
contenido, para fomentar un tratamiento privilegiado a ciertos grupos religiosos
en funcion de sus convicciones religiosas, con menoscabo del principio de
igualdad, segtin ha sido proclamado en diversas constituciones y en instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Mucho se discute en el sistema espafiol sobre los alcances del principio de
laicidad positiva que ciertamente ha sido utilizado (en nuestro criterio de manera
erronea) por el Tribunal Constitucional Espaiiol para calificar las relaciones entre
la Iglesia y los Estados®, a partir de lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 16 de
la Constitucion Espafola de 1978. Sobre el particular, es claro que al mencionar
esa norma que ninguna confesion tiene caracter estatal, cualquier otra disposicion
que se relacione bajo ese precepto®, debe ser interpretada en el marco inicial de
laicidad con el cual se han configurado las relaciones entre las iglesias y los Estados.
De ahi que el deber de cooperacion y de promocion del Estado con la Iglesia
Catolica y las demas confesiones debe ser entendido en un sentido absolutamente
restringido, para no soslayar los alcances de la proclamacion anterior del Estado
espafiol como laico. En este orden de ideas, Alfonso RUIZ MIGUEL ha sostenido
que: “por lo demas, el significado genuino de términos como ‘“‘cooperacion” o
“colaboracion” esta bien lejano de un sistema predominantemente unidireccional
de subvenciones por parte del Estado, que en buena parte de su cuantia se dirigen
a actividades que son reclamadas con energia por la Iglesia Catolica pero de

39 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia No. 154/2002 de 18 de junio, se-
nald que: "En su dimension objetiva, la libertad religiosa comporta una doble exigencia, a que se refiere el art.
16.3 CE: por un lado, la de neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado; por
otro lado, el mantenimiento de relaciones de cooperacion de los poderes publicos con las diversas Iglesias. En
este sentido, ya dijimos en la STC 46/2001, de 15 de febrero (RTC 2001, 46) , F. 4, que «el art. 16.3 de la Cons-
titucion (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875) , tras formular una declaracion de neutralidad ( SSTC 340/1993, de
16 de noviembre [ RTC 1993, 340],y 177/1996, de 11 de noviembre [RTC 1996, 177] ), considera el compo-
nente religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a los poderes ptiblicos mantener “las consiguientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones”, introduciendo de este modo una
idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que “veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas
y estatales” (STC 177/1996)». De acuerdo con RUIZ MIGUEL, las dos sentencias mas representativas sobre
la nocion de laicidad son las siguientes: la 46/2001, sobre la Inscripcion de la Iglesia de la Unificacion en el
Registro de Entidades Religiosas, y la 38/2007 sobre la inhabilitacion eclesiastica y el consiguiente despido por
parte del Estado de una profesora de religion catolica en un colegio publico por vivir en concubinato. Ver Ruiz
Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion, op. cit., pags. 52-53.

40 Como por ejemplo el enunciado posterior: "Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catolica y las demas confesiones".
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limitado o nulo interés para un Estado laico”™.

De lo anterior también se infiere que esos deberes de cooperacion siempre
deben ser formulados y ejecutados bajo la separacion inicial y absoluta de las
instituciones Iglesia y Estado, procurandose el mayor grado de indiferencia posible
con respecto al fenémeno religioso. Lo anterior no solo por razones normativas
(a partir de la configuracion del principio de laicidad en la norma aludida) sino
también por razones sociologicas, ante la diversidad de culturas y de grupos que
ahora ocupan el territorio espaol, cuya libertad religiosa no sera respetada si se
desconocen los alcances del disefio constitucional laico del Estado espafiol.

Sin embargo, desde una perspectiva distinta, Andrés OLLERO ha comentado
con respecto al alcance del parrafo 3° del articulo 16 de la Constitucion Espaiiola de
1978 (y luego de reconocer que esa disposicion produce problemas interpretativos)
que la mejor manera de calificar las relaciones entre las iglesias y los estados
se debe producir a partir del concepto de “laicidad por omision”, en el sentido
que: “el Estado esparniol es laico por el simple hecho de no haberse proclamado
expresamente Estado confesional .

Esta concepcion de laicidad, que el autor también denomina por defecto, o por
atencion, se origina de la obligacion constitucional de tener en cuenta las creencias
religiosas de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos fundamentales, asi como
de cooperar con sus confesionales expresiones colectivas. En esta linea, Fernando
REY MARTINEZ utiliza la expresion de laicidad débil para describir las relaciones
entre la Iglesia y el Estado, en cuya razon de la Norma Fundamental se deriva una
funcién estatal promocional con respecto al fenémeno religioso (idea conformada en
gran medida por el desarrollo normativo vigente de los Acuerdos de la Santa Sede, asi
como de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional). De esta forma, la concepcion
de laicidad fuerte (es decir a la francesa, por la que se aboga en esta investigacion
pero desprovista de la combativa), es la inica constitucionalmente posible de acuerdo
con el autor a menos que se reforme o se modifique previamente la Constitucion®.

41 Ver Ruiz Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion,
op. cit., pag. 81. Sobre el particular, agrega el autor: "Cooperar o colaborar mas bien alude a un tipo de ac-
cion conjunta entre dos partes en areas de interés o valor comiin, como pueda ser la sanidad, la educacion, la
asistencia social, la prevencion de la drogadiccion, el ocio juvenil, el patrimonio cultural y artistico".

42 Veéase Ollero, A., Un Estado Laico. La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Thomson
Reuters, Aranzandi, primera edicion, 2009, pag. 66.

43 Ver Rey Martinez, F., La decision del constituyente en materia de conciencia y religion, en La libertad
religiosa en el Estado Social, Barrero Ortega, A., y Terol Becerra, M., Coordinadores, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2009, pag. 109. Sobre el particular, el mismo autor agrega: "Espaiia es, sin duda, un Estado laico, pero
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Es claro que esta concepcion de laicidad por omision, defecto o por atencion (o
débil como lo entiende Fernando REY MARTINEZ) tiene como punto de partida
una construccion que soslaya el sentido literal del parrafo 3° del articulo 16 de la
Constitucion Espafiola de 1978, que inicia por declarar que ninguna confesion tiene
caracter estatal (es decir, por proclamar el principio de laicidad), lo cual como se
ha insistido a la largo de esta investigacion no solo se caracteriza por la separacion
absoluta entre ambas instituciones: iglesias y Estado, sino también por el mayor
grado de indiferencia posible del segundo hacia a las primeras.

De lo anterior se deduce que las expresiones “fendran en cuenta”, asi como el
“mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion”, deben ser interpretadas
en un sentido absolutamente restringido, a partir de la declaracion inicial del Estado
espafol como laico. Y es que tales expresiones sin duda tienen mayor vinculacion
con las distintas facetas o vertientes de la libertad de religion (la interna y la externa),
que con la configuracion constitucional del Estado espaiiol como laico, con lo que
mas bien aluden a la obligacion estatal de respetar o de auspiciar los niveles de
tolerancia necesarios para asegurarle a cada individuo (y a los grupos religiosos)
el pleno goce de sus libertades religiosas (es decir, de fomentar y de hacer valer y
respetar las condiciones adecuadas para asegurar el pluralismo religioso), lo cual
solamente es posible a partir de la declaracion inicial de laicidad, que se traduce en
la obligacion estatal de indiferencia total hacia el fenomeno religioso.

Entre menos participacion del Estado en el fenomeno religioso, mayores seran
las posibilidades de los individuos y de los distintos grupos religiosos de disfrutar
las libertades aludidas. De ahi que en el fondo la posicion conservadora de Andrés
OLLERO no solo vuelve confesional un disefio al menos literal de laicidad en la

no un Estado laicista, como, por ejemplo, el francés. El constituyente de 1978 considera el hecho religioso
como un factor social que debe ser tenido en cuenta por los poderes publicos, pues es el ejercicio de uno de los
derechos fundamentales mas directamente ligados con la dignidad humana y tiene una dimension publica y co-
lectiva también garantizada porque se reconoce la libertad religiosa también a las comunidades, de modo que
todos los poderes publicos deben reconocerlo, garantizarlo y cooperar con la Iglesia y el resto de confesiones.
La clave es como interpretar este deber: Una de las frases mas inteligentes que se pronunci6 sobre el problema
en el debate constituyente procede de Enrique Tierno Galvan (). Tierno dijo, tras la aprobacion del articulo y
parafraseando la famosa frase de Azafa en las Cortes republicanas: "Espafa ha dejado de ser confesional, pero
dudo de que haya dejado de ser catolica” ; Es esto verdad?"" Ver pag. 113. Pues bien, tras casi 32 afios de haber
sido aprobada la Constitucion Espafiola de 1978, y ante el escenario de pluralismo religioso que actualmente
se vive en la sociedad espafiola, casi en su totalidad secularizada y con fervientes expresiones religiosas por
parte de grupos minoritarios, una respuesta positiva sin duda se impone en este caso. De ahi justamente la im-
portancia de respetar los alcances del principio de laicidad estatal en el marco del pluralismo religioso, como
presupuesto para hacer valer las distintas vertientes de la libertad religiosa. No es otro el propdsito ni los fines
que se persiguen en esta investigacion, con respecto a la libertad religiosa e ideologica.
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Constitucion Espanola de 1978 (lo cual parece que el autor lo admite sin ningin
inconveniente), sino que tiene profundas implicaciones sobre el pluralismo religioso,
y en fin sobre las posibilidades de los grupos minoritarios de hacer valer sus derechos
y de no ser marginados en la ejecucion de las relaciones de cooperacion que en la
concepcion del autor deberia entablar el Estado con las religiones, al menos con la
Iglesia Catolica.

9. A modo de conclusion: El principio de laicidad estatal como garantia del
pluralismo religioso.

Tras haber comentado la distincion entre el principio de laicidad estatal con
las concepciones de laicismo y laicidad positiva, es preciso insistir en esta inves-
tigacion sobre el caracter de garantia institucional y de contrapartida organica que
con respecto a la libertad de religion ostenta el primero, sin el cual no es posible
establecer las condiciones de tolerancia adecuadas para fomentar el pluralismo
religioso, asi como en una sociedad democratica, en la cual los individuos clara-
mente participan en la adopcion de las decisiones fundamentales.

Y no puede ser de otro modo, si se tiene en consideracion la diversidad euro-
pea, compuesta por multiples culturas, lenguas y nacionalidades, con multiples
convicciones religiosas, al menos en los paises que han aceptado la Jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Un ejemplo de lo anterior sin duda
es el caso del Islam, el cual ha dejado de ser una religion profesada por personas
del tercer mundo a las que habia que convertir al cristianismo, sino una creencia
religiosa que reclama una presencia en el escenario europeo*, y quienes la pro-
fesan exigen no sélo la tutela de su libertad religiosa en la Constitucion Espafiola
de 1978 (como es el caso que ahora nos ocupa), sino también en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, asi como en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (2007/C 303/01).

En tales casos, el principio de laicidad estatal constituye el presupuesto ne-
cesario para garantizar a todos estos individuos, o grupos religiosos, el pleno
goce de su libertad de religion, sin la posibilidad de sufrir por estas circunstan-
cias algun tratamiento discriminatorio o indebido, contrario a la dignidad de esas

44 Gomez Martinez, C., Aconfesionalidad y Laicidad; dos nociones ;Coincidentes, sucesivas o contra-
puestas? en Estado aconfesional y Laicidad, op. cit., pag. 31.
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personas. Lo anterior se pone especialmente de relieve en el caso de los grupos
minoritarios cuyas convicciones religiosas no tienen por qué sufrir menoscabo
alguno, por quienes comparten la confesion mayoritaria, como lo habia sefia-
lado recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la decision
adoptada contra Italia, en el sentido de declarar la violacion del Convenio para la
Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de
4 de noviembre de 1950, por la colocacion del crucifijo en las aulas de las escuelas
publicas, al considerarse que vulneraba la libertad de religion y el derecho de los
progenitores de transmitir sus convicciones religiosas a sus hijos.

Un ejemplo de intolerancia pura y dura hacia determinadas convicciones religio-
sas ha sido constitucionalmente proclamada en Suiza, ante la aprobacion por la via
del referéndum de la prohibicion de edificar minaretes en ese territorio. Se trata de
una decision sin duda sorprendente que cuestiona, a estas alturas, la pretension de
dotar de alcance universal a los derechos humanos, respecto de todos los individuos
sin distincion de raza, credo o convicciones religiosas. En el fondo, esta decision
evidencia la necesidad de proclamar el principio de laicidad estatal como presu-
puesto de las distintas vertientes de la libertad de religion.

En Francia, por su lado, pese a que tiene una gran tradicion de laicidad fuertemen-
te influencia por concepciones combativas u hostiles de ese término, llama la atencién
la manera en que, precisamente en aplicacion del principio aludido, se ha prohibido a
las estudiantes musulmanas asistir a lecciones con el velo islamico (como también en
Turquia, como lo vimos en la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el asunto “Leyla Sahin contra Turquia™), pese a que el principio de laicidad estatal
se traduce en obligaciones hacia las instituciones publicas (quienes prestan servicios
publicos) o servidores de la misma indole, no asi para los particulares, quienes pue-
den disfrutar en forma plena de la vertiente externa de la libertad de religion, con las
restricciones razonables que provienen del orden publico.

Pero también hemos visto la manera en que las diversas expresiones de laici-
dad positiva (en los ejemplos de Italia, Alemania, y en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Espafiol) en el fondo desconocen las distintas implicaciones
del Estado laico. De ello es particularmente relevante el caso espafiol, donde se
ha sobredimensionado el deber de cooperacion que de acuerdo con el parrafo 3°
del articulo 16 de la Constitucion Espafiola de 1978 debe tener el Estado hacia
las convicciones religiosas, mas alla de las fronteras de la configuracion cons-
titucional del Estado laico, por la que se ha optado en la primera parte de esta
disposicion.
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Al respecto, Alfonso RUIZ MIGUEL llama la atencién sobre el modo en que
el Tribunal Constitucional Espafiol se ha negado a compatibilizar la regulacion
preconstitucional sobre las relaciones entre el Estado y las religiones con la Nor-
ma Fundamental vigente, asi como la pretension de elevar a rango constitucional
(como se deduce de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional) las normas
legales que rigen esas relaciones, pese a que son claramente incompatibles con el
disefio constitucional del principio de laicidad. En palabras del autor: “en efecto,
la anterior actitud de la jurisprudencia constitucional puede tender a reforzar lo
que yo denominaria una “sobreconstitucionalizacion” de criterios meramente
infraconstitucionales en materia religiosa””.

Todo lo anterior se traduce, de acuerdo con el mismo autor, en la indebida
incorporacion a la interpretacion constitucional de criterios que provienen de los
acuerdos internacionales firmados con la Santa Sede o del mero desarrollo nor-
mativo de rango legal e incluso inferior, entre ellos los acuerdos del Gobierno con
determinadas entidades representativas de algunas confesiones religiosas, como
se expuso con anterioridad*. Sobre el particular, Abraham BARRERO ORTEGA
nos recuerda la manera en que han sido suscritos dichos acuerdos de cooperacion
con las principales confesiones, y como se ha justificado un tratamiento diverso con
respecto a determinados grupos religiosos minoritarios del siguiente modo: “En
1992, y tras haber el obtenido el reconocimiento del notorio arraigo exigido por la
Ley de 1980, las tres grandes confesiones que, en principio, vinieron a desarrollar
o, mds exactamente a concretar las previsiones generales de la Ley en atencion a
las peculiaridades de cada uno de estos grupos confesionales. No se olvide que,
desde 1979, la Iglesia catolica ya tenia suscritos diversos acuerdos con el Estado
espanol, de modo que la logica del sistema constitucional y, en concreto, la del
principio de igualdad obligo a dispensar también en un tratamiento juridico singu-
lar a las denominadas confesiones minoritarias, aun de notorio arraigo”.

Al respecto, tinicamente se puede comentar que dichos acuerdos de coopera-

45 Véase Ruiz Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion,
op. cit., pag. 51.

46 Ver Ruiz Miguel, A., Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Laicismo y Constitucion,
op. cit., pag. 52. En este sentido, los acuerdos entre El Estado Espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridi-
cos, econdmicos, ensefianza y asuntos culturales y asistencia religiosa de las Fuerzas Armadas y el servicio
militar de cléricos y religiosos, fueron firmados el 3 de enero de 1979 y aprobados el 4 de diciembre de 1979.

47 Véase Barrero Ortega A., Libertad religiosa y deber de garantizar la vida del hijo. A propésito de la
STC 154/2002 de 18 de julio, op. cit., pag. 326. Cabe mencionar, sin embargo, que el autor se inclina por
considerar que dichos acuerdos de cooperacion se adecuan al Derecho de la Constitucion, dentro de la cons-
truccion realizada por el Tribunal Constitucional sobre el principio de laicidad positiva.
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cion, asi como la justificacion de un tratamiento distinto entre las distintas confesio-
nes segin el numero de sus integrantes, claramente contradice el marco inicial de
laicidad que en el articulo 16 parrafo 3 de la Constitucion Espaiiola de 1978 ha sido
contemplado y, que se caracteriza (no puede ser de otro modo), por una separacion
absoluta y por la indiferencia en las relaciones entre la Iglesia y los Estados.

Se trata entonces de una mutacion constitucional (es decir, de una reforma
material del precepto constitucional auspiciada por la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espaiol sobre la concepcion de laicidad positiva), que sin duda
desborda los limites fijados por el texto del parrafo 3 del articulo 16 de la Cons-
titucion Espafiola de 1978 y, en ese sentido, siguiendo el razonamiento del re-
conocido autor aleman Konrad HESSE, “fodo lo que se sitie mas alla de estas
posibilidades no sera ya mutacion constitucional sino quiebra constitucional o
anulacion de la Constitucion™, en la medida en que desborda los limites del
disefio del Estado laico espaiiol.

Un ejemplo de lo anterior sin duda ha sido el criterio sostenido por el Tribunal
Constitucional Espatiol en la sentencia No. 38/2007 de 15 de febrero, en que resol-
vid la cuestion de inconstitucionalidad nim. 4831-2002, promovida por la Seccién
Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en
relacion con la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de
octubre, de ordenacion general del sistema educativo (en cuanto al parrafo afiadido
por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social), y de los articulos 111, VI 'y VII del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos
culturales, suscrito el 3 de enero de 1979 entre el Estado espafiol y la Santa Sede,
ratificado por el Instrumento de 4 de diciembre de 1979%.

Asi, en esta decision el Tribunal se sirvid de la nocion de laicidad positiva y
del mencionado deber de cooperacion de los poderes publicos hacia los credos
religiosos, para defender con un criterio unanime la legitimidad constitucional de
la ensefanza religiosa en la escuela publica, asi como el hecho que sea impartida
por personas designadas por una determinada religion, y que el comportamiento
de esas personas efectivamente reflejen dichas creencias, mas alla del ambito

48 Véase Hesse, K., Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Segunda
Edicion, Madrid, 1992, pags. 99-103.

49 Un comentario relevante al contenido de esta sentencia puede ser hallado en Llamazares Fernandez,
D., Contratacion laboral de los profesores de religion catdlica por la administracion publica, Comentario a la
STC 38/2007 de 15 de febrero, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 80, mayo-agosto, 2007,
pags. 267-307.
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estrictamente laboral®®.

Es claro que en esa decision el Tribunal Constitucional Espafiol ha desconoci-
do el marco inicial de laicidad que en el articulo 16 parrafo 3 de la Constitucion
Espatfiola se establece al proclamar que ninguna confesion tendra caracter oficial,
con lo que la ensefianza igualmente deberia ser laica, garantizaindose asimismo
(y desde luego) el derecho que le asiste a los padres para que los hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, de
acuerdo con el articulo 27 parrafo 3 de la Constitucion Espafiola de 1978.

Una opinidn distinta a la anterior, sin embargo, ha sido desarrollada por Manuel
MARTINEZ SOSPEDRA, quien defiende la construccién de laicidad positiva uti-
lizada por el Tribunal Constitucional Espafiol en esta sentencia y en otras’', con la
siguiente argumentacion: “me parece que no hace falta mucho deliberar para con-
cluir en la incompatibilidad entre ese discurso y la interpretacion del art. 16 CE que
viene haciendo el Constitucional, en especial si el citado precepto constitucional se
interpreta en los términos que imponen los tratados internacionales sobre derechos
humanos de los que somos parte, como impone por otra parte el art. 10.2 CE. En
pocas palabras: es logico que quienes defienden una escuela publica laica, un poco
al modo francés, manifiesten disconformidad con el pronunciamiento del TC que

50 En efecto, en esa sentencia el Tribunal Constitucional Espanol consider6: "La cuestion no es, por
tanto, si resulta o no constitucionalmente aceptable la ensefianza de la religion catodlica en los centros es-
colares. Tampoco si la competencia para la definicion del credo religioso objeto de ensefianza ha de co-
rresponder a las Iglesias y confesiones o a la autoridad educativa estatal, pues es evidente que el principio
de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declar6 en las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 340/1993, de 16
de noviembre, «veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales» en el desarrollo de
las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia catélica y las demas confesiones, antes bien sirve,
precisamente, a la garantia de su separacion, «introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o
laicidad positiva» (STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4). El credo religioso objeto de ensefianza ha de ser,
por tanto, el definido por cada Iglesia, comunidad o confesion, no cumpliéndole al Estado otro cometido
que el que se corresponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de cooperacion a
las que se refiere el art. 16.3 CE. Se sigue de lo anterior que también ha de corresponder a las confesiones
la competencia para el juicio sobre la idoneidad de las personas que hayan de impartir la ensefianza de su
respectivo credo. Un juicio que la Constitucion permite que no se limite a la estricta consideracion de los
conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagogicas del personal docente, siendo también posible
que se extienda a los extremos de la propia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya
para la comunidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la
aptitud o cualificacion para la docencia, entendida en tltimo término, sobre todo, como via e instrumento
para la transmision de determinados valores. Una transmision que encuentra en el ejemplo y el testimonio
personales un instrumento que las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable".

51 Véase sobre el particular las siguientes decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol: 177/96,
46/01 o 154/02.
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comentamos, pero deben ser conscientes que ello se debe a que la “laicidad positi-
va” de que habla el Tribunal esta bastante lejos de su version de la laicidad, nada
proxima al art. 16 CE, por cierto™”. Esta linea de pensamiento parte sin duda de una
interpretacion que desconoce el sentido literal del articulo 16 parrafo 3 de la Cons-
titucion Espafiola, en cuya virtud las mencionadas relaciones de cooperacion deben
ser interpretadas bajo el marco o la declaracion inicial de laicidad que se establece en
esa norma, que justamente exige por parte del Estado un comportamiento neutro o de
indiferencia hacia el fenomeno religioso. De lo que se trata entonces es de asegurar
a cada individuo el disfrute pleno de su libertad de religion en el escenario de un
pluralismo religioso, lo cual sélo es posible respetando los alcances del principio de
laicidad en todos sus extremos, como garantia institucional o contrapartida organica
de la libertad de religion.

En una linea similar y, con respecto a la misma sentencia, Dionisio LLAMAZA-
RES FERNANDEZ considera incompatible frente al principio de laicidad estatal el
hecho que las decisiones eclesiasticas tengan repercusiones desde el punto de vista
juridico-civiles, como es el caso en el cual las personas designadas para impartir
la ensefianza religiosa sean escogidas por la confesion. En palabras del autor: “no
me alcanza que se pueda afirmar que una seleccion hecha por la Iglesia, que la
Administracion hace suya, con criterios tales como tener o no tener fe, o tener o
no tener un comportamiento acorde con la moral catdlica, pueda decirse que no
implica discriminacion alguna y que no rechina con la logica constitucional de la
igualdad del art. 14 en relacion con el 9.2, al atribuirsele efectos civiles. La “plena
autonomia’ se convertiria asi en una especie de patente de corso para la viola-
cion impune de derechos fundamentales y constitucionales®™”. Es claro que en el
supuesto de la sentencia supra mencionada, el Tribunal Constitucional Espafiol ha
avalado una situacion en la cual claramente ha desconocido los alcances del princi-
pio de laicidad estatal, bajo la construccion del principio de laicidad positiva, en los
términos en que ha sido proclamado en el articulo 16 parrafo 3 constitucional, para
defender la legitimidad de una normativa que francamente es incompatible frente al
Texto Fundamental y avalar que la ensefianza religiosa sea impartida por profesores
previamente escogidos por una confesion religiosa.

52 Véase Martinez Sospedra, M., Escuela Publica, Laicidad del Estado y Ensefianza de la Religion. Co-
mentario a la STC 38/2007 de 15 de febrero. La contrarrevolucion preventiva, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, num 9/1, semestre 2007, pag. 175.

53 Véase Llamazares Fernandez, D., Contratacion laboral de los profesores de religion catélica por la
administracion publica, Comentario a la STC 38/2007 de 15 de febrero, Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 80, mayo-agosto, 2007, pags. 299.
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A mayor abundamiento, en el dictamen emitido por el Consell Consultiu de
la Generalitat de Catalunya (No. 269 de 1 de septiembre de 2009, solicitado por
el Parlamento de Catalufia, en relacion con el Dictamen de la Comision de Or-
ganizacion y Administracion de la Generalidad y Gobierno Local, sobre la pro-
puesta de Proposicion de Ley organica por la que se establece el Estatuto de
autonomia de Catalufa y se deroga la Ley organica 4/1979, del 18 de diciembre,
del Estatuto de autonomia de Catalufia) se considerd: “el laicismo (mas bien lai-
cidad) es aquella caracteristica del pensamiento politico y social que defiende
la independencia del Estado de toda influencia religiosa. El concepto de laico se
atribuye a aquella situacion que prescinde de la formacion religiosa y, de forma
mas especifica, comporta la exclusion de la instruccion religiosa de las escuelas.
En el contexto propio de la organizacion politico-institucional de los Estados, la
condicion de laico es una cualidad recogida expresamente por algunas consti-
tuciones para definir los principios en los que se inspira la forma de gobierno
que han decidido adoptar. Probablemente, el ejemplo mas paradigmatico en ese
sentido, por su caracter explicito, es el que, sin duda ofrece el constitucionalismo
francés y mas concretamente el articulo 1 de la vigente Constitucion de 1958”.
Lo anterior, teniendo en cuenta la mencionada tension entre las concepciones
liberales y combativas de laicidad (esta ultima mejor conocida como laicismo) en
la tradicion francesa, de ahi que en esta investigacion consideramos que la mejor
manera de asegurar el pluralismo religioso es la primera concepcion, en cuanto
permite fomentar los niveles de tolerancia adecuados para que las minorias reli-
giosas puedan disfrutar, plenamente, de las libertades aludidas*.

De lo expuesto se infiere, con toda claridad, que el principio de laicidad esta-
tal, como presupuesto o contrapartida organica de la libertad de religion (aunque
también podria ser denominada garantia institucional) no s6lo es la tinica manera
de asegurar el pluralismo religioso, sino también la posibilidad de los individuos
y de los grupos (con independencia de si son mayoritarios o no en un determinado
territorio) de gozar de las distintas vertientes de las libertades aludidas.

54 En esta linea, el prof. Marc CARRILLO ha considerado: "Todas éstas y otras manifestaciones cons-
titucionales del laicismo se fundamentan en un principio bésico: la separacion entre el Estado y la religion,
que comporta el impedimento a que en la escuela publica se imparta la formacion religiosa, con una finali-
dad especial que pretende evitar que bajo el manto de la libertad de creencias la formacion intelectual de la
persona se vea impregnada de toda carga de elementos no racionales que conlleva la fe religiosa, hasta el
punto de adulterar el pensamiento cientifico en todos los ambitos del conocimiento y desnaturalizar la razon,
como sefia de identidad tangible del ser humano". Véase Carrillo Lopez, M., La declaracion de derechos en
el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia: expresion de autogobierno y limite a los poderes publicos, en
Ferreres Comella, V., Biglino Campos P., y Carrillo Lopez, M., Derechos, Deberes y Principios en el nuevo
Estatuto de Autonomia de Catalufia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pag. 77.
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Es claro que la idea de laicidad que se propone en esta investigacion (desde
una perspectiva liberal, que se caracteriza como se ha insistido en la separacion y
en la indiferencia absoluta entre las Iglesias y los Estados), nos remite a una no-
cion democratica de la sociedad (una sociedad politica 6ptima para las minorias
religiosas), es decir: una sociedad abierta, plural, sustentada en la tolerancia y en
el reconocimiento de la diversidad y la identidad como valores que contribuyen a
redescubrir la idea de bien comun®’.

De ahi que constituye sin duda una obligacion de los sistemas democraticos, y
en particular del Estado, una vez que en la respectiva Constitucion se han confi-
gurado las relaciones entre las Iglesias y los Estados bajo el marco de laicidad, de
fomentar los niveles de tolerancia adecuados entre los individuos para facilitar la
armonia y el pluralismo religioso. En este orden de ideas, el deber de cooperacion
también es proclamado en el articulo 16 parrafo 3 constitucional del Estado hacia
las confesiones religiosas Unicamente se refiere al deber estatal de auspiciar la parti-
cipacion y la posibilidad de todos los individuos y las agrupaciones minoritarias de
hacer ejercicio de su libertad de religion, sin mas limitaciones que las provenientes
de los derechos de terceros. Este deber de colaboracion existe para el Estado aunque
no se encuentre expresamente previsto en la Constitucion, en la medida en que esta
vinculado con el pleno disfrute de la libertad de religion y sus distintas vertientes.

Una de las maneras en que el Estado puede satisfacer dichas exigencias de co-
laboracion consiste sin duda alguna en la implementacion de programas y planes
educativos donde predominen determinados valores como la igualdad, la inclusion,
la integracion, la tolerancia y el respeto de la dignidad de cada ser humano vivien-
te, en el marco de una ensefianza laica. De esta manera y, en palabras de ROJAS
BUENDIA, “el papel de una educacion laica consiste, precisamente, en incorporar
un nuevo concepto de ciudadania, emancipada e incluida, en la propia sociedad
plural o sociedad abierta, en la cual, sencillamente, es donde la ciudadania y la
convivencia se convierten en fundamentos de una educacion que esta al servicio de
la autonomia y de la libertad de todos sus ciudadanos. Desde este punto de vista se
entiende que la educacion pueda interpretarse no solo desde una perspectiva aca-
démica sino también formativa en unos valores éticos que contribuyen a la forma-
cion integral de cada individuo. Ya que la educacion y la integracion son valores
directamente relacionados con los principios de laicidad y de igualdad. Por ello,
la educacion para la ciudadania es un proyecto inmediato, en cuanto consecuencia

55 Véase sobre el particular Rojas Buendia, M., La laicidad como principio fundamental de partici-
pacion de las minorias religiosas en la sociedad intercultural, Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y
Politica, n°® 6, julio, 2007, pag. 81.
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de la integracion del principio de laicidad-derechos humanos*°.

Desde esta perspectiva, a todas luces es evidente que la asuncion de los valo-
res que supone la proclamacion constitucional del principio de laicidad no puede
ser efectiva, sino es implementada en la sociedad mediante politicas que tiendan
a fomentar la tolerancia de los individuos y el respeto del pluralismo religioso, lo
cual asimismo es indispensable para asegurarle a toda persona el pleno goce de
la libertad religiosa.

Lo anterior, admitiéndose desde luego el alcance universal de los derechos
fundamentales, asi como su condicion de inherentes a todo ser humano viviente,
a partir de la adscripcion de la dignidad humana. En este sentido, si bien en defen-
sa del principio de laicidad estatal se ha llegado a la emision de normativa distinta
con respecto al uso del velo islamico y de simbologia religiosa en Francia y en
Turquia, por mencionar algunos ejemplos®’, de ningiin modo es posible soslayar
que las vertientes de la libertad de religion tienen un contenido univoco (el mis-
mo), aunque sean desarrolladas por el Legislador de manera distinta en su caso,
o bien los Tribunales Constitucionales, al efectuar el juicio de ponderacion como
herramienta de aplicacion de este derecho frente a otras libertades y principios
fundamentales (como lo es el de laicidad) arribe a conclusiones distintas.

En este sentido, si negamos el caracter universal de los derechos, como cier-
tamente lo ha realizado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al utilizar el
criterio del margen de apreciacion para relativizar el alcance de estas libertades,
en el fondo admitimos que la persona afectada sea despojada de su dignidad
personal (al quedar impune la vulneracion de sus derechos fundamentales), y que
sean utilizadas como meros instrumentos para la consecucion de determinados

56 Véase Rojas Buendia, M., La laicidad como principio fundamental de participacion de las minorias
religiosas en la sociedad intercultural, op. cit., pags. 85-86.

57 Sobre el particular, Carlos GOMEZ MARTINEZ nos ha explicado que: "resulta significativo el caso
del uso del pafiuelo islamico (hijab), que ha dado lugar a sendas leyes en sentidos contrapuestos en estados
laicos, como son Francia y Turquia. En efecto, la Ley n 2004-228 de 15 de marzo de 2004 estableci6 en Francia
la prohibicion de llevar simbolos religiosos en las escuelas publicas francesas. En la norma se reconcen las
conclusiones de la Comision Stasi que habian suscitado las criticas tanto de la Iglesia Catélica, contraria a una
ley que regulase la materia, como de los musulmanes que se sentian estigmatizados. El 9 de febrero de 2008,
el Parlamento Turco vot6 la reforma constitucional que supondra afiadir a los arts. 10 y 42 de la Carta Magna
dos incisos del siguiente tenor: "El Estado actuara de acuerdo con el principio de igualdad en el ofrecimiento de
servicios publicos", y "Nadie puede ser privado del derecho a la educacion bajo ninguna razén (). En cualquier
caso, lo que aqui interesa destacar es como, a partir de un régimen de laicidad, se pueden llegar a soluciones
opuestas" Véase Gomez Martinez, C., Aconfesionalidad y Laicidad; dos nociones ;Coincidentes, sucesivas o
contrapuestas? en Estado aconfesional y Laicidad, op. cit., pag. 20.
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fines, como lo hemos adelantado al inicio de esta investigacion.

De ahi justamente que la proteccion de la libertad religiosa continue siendo la
herida abierta en la tutela de los derechos fundamentales en el escenario europeo,
lo cual no parece tener remedio todavia (al menos en el corto plazo) sobre todo si
se examina con detenimiento los conflictos que se han producido recientemente
en Francia, con motivo de la utilizacion de simbologia religiosa proxima al Islam,
como es el caso de la burka o burqa (del arabe, «,3¢), o del velo, sobre lo cual
ya nos hemos referido.

Cabe preguntarse sobre el particular si el uso por parte de una mujer de esta
vestimenta alusiva al Islam significa conferirle con respecto al varén un trato dis-
criminatorio contrario a su dignidad personal, o si se deberia permitir que, en el
goce y disfrute de su vertiente externa de la libertad religiosa, pueda utilizar dicha
prenda. En todo caso, lo que nos parece universalmente malo, o equivocado, es
que dicha prenda sea impuesta en contra de la voluntad de la mujer para eviden-
ciar, desde esa perspectiva, un caracter de inferioridad con respecto al hombre.
Son distintos, desde todo punto de vista, los casos en los cuales la mujer de mane-
ra conciente y voluntaria decida, en el marco de su libertad de culto, vestir dicha
prenda. En este escenario, y en el seno de una sociedad que se ha proclamado
laica, nos parece indispensable una educacioén que asuma o parta de ese caracter
(de laicidad) para que las mujeres puedan decidir, en cualquier parte del mundo o
de manera universal, si utilizar o no dicha prenda alusiva al Islam.

Es claro que Ginicamente en este escenario no so6lo se ha respetado la dignidad
de la persona humana viviente (que, como hemos expuesto, ha servido de base
al goce de la libertad religiosa), sino también se ha propiciado o facilitado los
niveles de tolerancia necesarios para asegurarle a cada persona o agrupacion el
pleno goce de sus libertades, en el disefio de una sociedad de pluralismo religioso.

En este sentido se deberia entonces interpretar lo dispuesto en el parrafo 3 del
articulo 16 de la Constitucion Espaiiola de 1978, es decir, en uno absolutamente
restringido, a partir de la proclamacion inicial de laicidad que se ha hecho en esa
norma. Mas alla de este marco, es preciso insistir, en el fondo lo que se hace es
desconocer el sentido literal de esta disposicion, como ciertamente lo ha hecho ya
el Tribunal Constitucional Espafol con el artificio de la laicidad positiva.
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RESUMEN
En el presente articulo se desarrollan los alcances del principio de laicidad
desde una perspectiva de derecho comparado, teniendo en cuenta los aportes

del constitucionalismo francés, estadounidense, aleman e italiano, para luego
exponer sus implicaciones sobre el ordenamiento juridico espafiol.

ABSTRACT

In this article the scope of the principle of secularism are developed from
the perspective of comparative law, taking into account the contributions of
French, American, German and Italian constitutionalism, and then present their
implications for the Spanish legal system.
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