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Abstract: The European Court’s decision, -Lautsi v. Italy, is a good illus-
tration of the difficult relationship among the rights of freedom of religion and
conscience (of school children and their parents), the principle of secularism
and some historical and traditional aspects of a national identity. The Court
examines how the display of a mainstream religious symbol in public educa-
tional institutions does not strengthen the pluralistic dimension of our socie-
ties. The analysis of case law, proposed below, on the conflicting rights is writ-
ten from the perspective of an inclusive multicultural citizenship. To recogni-
ze this kind of citizenship implies (1) to accept that there is no monolithic
cultural and religious identity (2) to recognize that any religious identity could
be part of the public space and (3) to address any conflict resolution with judg-
ments of reasonableness and proportionality. The role of law should be to
balance the historical rights of the majority with corrective measures which
strengthen the pluralistic dimension of our societies™.
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Resumen: La sentencia del Tribunal Europeo, Lautsi c. Italia, es muy
ilustrativa de la dificil relacién entre los derechos de libertad religiosa o de

*En el momento de recepcién de las pruebas de imprenta del presente trabajo, la Gran Sala del
Tribunal Europeo ha estimado la apelacién del gobierno italiano y, en sentencia de 18 de marzo
de 2011, ha fallado que no ha existido violacién del articulo 2 del Protocolo 1 ni del articulo 9 del
CEDH. A pesar de que el Tribunal considera que el crucifijo es un simbolo religioso, no hay prue-
bas de que su exhibicién en las aulas, donde los alumnos acuden obligatoriamente a diario, pueda
tener una influencia sobre los alumnos cuyas convicciones se encuentran ain en proceso de
formacién puesto que el crucifijo es un simbolo esencialmente pasivo. La decisién sobre la
presencia de los crucifijos en las aulas de las escuelas piblicas es una cuestién incluida en el
margen de apreciacién del Estado.

* Este trabajo se realizé como aportaci6n al Seminario internacional: Alianza de Civilizaciones de
Derechos Humanos simbolos religiosos en el espacio piiblico. Recientes aportaciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos celebrado en la Fundacién Euro-drabe de Altos Estudios
en Granada el 27 y 28 mayo de 2010. Las actas serdn publicadas en el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.
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conciencia (de los menores escolarizados y de sus padres), el principio de
laicidad y ciertos elementos de identidad nacionales, histéricos y tradiciona-
les. El Tribunal analiza cémo la exposicién de un simbolo de una religién
mayoritaria en instituciones educativas publicas no refuerza la dimensién
pluralista de nuestras sociedades. El comentario jurisprudencial, que se propo-
ne a continuacion, sobre los derechos en conflicto se realiza desde el enfoque
de los principios de una ciudadanfa multicultural inclusiva. Reconocer esta
ciudadania implica (1) aceptar que no existe una identidad cultural y religiosa
monolitica (2) reconocer las pertenencias religiosas de todos los individuos
que componen el espacio piblico y (3) atender la resolucién de conflictos con
juicios de razonabilidad y proporcionalidad. El papel del Derecho consistird
en equilibrar los derechos histéricos de las mayorias con medidas correctivas
que refuercen la dimensidn pluralista de nuestras sociedades.

Palabras clave: libertad religiosa, minorias, crucifijos, ciudadania multi-
cultural, margen de apreciacion.

SuMario: 1. Introduccién.- 2. La cuestién del crucifijo en Italia.- 2.1 El
principio de laicidad en la Constitucién italiana.- 2.2. El crucifijo en la juris-
prudencia italiana.- 3. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.- 3.1. Contenido de la sentencia.- 3.2 El crucifijo como simbolo
cultural-religioso y el principio de laicidad.- 3.3 Argumentos a favor de la
exposicion del crucifijo en las aulas.- 4. Valoracion critica.- 4.1 El margen de
apreciacién y los simbolos culturalmente mayoritarios.- 4.2 Hacia una solu-
cién de compromiso.

1. INTRODUCCION

En la sentencia de 3 de noviembre de 2009, Lautsi contra Italia', la Sala
Segunda del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronun-
ciado sobre el polémico “asunto del crucifijo’™, ha fallado contra el Estado
italiano y ha concluido que existe vulneracion del derecho de libertad religio-
sa (articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEDH) y del
derecho de los padres a asegurar una educacidn y ensefianza conforme a sus

convicciones religiosas y filoséficas (articulo 2 del Protocolo adicional n° 1 al

' Lautsi v. Italy (application no. 30814/06), 3 de noviembre de 2009, remitida ante la Gran Sala el
01/03/2010.
2 Veasc el ECHR Press Release en

light=30814/ 6&se551 md 5751997 skm—hud C-pr-en
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Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales)®.

La elevada participacién de Estados miembros del Convenio Europeo en
el procedimiento sustanciado ante el Tribunal, asi como las reacciones a la
sentencia de la Sala Segunda en medios gubernamentales, juridicos, politicos,
religiosos y de comunicacidn son claramente un indicio de la gran importan-
cia y del alcance que tendrd el contenido definitivo del fallo de la Gran Sala
del Tribunal Europeo. Hasta ahora las reacciones a la sentencia del pasado afio
han sido muy ilustrativas de la relevancia del debate. Por ejemplo, el cardenal
Keith O'Brien, cabeza de la Iglesia catdlica en Escocia, ha pedido al Tribunal
que defienda los principios de libertad y tolerancia porque la sentencia podria
tener implicaciones de largo alcance dado el lugar que ocupa la religién en
Escocia. Y en el mismo sentido, el pasado 23 de junio, el lider de la Iglesia
ortodoxa ucraniana (del patriarcado de Moscii) Vladimir Sabodan, recordé al
Presidente del Tribunal, Jean-Paul Costa, que la sentencia no afecta sélo a los
"asuntos internos de un solo pais sino a la libertad religiosa y la identidad
cultural de otros paises que también son miembros del Consejo de Europa...”.
Los parlamentos nacionales de Polonia, Eslovaquia y Austria afirmaron expli-
citamente su apoyo a los signos religiosos cristianos externos; los obispos de
Malta declararon que era totalmente ilégico prohibir los simbolos religiosos
como las cruces de los espacios piiblicos en una sociedad que tiene garantiza-
da la libertad de expresion; en Dinamarca se han preguntado qué ocurrird con
los simbolos religiosos en su bandera; y el Cardenal Julidn Herranz, Presidente
emérito del Consejo Pontificio para los Textos Legislativos, sostuvo el 23 de
Junio de 2010 que “el deseo de expulsar el crucifijo de los lugares piblicos en
nombre de la supuesta neutralidad religiosa no es sélo una manifestacién de la
cristofobia més o menos larvada, sino de una falta de civismo™.

* Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion: 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad del pensamiento, de conciencia y de religidn; este derecho implica la libertad de
cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convic-
ciones individual o colectivamente, en piiblico o en privado, por medio del culto, la ensefianza,
las pricticas y la observacidn de los ritos; 2. La libertad de manifestar su religién o sus conviccio-
nes no pueden ser objeto de mds restricciones que las que, previstas por la Ley, constituyen medi-
das necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad puiblica, la proteccién del orden,
de la saludo o de la moral piblicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demais.
Articulo 2.1 Derecho a la instruccién del Protocolo adicional n° 1 al Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales: A nadie se le puede negar el dere-
cho a la instruccion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educa-
cién y de la ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ense-
flanza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas.

““La Cruz ha sido considerada durante siglos un signo de alto valor civico y espiritual, del amor
que acoge fraternalmente, de igualdad entre todos los hombres, simbolo de paz, de concordia y de
perdén. Querer expulsarlo de los lugares piblicos en nombre de una presunta neutralidad religio-
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El gobierno italiano remiti6 la sentencia de la Sala Segunda a la Gran
Sala del Tribunal Europeo compuesta por 17 jueces —entre ellos el Presidente
del Tribunal Jean-Paul Costa— que celebrd la vista oral el 30 de junio de 2010.
Durante la vista el abogado de la demandante, la Sra. Lautsi, abogé a favor de
la laicidad y de la eliminacién del crucifijo y, en su defensa, el abogado del
Estado italiano subrayé la necesidad de proteger la libertad religiosa de las
mayorias y el derecho a expresar la identidad e historia italianas mediante la
exposicion del crucifijo en las instituciones educativas. E]l gobierno italiano
insistié en que la exhibicion de este simbolo no tenia una finalidad adoctrina-
dora ni perjudicaba la libertad religiosa o de conciencia de los menores vy,
mucho menos, la de sus padres.

Durante la vista ante la Gran Sala, el profesor Joseph Weiler de la New
York University School of Law, en representacién de diez paises del Consejo
de Europa participantes Amicus curiae, intervino en defensa del crucifijo sefia-
lando que ““(...) el mensaje de tolerancia hacia el otro no debe traducirse en un
mensaje de intolerancia hacia la propia identidad’™. Y continué advirtiendo
que, al vivir en una época en la que ha aumentado la tolerancia hacia las
migraciones, la cohesién democritica de la sociedad depender4 de la capaci-
dad para mantener los simbolos nacionales en torno a los cudles las socieda-
des puedan re-unirse. Seria, pues, muy extrafio que como resultado de la tole-
rancia del Estado de acogida a las migraciones y al respeto efectivo del dere-
cho de libertad religiosa de todos los sectores de la sociedad, se tuvieran que
abandonar los simbolos nacionales y desprenderse de la identidad cultural y de
aquellos simbolos que, aun teniendo un significado religioso, son admitidos
por la mayoria de su poblacion por su importancia histdrica. Weiler insistié en
que el Convenio Europeo se adoptd para proteger los derechos fundamentales
frente a la dictaduras ateas “por lo que resulta irénico y peligroso que la liber-
tad religiosa sea utilizada para imponer un ateismo oficial y pretender prote-
ger la libertad religiosa mediante la eliminacién de la religién de la sociedad™.

sa no sélo es una manifestacién de cristofobia mas o menos larvada, sino de incivilidad”
http://www.abc es/agencias/noticia.asp?noticia=431108

* De acuerdo con el articulo 36.2 del CEDH: “En interés de la buena administracién de la justicia,
el Presidente del Tribunal podra invitar a cualquier Alta Parte Contratante que no sea parte en el
asunto o a cualquier persona interesada distinta del demandante, a que presente observaciones por
escrito o a participar en la vista”. Como tercera parte han comparecido los Gobiernos de Armenia,
Bulgaria, Chipre Grecia, Lituania. Malta. Ménaco. Rumania, la Federacién Rusa y San Marino:
33 miembros del Parlamento Europeo; Greek Helsinki Monitor, Associazone nazionale de Libero
Pensiero, European Centre for Law and Justice. Eurojuris International Commission of Jurists,
Interights. Human Rights Watch. Zentralkomitee des deutschen Katholiken. Semaines sociales de
France. Associazioni critiane lavoratori italiani.

¢ El Prof. Weiler hablé en nombre de 10 paises del Consejo de Europa pero otros Estados se suma-
ron oficialmente a favor del crucifijo: Ucrania, Moldova, Albania y Serbia,
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No cabe duda del impacto de la sentencia. Ha convulsionado a las mayo-
rias religiosas europeas y ha puesto en €l centro del debate no sdlo la presen-
cia de simbolos en los centros escolares o la relacién existente entre religién y
escuela, sino que se ha querido hacer del asunto caballo de batalla entre los
ateos y los creyentes, los laicos y los religiosos, los conservadores tradiciona-
listas y los progresistas aperturistas, exactamente del mismo modo que ocurrié
en el debate suscitado en el seno de la Convencién Europea a la hora de reco-
nocer expresamente las raices cristianas de la Unién Europea, es decir, se ha
aprovechado la oportunidad para utilizar disyuntivas apologéticas que tnica-
mente trivializan el debate y reducen las cuestiones complejas, repletas de
matices, a esléganes mas propios de los medios de comunicacién que del
andlisis juridico.

A continuacién se analizard la sentencia en el contexto del pluralismo
religioso en la sociedad italiana, tomando en cuenta el principio de laicidad, la
libertad de conciencia de los alumnos, las particularidades del &mbito escolar
y la importancia de estos asuntos en la integracidn efectiva de las minorfas en
un orden constitucional pluralista y abierto. Se prescindird de un estudio gene-
ral de la cuestion de los simbolos en el dmbito educativo y, en concreto, del
conflicto surgido de la exhibicién de simbolos religiosos personales (velo,
niqap, turbante, etc.) de profesores o alumnos en las aulas’. Esta iiltima cues-
tién estd intimamente ligada con la problemadtica de los simbolos religiosos
mayoritarios en instituciones educativas y, probablemente, si hiciéramos un
trabajo comparativo entre las soluciones que distintos ordenamientos juridicos
han dado a la cuestion de los simbolos mayoritarios respaldados por las mayo-
rias y cémo han respondido los mismos ordenamientos ante los simbolos
minoritarios que personalmente llevan miembros de estas minorias, concluiri-
amos que existe una tendencia comun y general a minimizar el pluralismo. En

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2
light=30814/06&sessionid=57519975&skin=hudoc-pr-en
" Han sido numerosos los ordenamientos juridicos que han tenido que dar respuesta a la proble-
matica del velo en los espacios piiblicos, particularmente en las escuelas. Las soluciones han sido
muy variadas: desde el reconocimiento en Canada, Reino Unido o Estados Unidos hasta su prohi-
bicién absoluta en Francia, pasando por posturas de compromiso en Alemania o soluciones dispa-
res en las instancias intermacionales (Comité de Derechos Humanos y Tribunal Europeo de
Derechos Humanos). Para un andlisis sintético de la situaciéon en Europa: MOTILLA, A. El
pafiuelo isldmico en Europa, Marcial Pons, 2009; para un estudio desde la perspectiva internacio-
nal: BENNOUNE, K. “Secularism and Human Rights: a contextual analysis of headscarves, reli-
gious expression and women's equality under international law™. Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 45, 2007, pp. 367-426; un buen trabajo sobre Estados Unidos y el velo:
ABDO, A. “The legal status of hijab in the United States: A look at the sociopolitical influences
of the legal right to wear the muslim headscarf”, Hastings Race & Poverty Law Journal. vol. 8.
2008, pp. 441-507.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado. vol. XXVII (2011).



398 EUGENIA RELANO PASTOR

el primer tipo de casos, el significado religioso del simbolo de una confesién
mayoritaria disminuye, en beneficio de su valor cultural e histérico, y queda
ligado a la identidad del pais en cuestién y, en el segundo tipo de conflictos,
los simbolos de minorias religiosas son interpretados como expresiones de
valores “incompatibles” con los principios democréticos-liberales y, en conse-
cuencia, poco tolerados por las mayorias®. El resultado es el mismo: acepta-
¢i6n y reconocimiento de los simbolos secularizados mayoritarios e intoleran-
cia y rechazo de los considerados extrafiamente ajenos a nuestra cultura; es
decir, la tendencia a la uniformidad cultural y a la bisqueda de atributos iden-
titarios mayoritarios (bien mediante la neutralidad aséptica del espacio publi-
co, bien privilegiando simbolos religiosos secularizados de la mayoria) va
cerrando el camino a las expresiones plurales de la diversidad cultural de los
grupos minoritarios, surgidas de la conformacién de nuestras sociedades
contemporaneas, inevitablemente multiculturales, ineludiblemente multirrefe-
renciales’.

2. LA CUESTION DEL CRUCIFLJO EN ITALIA
2.1. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD EN LA CONSTITUCION ITALIANA

El fenémeno religioso en la Constitucién italiana de 1947 recibe una
valoracidn positiva al estar expresamente reconocidos los derechos individua-
les y colectivos de libertad religiosa. El régimen de separacion Iglesia-Estado
y la libertad religiosa de las personas y confesiones vienen recogidos en los

* Vid. MANCINI, S. “The power of symbols as power: secularism and religion as guarantors of
cultural convergence”, Cardozo Law Review, vol. 30, 2009, pp. 2629-2660, p. 2030.

* Como seiiala el articulo 4 Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural
aprobada por su Conferencia General el 2 de noviembre de 2001: ““Articulo 4. Los derechos huma-
nos, garantes de la diversidad cultural. La defensa de la diversidad cultural es un imperativo
ético, inseparable del respeto de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de
respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los derechos de las
personas que pertenecen a minorias y los de los pueblos indigenas. Nadie puede invocar la diver-
sidad cultural para vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho internacional, ni
para limitar su alcance. En este mismo sentido, la Convencién de la UNESCO sobre la Proteccién
y Promocién de la Diversidad de Expresiones culturales 2005 sefiala en sus principios rectores,
Articulo 2.1. Principio de respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales: Sélo
se podrd proteger y promover la diversidad cultural si se garantizan los derechos humanos y las
libertades fundamentales como la libertad de expresién, informacién y comunicacion, asi como la
posibilidad de que las personas escojan sus expresiones culturales. Nadie podra invocar las dispo-
siciones de la presente Convencidn para atentar contra los derechos humanos y las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y garantizados
por el derecho internacional, o para limitar su dambito de aplicacién.
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articulos 19, 7 y 8 respectivamente’. De una lectura de los articulos especifi-
cos que regulan la relacién del Estado con el hecho religioso, inspirados en los
principios de libertad e igualdad, se desprende una ruptura con el régimen
confesional precedente pero la mencién expresa que realiza la Constitucién a la
vigencia del Concordato, el cual reconocia a la religién catdlica, apostélica y
romana como la inica religién del Estado italiano, ha conducido a la doctrina y
a los tribunales al intento de conciliar el principio de laicidad con el respeto a la
proteccion privilegiada constitucional a la Iglesia cat6lica. Por este motivo las
interpretaciones que la doctrina ha ido realizando de la separacién Iglesia-
Estado, del principio de laicidad y del derecho de libertad religiosa han sido
resultado del alcance y la extension que se han dado a los nuevos principios de
libertad e igualdad reconocidos en la Constitucién republicana’. Para una parte
de la doctrina el nuevo modelo constitucional es un modelo laico en el cual la
mencién al Concordato resulta extrafia, justificada sélo como una deferencia
histérica y, para otra buena parte de la doctrina, la referencia especial a la Iglesia
catolica significaba otorgarle un estatuto diferenciado y privilegiado®.

Ademis de la doctrina, la labor de articular la separacién Iglesia-Estado
en torno al contenido del principio de laicidad y el avance de la secularizacién
del ordenamiento juridico italiano, la ha asumido la jurisprudencia: bien el
Tribunal Constitucional, los Tribunales Supremos (el Tribunal de Casacién y

'* Articulo 7: “El Estado y la Iglesia catdlica son, cada uno en su propia esfera, independientes y
soberanos. Sus relaciones se regulan par los Pactos lateranenses. No requerirdn procedimiento de
revisién constitucional las modificaciones de los Pactos aceptadas por las dos partes”, articulo 8:
“Todas las confesiones religiosas serdn igualmente libres ante la ley. Las confesiones religiosas
distintas de la catdlica tendrdn derecho a organizarse segtin sus propios estatutos en la medida en
que no se opongan al ordenamiento juridico italiano. Sus relaciones con el Estados serdn regula-
das por ley sobre la base de acuerdos con las representaciones respectivas”; articulo 19: “Todos
tendran derecho a profesar libremente su propia fe religiosa en cualquier forma, individual o
asociada, hacer propaganda de la misma y practicar el culto respectivo en privado o en publico,
con tal de que no se trate de ritos contrarios a las buenas costumbres”.

" Vid. VAZQUEZ ALONSO, V. J. “Los complejos perfiles del principio de laicidad en Italia. A
propo6sito del crucifijo en las aulas de la Republica “ en Boletin de la Facultad de Derecho, nim.
28, 2006 pp. 183-218 en p. 186.

' Entre la doctrina clésica italiana del factor religioso en la Constitucién italiana destacamos:
D’AVACK, P.A. “I rapporti fra Stato e Chiesa nella Costituzione repubblicana italiana” en
AA.VV., Commentario sistematico alla Costituzione, Firenze, Barbera, 1950; CRISAFULLI, V.
“Art. 7 della Costituzione e “vilipendio della religiones dello Stato”, Arch. pen., 1950 II, p. 515;
MORTATI, C. Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1976, pp. 1515-1534: CASUSCE-
LLI, G. Concordati, intese e pluralismo confessionale, Giuffré, 1974, p. 195: GIACCHI, O.
“Liberta religiosa e trasformazioni della societd”, Iustitia, 1963. p. 45; VITALE, V. Corso di
Diritto Ecclesiastico. Ordinamento giuridico e interessi religiosi, nona edizione, Giuffré, Milano,
1998: FINOCCHIARO, F. Diritto ecclesiatico, nona edizione, Zanichelli, 2003, Bologna, pp. 234-
253 y RUFFINI, F. Relazioni tra Stato e Chiesa, Il Mulino, Bologna, 1974, ultima ed. 2005 y
RUFFINL, F. La liberta religiosa: storia dell'idea, Feltrinelli, Milano. 1992.
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el Consejo de Estado) o los jueces ordinarios®. Ha sido decisiva la actuacién
del Tribunal Constitucional que, prudentemente, dado el cardcter especialmen-
te sensible de la materia para la sociedad italiana, ha invitado al legislador a
regular determinadas instituciones de conformidad con los nuevos principios
constitucionales. Uno de los aspectos mas llamativos de la tarea secularizado-
ra de la jurisprudencia constitucional ha sido la de consolidar la laicidad sin
recurrir expresamente al concepto de laicidad, nunca utilizado en la tradicién
legislativa ni en la legislacién ordinaria italiana, hasta la sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 203/1989 en la que se proclamé la laicidad como forma
del Estado la cual se deduce de los articulos 2, 3, 4, 8, 19 y 20 y constituye
uno de los principios supremos del ordenamiento constitucional italiano y uno
de los perfiles de la forma de Estado delineado en la Carta Constitucional de
la Repiiblica'. Esta concepcion del principio de laicidad permitié al Tribunal
Constitucional en la mencionada sentencia declarar legitima la instruccién
religiosa en las escuelas publicas considerando, por un lado, el valor formati-

1 Vid. CERETTI A. y GARLATI, L. Laicita e Stato di diritto, Giuffre, Milano, 2007, en concre-
to, FERRARI, S. “La nozione di laicita tra identita e pluralismo”; OLIVETTI, M. “Principio de
laicidad y simbolos religiosos en el sistema constitucional italiano: la controversia sobre la expo-
sicién del crucifijo en las escuelas piblicas”, Revista catalana de dret public, nim. 39, 2009, p.
243-276; ONIDA, F. “Il problema dei valori nello Stato laico” en TEDESCHI, M. Il principio di
laicita nello Stato democratico, Ed. Rubberttino, Soveria Mannelli, 1996, pp. 88 y ss.

* El Tribunal debfa pronunciarse sobre la legitimidad constitucional de las nuevas reglas sobre la
instruccién religiosa en las escuelas piiblicas, adoptadas por una ley de ejecucin del Acuerdo de
modificacion del Concordato entre el Estado y la Iglesia catlica de 18 de febrero de 1984. En este
contexto, el Tribunal invocé “un principio supremo de laicidad del Estado™, para poder apreciar
la constitucionalidad de la ley. Asimismo, defini6 directamente el contenido de este principio, afir-
mando que “el principio de laicidad del Estado, en la redaccién de los articulos 2,3,7,8,19 y
20 de la Constitucién italiana, no significa indiferencia del Estado hacia las religiones, sino garan-
tia del Estado a la proteccién de la libertad de religién, en un régimen de pluralismo confesional
y cultural”. El articulo 2 sefiala que “La Reptiblica reconoce y garantiza los derechos inviolables
del hombre, ora como individuo ora en el seno de las formaciones sociales donde aquél desarro-
lla su personalidad y exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad politica,
econdmica y social”; el articulo 3: “Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son
iguales ante la ley sin que pueda prevalecer distincidn alguna por razones de sexo, raza, lengua,
religién, opiniones politicas u otras circunstancias personales y sociales. Corresponde a la
Repiiblica remover los obstdculos de orden econémico y social que, limitando el derecho a la
libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la
participacidn efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del
pais; el articulo 4: “La Repiiblica reconoce a todos los ciudadanos el derecho al trabajo y promo-
verd las condiciones que hagan efectivo este derecho. Todo ciudadano tiene el deber de desarro-
llar, con arreglo a sus posibilidades y segtin su propia eleccidn, una actividad o funcién que concu-
rra al progreso material o espiritual de la sociedad” y articulo 20: “El caricter eclesiastico y la
finalidad religiosa o de culto de una asociacion o institucién no pueden ser motivo para que la ley
les imponga limitaciones ni gravdmenes fiscales especiales para su constitucién, capacidad juri-
dica o cualesquiera formas de actividad™.
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vo de la cultura religiosa (que no consiste ya en una sola religion, sino en un
pluralismo religioso de la sociedad civil) y, por el otro, la pertenencia de los
principios del catolicismo al “patrimonio histérico del pueblo italiano”".

En sentencias posteriores (por ejemplo: STC 259/1990, STC 13/1991,
STC 195/1993 y STC 149/1995) el Tribunal Constitucional volvié a recurrir
al principio de laicidad como paradigma constitucional pero no ofrecid ningin
elemento nuevo de reflexién en la interpretacién del principio de laicidad
hasta la sentencia STC 329/1997 en la que incorpora un concepto nuevo de
laicidad. Esta se interpreta por el Tribunal como “equidistancia e imparciali-
dad de la legislacion en relacién con todas las confesiones religiosas™. Esta
obligacién de equidistancia estatal es inherente al principio de laicidad y serd
mencionado en sentencias posteriores (STC 508/2000 y STC 168/2005). El
contenido bésico de laicidad se concreta de la siguiente manera: 1. Separacién
nitida entre el poder civil y religioso’; 2) Rechazo a institucionalizar los orga-
nismos religiosos'’; 3) No interferencia del Estado en el fendmeno religioso';
4) La laicidad es la garantia de la libertad religiosa en régimen de pluralismo
confesional y cultural'®; 5) Obligacidn del Estado en mantener una igualdad de
trato y equidistancia con respecto a todas las creencias®.

Como consecuencia del reciente desarrollo jurisprudencial, la doctrina
italiana se ha mantenido muy dividida sobre el contenido del principio de
laicidad, lo cual no resulta especialmente extrafio tomando en cuenta el
complejo marco constitucional que contiene preceptos aparentemente poco
arménicos en materia religiosa (por ejemplo, la igualdad de trato para todas las
confesiones y el trato preferencial por una de ella, la Iglesia catdlica). Las
cuatro lineas doctrinales principales sobre el valor juridico de la laicidad se
agrupan en cuatro enfoques diferentes*: 1) Los que sostienen el imposible
encaje de la laicidad en la Constitucién republicana que proclama el bilatera-
lismo en las relaciones Iglesia-Estado. Para estos autores la laicidad no es un
valor juridico del ordenamiento juridico sino una categoria ideoldgica®; 2)

' Cfr. OLIVETTI, M. p. 250. Véase una tesis doctoral titulada Laicitd in trasformazione? Analisi
di una nozione controversa nel pensiero di giuristi italiani d¢ LORENA FORNI disponible en
Internet, en concreto, el capitulo dedicado al desarrollo e impacto de la sentencia titulado *“Laicitd
oggi?” pp. 282-349.

'* STC 334/1996.

" STC 259/1990 y 334/1996.

'* STC 203/1989.

* STC 508/2000 y 168/2005.

* STC 329/1997, 508/2000, 168/2005.

 Cfr. VAZQUEZ ALONSO, V. J. op. cit. p. 195 y ss.

= Vease el capitulo 6 "La libertd religiosa nell’ordinamento italiano™ en FINOCCHIARO, F.
Diritto ecclesiatico, op. cit. pp. 145-233 y DALLA TORRE, G. Il primaio della conscienza.
Laicitd e libertd nell'esperienza giuridica contempordnea. Roma. 1992. p. 68.
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Para otro grupo se puede hablar de un concepto de laicidad matizada o débil
caracterizado por un Estado comprometido con la promocién de las condicio-
nes favorables para el ejercicio de los derechos fundamentales, entre ellos, el
de libertad religiosa. La religién aparece como interés socialmente relevante
que el Estado tutela sin concurrir en valoraciones religiosas®. Por este motivo,
que el Estado otorgue un tratamiento privilegiado a la religién catdlica en
materias como asistencia religiosa, educacién religiosa o servicios sociales no
contradice la laicidad. La proteccion de la religién catdlica estd justificada por
su estrecha relacién con la historia y cultura italiana, al margen de su dimen-
sion espiritual y, en este sentido, el Concordato reconoce el catolicismo como
parte del patrimonio histérico del pueblo italiano y reclama una reciproca
colaboracién con el Estado para la promocién del hombre y el bienestar del
pais. Y asf lo ha manifestado la jurisprudencia constitucional que ha sostenido
que la laicidad no significa indiferencia estatal ante el fenémeno religioso ni
un desconocimiento del valor de los principios del catolicismo en el patrimo-
nio histdrico del pueblo italiano®; 3) Para esta corriente, la laicidad se entien-
de desde el principio del pluralismo y tiene su razén de ser en un contexto
multicultural y plural. El Estado laico es contrario no sélo a la confesionalidad
del Estado sino a cualquier identificacién ideoldgica. La laicidad implica un
régimen de pluralismo confesional y cultural y es el limite y la condicién del
pluralismo®. Aparece también como una precondicién del principio democra-
tico de integracién y apertura a todas las opciones. El libre desarrollo de la
persona en toda su capacidad mediante el ejercicio de los derechos fundamen-
tales necesita de un pluralismo que no signifique una remisién a dogmas o
ideologfas®, lo cual conduce inevitablemente a cuestionar la constitucionali-
dad de los preceptos que otorgan un trato de favor a la religién catélica mayo-
ritaria con respecto a otras religiones. Ademads, el principio del pluralismo se
entiende junto al principio de igualdad y, de la combinacién de ambos, nace la
necesidad de eliminar las asimetrias en el tratamiento juridico de la libertad
religiosa en el derecho pacticio. Autores como Lariccia, Tozzi indican, en esta
misma linea, que los acuerdos y el concordato pueden conducir a una dispari-
dad de tratamiento de los derechos de los ciudadanos en funcién de la religién
a la que pertenezcan”; 4) Por dltimo, para otro sector de la doctrina, la laici-

* Cfr. OLIVETTI, M. op. cit. p. 255.

* STTC 203/1989. STTC 308/2000.

» Vid. FERRAJOLI, L. “Laicitd. Domande e risposte in 38 interviste”, Comitato torinese per la
laicitd della scuola (ed.) Torino, 2003, p. 136.

* Vid. CRISAFULLI, V. Stato, Popolo, Goberno. Ilusioni e desilusioni Costituzionali, Milano,
1985, pp. 326-327.

¥ Vid. LARICCIA, S. “La posizione della Repubblica italiana nei confronti della Chiesa” en
AA.VV. Iglesia catdlica y regimenes autoritarios y democrdticos. Experiencia espafiola e italia-
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dad implica no tomar partido por ninguna religién, significa una renuncia esta-
tal a cualquier sesgo religioso y evitar toda promocién de la religién, denun-
ciar la incompatibilidad del Concordato con el principio de laicidad y dejar en
evidencia la dificil lectura arménica de los principios constitucionales con
légicas contrapuestas. La solucién para un marco juridico de libertad religio-
sa bajo los principios de laicidad e igualdad lleva consigo asegurar un régimen
de estricta separacién en el que todos los ciudadanos y confesiones disfruten
del derecho de libertad religiosa en condiciones de igualdad®.

La cuestién del crucifijo expuesto en las aulas es muy ilustrativa del
alcance e interpretacién del principio de laicidad®. Como veremos a continua-
cién la proteccién de que ha gozado el crucifijo en las aulas escolares es una
muestra de la marcada inspiracion confesional de la legislacidn italiana que ha
sido mantenida junto a la alusién al Concordato en la Constitucién. El debate
generado por la exposicién de este simbolo religioso es el prototipo de los
problemas derivados de la tensién entre el principio de pluralismo y el princi-
pio de libertad religiosa de las mayorias; entre la cooperacién tradicional con
la confesiones religiosas y la estricta separacion Iglesia-Estado; entre la multi-
culturalidad y la afirmacién de lo conocido-tradicional y entre las politicas de
integracion de una ciudadania inclusiva y la defensa la homogeneidad cultural
de las mayorias.

2.2. LA CUESTION DEL CRUCIFLJO EN LA JURISPRUDENCIA ITALIANA

La justificacién normativa para la exposicién de los crucifijos en las aulas
se encuentra en unas disposiciones adoptadas en el periodo fascista: el art. 119
del Real decreto n.° 1297, de 26 de abril de 1928, para las escuelas de secun-
daria; y el art. 118 del Real decreto n.° 965, de 30 de abril de 1924, para las
escuelas de primaria. A peticién del Ministerio de Instruccién Piblica, el

na, Madrid, Editorial Revista de derecho privado, 1987, pp. 145-58; LARICCIA S., Coscienza e
Liberid: profili costituzionali del diritto ecclesistico italiano, Bologna, 1989, pp. 170 y ss p. 75 y
LARICCIA S. “Valori costituzionali e sistema italiano del diritto eclesidstico” en AA.VV.,
Influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridi contemporanei a cura di A. Pizzorusso ¢ V.
Varano, I, Milano, Giuffre, 1985, pp. 449-68. Vid. TOZZI. V. Manuale di diritto eclesidstico: la
disciplina giuridica del fenomeno religioso, Roma, 2000, p. 38.

* Vid. BOBBIO, N. “Laicita. Domande e risposte in 38 interviste” (1988-2003), Comitato torine-
se per la laicitd della scuola (ed.), Torino, 2003, p. 57 y ZAGREBELSKY, G. “Laicita”, Comitato
torinese per la op.cit. pp.61-62.

® Vid. AA.VV., La laicita crocifissa? Il nodo costituzionale di simboli religiosi nei luoghi pubbli-
ci, a cura di R. Bin-G. Brunelli-A. Pugiotto-P. Veronesi. Torino, 2004; BRUNELLI, G. Simboli
collettivi e segni individuali di appartenenza religiosa: le regole della neutralita. Testo provviso-
rio della relazione al Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti su
Problemi della laicita agli inizi del secolo XXI, Napoli 26-27 ottobre 2007 en www.assocjazione-
deicostituzionalisti.it: PACILLO. V. Crocifisso, velo e turbante. Simboli e comportamenti religio-
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Consejo de Estado se pronuncié sobre la vigencia de esta normativa tras la
entrada en vigor de los Acuerdos de 1984, llamados el nuevo Concordato. En
el dictamen consultivo el Consejo afirmé que no existian obstaculos juridicos
para mantener la exposicién del crucifijo en las escuelas porque, por un lado,
la exposicidn del crucifijo no tenia su base en el Concordato de 1929 y su
modificaciéon en 1984 no habia determinado la derogacién de las normas
reglamentarias que preveian su exposicién y, por otro lado, la obligacién de
exponer el crucifijo no vulneraba la libertad religiosa®.

Si bien no ha existido ninguna intencién del legislador por remover el
crucifijo de las aulas, si ha habido casos con gran impacto mediatico que han
alcanzado los tribunales y jueces de diferente orden e instancia se han pronun-
ciado sobre la legitimidad de la exposicion del crucifijo.

En octubre de 2003 un juez del Tribunal de L’ Aquila, una ciudad de Italia
central, adopté un auto de urgencia que, a instancias del padre de religién
musulmana de dos menores, ordené retirar el crucifijo del aula de la escuela
primaria de Ofena. El padre autorizado por los profesores, decidié instalar
junto al crucifijo un verso de la sura 12 del Cordn que fue eliminada por la
direccidn del centro. El padre demandé al centro alegando que la exposicion
violaba su derecho y el de sus hijos a la libertad religiosa. La decisién del juez
sintetiza los principales problemas del debate doctrinal. El juez calificé el
dictamen del Consejo de Estado de simplista y considerd que la entrada en
vigor del nuevo Concordato implicaba la derogacién de las antiguas disposi-
ciones reglamentarias sobre la exposicién de los crucifijos en las aulas.
Sostiene el juez que el crucifijo no puede justificarse al margen de su signifi-
cado religioso, su exhibicién es una adhesién implicita a unos valores cristia-
nos que no pueden predicarse de todos y cada uno de los italianos. El simbo-
lo religioso en un 4mbito como el escolar puede ocasionar un serio perjuicio
para la libre formacién de la conciencia de los alumnos. La resolucidn del juez
de L’Aquila fue revocada mas tarde por el pleno del mismo tribunal porque el

si nella societa plurale, Campobasso, 21-22 aprile 2005, organizada por la Facolta di
Giurisprudenza dell’Universita del Molise, en www.olirit; y LOMBARDI VALLAURI, L.
“Simboli e realizzazione” en AA.VV., Symbolonidiabolon. Simboli, religioni, diritti nell’ Europa
multiculturale, a cura di E. Dieni-A. Ferrari-V. Pacillo, Bologna, 2005.

* Véanse los trabajos publicados en el drea temdtica “Il crocefisso nei locali pubblici” publica-
dos en http://www forumcostituzionale.it Entre ellos: CECCANTI, S. “I crocifissi nelle scuole
pubbliche: rimuovere solo sulla base di una esplicita richiesta”; DI COSIMO, G. “La forza dei
simboli”; PATRUNO, F. “La guerra ai Crocifissi ed ai simboli del cattolicesimo di fronte alla
cultura italiana ed europea”; SICARDI, S. “I Simboli religiosi dagli spazi pubblici agli spazi in
pubblico”. También RIMOLI, F. “Ancora sulla laiciti: ma la Corte non vuole salire sulla croce”
en www.associanedeicostituzionalisti.it y BIN, R. BRUNELLI, G., PIUGIOTTO. A. y VERONE-
SI, P. La Laicita crocifissa? Il nodo costituzionale dei simboli nei luoghi pubblici, Giappichelli,
Torino, 2004.
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juez ordinario no era el competente sino que era la justicia administrativa la
encargada de resolver estas cuestiones®'.

Otra postura ha sido la de la Corte di Cassazione Penale que, en su
sentencia 439/2000, sefialé que la presencia de crucifijos en los locales elec-
torales violaba el principio de laicidad del Estado y podia lesionar la libertad
de conciencia de los no creyentes. El Tribunal de Casacién abogé por el
cumplimento estricto de la distancia entre poder civil y religioso resaltando la
importancia de la neutralidad estatal en &mbitos de los procesos de formacién
democrética. Confirmé que la cruz cristiana tiene un significado inequivoco
religioso y reducirlo a un objeto de caracter cultural implicarfa un desconoci-
miento del profundo valor religioso que posee el simbolo. La sola presencia de
este simbolo religioso en un local electoral ampara la negativa de un ciudada-
no a cumplir con sus obligaciones como miembro de una mesa electoral.

La cuestién del crucifijo alcanzé el Tribunal Constitucional®. El Tribunal
Administrativo Regional del Véneto (TAR) planteé en 2003 una cuestién de
legitimidad constitucional de las normas reglamentarias de 1924 sobre la
exposicién del crucifijo en las escuelas por su contradiccién con el principio
de laicidad®. El Tribunal Administrativo del Véneto intent6 establecer una
vinculacién entre el decreto legislativo de 16 de abril de 1994, articulos 159 y
190, sobre la organizacién del servicio escolar y los reglamentos ejecutivos de
1924 y planteé la cuestién de legitimidad constitucional de las previsiones de
esta ley, considerada como base de las normas reglamentarias. El Tribunal
Constitucional se encontré en la gran dificultad de declarar la constitucionali-
dad de la normativa lo que hubiera implicado discutir la consolidacién juris-
prudencial del principio de laicidad; o confirmar la inconstitucionalidad lo que

** La decisién del juez tuvo un gran impacto en la sociedad y medios italianos. El primer ministro
Silvio Berlusconi y el Presidente de la Repiiblica mostraron su oposicién al juez de L' Aquila y
tranquilizaron a la ciudadania comunicando que los crucifijos no serian removidos de las aulas.
Para un comentario de la sentencia, MORELLI, A. “I simboli presi sul serio. Riflessioni sulla
"simbolica di Stato" nelle democrazie pluraliste” y COPPOLA, R. “Il simbolo del Crocifisso dopo
il caso di Ofena”, http://www forumcostituzionale it

 Ante la disparidad en los distintos érganos parecia 16gico que fuese el Tribunal Constitucional
el que dirimiese la cuestidn pero el problema se presentaba en que las normas cuya constituciona-
lidad se ponia en duda tenian naturaleza reglamentaria y el Tribunal Constitucional, de conformi-
dad con el articulo 134 de la Constitucién italiana, solo esta legitimada para conocer del juicio de
constitucionalidad de la ley. El Tribunal del Veneto entendié que las normas reglamentarias sobre
el crucifijo servian instrumentalmente a normas de rango legal y plantea la constitucionalidad de
la normativa que prevé la exposicidn del crucifijo y si éstas vulneran el principio de laicidad.

» Vid. VERONESI, P. “La Corte costituzionale, il Tar e il crocifisso: il seguito dell'ordinanza n.
389/2004”; RANDAZZO, B. “Laicita "positiva” e crocifisso nelle aule scolastiche:incostituziona-
lita dell'obbligo di esposizione e incostituzionalita dell'obbligo di rimozione” y CECCANTI, S.
“Crocifisso: dopo I'ordinanza 389/2004. I veri problemi nascono ora™ todos en http://www.forum-
costituzionale.it
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implicaria haberse extralimitado en sus competencias. El Tribunal se inhibié
del fondo de la cuestién y declaré que las normas sobre el crucifijo tienen
naturaleza reglamentaria y su conformidad no puede ser controlada directa-
mente por la Constitucién.

El Tribunal Administrativo Regional del Véneto volvid a pronunciarse
sobre la cuesti6n en la sentencia 1110/2005. El Tribunal excluye que la obli-
gacién de exponer el crucifijo en las aulas de las escuelas sea una consecuen-
cia de la confesionalidad del Estado e intenta definir el significado del cruci-
fijo como simbolo compatible con el principio de laicidad del Estado. De esta
forma, el crucifijo es un simbolo no sélo de naturaleza religiosa, sino también
“cultural e histérica” y “expresa la identidad del pueblo italiano”. Como
simbolo religioso, el crucifijo sintetiza los valores cristianos como la toleran-
cia y la dignidad del ser humano que es la raiz de los valores de tolerancia,
libertad e igualdad que se hallan en la base del Estado moderno italianos y en
los valores seculares de la Constitucidn italiana. En opinién del Tribunal, “en
el contexto histdrico actual, el crucifijo en las escuelas tiene un valor formati-
vo, y puede y debe ser interpretado bien como simbolo de nuestra historia y
cultura y, como consecuencia, de nuestra identidad, bien como simbolo de los
valores de libertad, ignaldad y tolerancia, asi como de la laicidad del Estado,
que estan en la base de nuestra vida en comiin y se han convertido en un
componente del patrimonio social, cultural y juridico italiano™.

La resolucién del Tribunal Administrativo del Véneto fue apelada ante el
Consejo de Estado, el cual, en su decisién n.° 556 de 2006, confirmd la inter-
pretacién adoptada por el Tribunal. Segiin el Consejo de Estado, los reglamen-
tos que prevén la exposicion del crucifijo en las escuelas publicas no son
expresién del principio del Estado confesional. Segiin el Consejo de Estado, el
crucifijo es un simbolo que puede asumir diversos significados y servir a fina-
lidades distintas. En un lugar de culto, el crucifijo “es propia y exclusivamen-
te un simbolo religioso”. En un lugar educativo, el crucifijo puede conservar
un significado religioso para los creyentes, pero su exposicién podréd estar
justificada, sin ser discriminatoria desde el punto de vista religioso, si preten-
de recordar valores que inspiran el orden constitucional y que fundamentan la
vida civil. En este caso, el crucifijo puede desempeiiar una funcidn educativa
también en un horizonte laico®. El Consejo de Estado concluye que, aunque el
crucifijo puede ser considerado como un objeto decorativo, mas bien debe ser

= Cfr. OLIVETTI, M. op. cit, p 261.

* “En Italia, el crucifijo es capaz de expresar —en forma simbdlica, pero de un modo apropiado el
origen religioso de los valores de tolerancia, de respeto reciproco, de valoracién de la persona, de
la afirmacién de sus derechos, de respeto de su libertad, de autonomia de la conciencia moral
hacia la autoridad, de la solidaridad humana, de rechazo a todo tipo de discriminacién, que carac-
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visto como un simbolo capaz de expresar el alto fundamento de los valores
civiles, que son también los valores que definen a la laicidad en el ordena-
miento juridico italiano vigente. En el contexto cultural italiano parece dificil
encontrar otro simbolo que sea capaz de representar mejor esos valores que el
crucifijo.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

3.1 CONTENIDO DE LA SENTENCIA

La Sra. Lautsi, en su nombre y en el de sus hijos, demanda al Estado
italiano el 27 de julio de 2006 ante el Tribunal Europeo al considerar que la
exposicion del crucifijo en la escuela piblica al que asisten sus hijos ha cons-
tituido una injerencia en el derecho a asegurarles una educacién y una ense-
flanza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas en el sentido del
articulo 2 del Protocolo N°1. Ademds alega que esta exposicién ha vulnerado
su libertad de pensamiento, conciencia y religiéon protegida por el articulo 9
del Convenio.

Ante la direccién de la escuela la demandante planted la cuestién hacien-
do valer la sentencia 4273/2000 del Tribunal de Casacién, mencionada ante-
riormente, en la que se estimaba que la presencia del crucifijo en las salas de
votacién violaba el principio de laicidad del Estado. La Sra. Lautsi impugné
la decisidén del colegio de mantener el crucifijo de las aulas ante el TAR de
Venecia el cual trasladé la cuestion al Tribunal Constitucional, el 14 de febre-
ro de 2004, que se declaré incompetente y el proceso regresé de nuevo al TAR.
Como hemos visto, mediante decisiéon N° 1110 de 17 de marzo de 2005 el
recurso se rechaza estimando que el crucifijo era a la vez el simbolo de la
historia y cultura italiana y, por consiguiente, “‘de la identidad italiana y el
simbolo de los principios de igualdad, de libertad y de tolerancia asi como de
la laicidad italiana™ (pdr. 15). La obligacién de exponer el crucifijo se remon-
ta a la época anterior a la Unificacion italiana y los Reales Decretos N° 965 y
N° 1297 de 1928 confirmaron dicha obligatoriedad. La entrada en vigor de la

terizan a la civilizacién italiana. Esos valores, que enriquecieron de por si las tradiciones, la mane-
ra de vivir, la cultura del pueblo italiano, estdn en la base de las normas fundamentales de nues-
tra Carta constitucional, situadas entre los principios fundamentales, y, especificamente, de las
disposiciones que el Tribunal Constitucional recuerda como caracteristicas de la laicidad tipica del
Estado italiano. La memoria, a través del crucifijo, del origen religioso de tales valores y de su
plena armonia con las ensefianzas cristianas sirve, pues, para poner en evidencia su fundamento
trascendente, sin cuestionar (al contrario, confirmando) la autonomia del orden temporal en rela-
cién con el orden espiritual, ni debilitando su especifica laicidad”, Ibid. p. 262. vid. PIN, A. “Il
percorso della laicita «all’italiana». Dalla pri- ma giurisprudenza costituzionale al Tar Veneto: una
sintesi ricostruttiva”, Quaderni di diritto e politica ecclesiastica,n.° 1, 2006, p. 203 y ss.
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Constitucién no modifica directamente el contenido de esta normativa y con
el Concordato de 18 de febrero de 1984 la religidn catdlica deja de ser la reli-
gidén del Estado. Como se sefialé anteriormente, la jurisprudencia constitucio-
nal ha proclamado que, de conformidad con los principios fundamentales de
igualdad y libertad religiosa, la actitud del Estado debe estar marcada por la
equidistancia y la imparcialidad sin conceder importancia al niimero de miem-
bros de una religién o de otra (STC 925/88, 440/95, 329/97) lo cual es reflejo
del principio de laicidad que tiene naturaleza de principio supremo (STC
203/1989, 259/90, 195/93, 329/97).

La demandante sostiene que la obligatoriedad de la exposicién del crucifi-
jo en las aulas otorga a la religion catdlica una posicién privilegiada que se ha
traducido en la injerencia del Estado en el derecho de pensamiento, creencia y
religion de sus hijos y en su derecho a educarlos conforme a sus creencias. El
crucifijo tiene una connotacién esencialmente religiosa y privilegiarlo en la
escuela piiblica es mandar un mensaje de adhesion por parte del Estado a una
religién determinada en un contexto en el que las personas, debido a su corta de
edad, son especialmente vulnerables. El Estado deberfa garantizar una instruc-
cién publica adecuada para forjar la autonomia y la libertad de pensamiento.

El Gobierno, por su lado, considera que la cuestion reside en determinar
si un simbolo con un origen y significacién religiosa es un hecho, en si mismo,
susceptible de vulnerar derechos y libertades individuales recogidos en el
Convenio. Y la cuestién se resuelve concluyendo que si bien la cruz es un
simbolo religioso tiene también un mensaje humanista que informa los princi-
pios y valores bdsicos de nuestras democracias, permite ser leido de manera
independiente de su dimensidn religiosa y es perfectamente compatible con el
principio de laicidad (par. 35). Para constatar una violacién de los derechos del
Convenio serfa precisa una injerencia mas activa que la simple exposicién de
un simbolo (véase Folgerg y otros c. Noruega®). Puesto que no se pide a los
profesores o a los alumnos reconocimiento de la cruz o reverencias, ni tampo-
co se les coacciona para rezar, no esta en juego la libertad de adherirse o no a
una religién. Una imagen no es comparable con el impacto de un comporta-
miento prolongado en el tiempo como una ensefianza contraria a la libertad
religiosa de los padres o los menores (Kjeldsen, Busk Madsen y Petersen c.
Dinamarca”). El margen de apreciacion de que disponen las autoridades
nacionales, previsto especialmente para los casos estrechamente vinculados
con la cultura y tradiciones naciones, permite al Estado exponer un simbolo
que no contradice el principio de laicidad puesto que no es una preferencia por
una religion sino que recuerda a una tradicién cultural y a unos valores que el

* Folgerg v otros c. Noruega, 29 de junio de 2007.
v Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, 7 diciembre 1976.
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Estado, por criterios de oportunidad, en concreto por la “necesidad de alcan-
zar un compromiso con los partidos de inspiracién cristiana que representan a
una parte esencial de la poblacién y de sus sentimientos religiosos” (par. 42),
ha decidido mantener en las aulas.

La tercera parte compareciente en la demanda, el Greek Helsinki Monitor
(GHM), cuestiona los argumentos del Gobierno sobre el significado laico de
la cruz y sobre los motivos que llevan a mantenerlo en las aulas y citando el
estudio Principios orientadores de Toledo sobre la ensefianza acerca de las
religiones y creencias en las escuelas publicas publicado por la Oficina de
Instituciones Democréticas y Derechos Humanos (ODIHR) de la OSCE
sostiene que la presencia de un simbolo en una escuela publica puede consti-
tuir una forma de ensefianza implicita de una religién, dando la impresién de
que una religién se ve favorecida por otra®.

Para resolver el litigio el Tribunal europeo sintetiza los principios gene-
rales sobre el alcance del articulo 2 del Protocolo n°1 recordando, en primer
lugar, que las dos oraciones de dicho articulo deben interpretarse conjunta-
mente y en relacion con los articulos 8, 9, 10. En segundo lugar, reitera que el
derecho de los padres a que se respeten sus convicciones religiosas y filoséfi-
cas estd inserto en el derecho fundamental a la educacién. La primera oracién
del articulo 2 del Protocolo n°l no distingue, como tampoco lo hace la segun-
da, entre ensefianza estatal y ensefianza privada. La segunda oracién del arti-
culo 2 del Protocolo n° 1 se propone salvaguardar la posibilidad del pluralis-
mo en la educacién, que es esencial para preservar la “sociedad democratica”
tal como la concibe el Convenio. Tomando en cuenta las competencias del

*® Véase el texto literal del documento de la OSCE: “La ensefianza sobre las religiones y creencias
no sélo se da cuando se imparten las materias contenidas en el plan de estudios, sino también en
otros contextos en que los profesores y demds personal de la escuela reaccionan frente a las legi-
timas necesidades religiosas de los alumnos. El respeto hacia la libertad de religién o creencia no
solamente se enseiia a través del plan de estudios, sino también, y a veces de modo mds impor-
tante, mediante el ejemplo. Asi, cada vez que el personal de la escuela acepta o rechaza una recla-
macién sinceramente fundada en una conviccién de conciencia, estd transmitiendo un mensaje
que puede afianzar o debilitar la cultura de tolerancia y respeto mutuo en el entorno escolar. Todos
los que trabajan en la escuela deben estar sensibilizados con respecto a las legitimas demandas
que se basan en la libertad de religion o creencia, para reducir la probabilidad de que respondan
de modo insensible a esas demandas. A menudo, al interactuar con padres y alumnos de manera
abierta y sensible, y haciendo més que el minimo exigido por las normas, se puede contribuir de
manera significativa a fortalecer la ensefianza implicita que proporciona la escuela en lo que se
refiere al respeto hacia las diferencias de religion y creencia. Se podrian aportar muchos ejemplos.
pero los mds sobresalientes son los asuntos relacionados con simbolos religiosos, vestimenta reli-
giosa y fiestas religiosas. Son cuestiones complejas que merecen examinarse en detalle y que
quedan fuera del dmbito del presente documento” en OSCE., Principios orientadores de Toledo
sobre la ensefianza acerca de las religiones y creencias en las escuelas piiblicas publicado por la
Oficina de Instituciones Democrdticas y Derechos Humanos. OSCE/ODIHR, 2008, p. 82.
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Estado moderno es a través de la ensefianza estatal, principalmente, como
debe realizarse este objetivo. En tercer lugar, la segunda oracién del articulo 2
del Protocolo n° 1 implica que el Estado, al cumplir las funciones que asume
con respecto a la educacién y la ensefianza, debe prestar atencién a que la
informacién o los conocimientos incluidos en los planes de estudios se trans-
mitan de manera objetiva, critica y pluralista. El Estado tiene prohibido perse-
guir una finalidad de adoctrinamiento que pudiera considerarse que no respe-
ta las convicciones religiosas y filoséficas de los padres. Este es el limite que
no debe excederse. En cuarto lugar, el respeto de las convicciones de los
padres debe ser posible en un contexto capaz de asegurar un ambiente escolar
abierto a la inclusidn, la escuela debe ser el lugar de encuentros de diferentes
religiones y convicciones. Y, en quinto lugar, el respeto de las convicciones
religiosas de los padres e hijos implican la libertad de creer y la libertad de no
creer, ambas protegidas por el articulo 9. El deber de neutralidad e imparcia-
lidad del Estado es incompatible con cualquier poder de apreciacién sobre la
legitimidad de las convicciones o0 modalidades de expresién. En el contexto de
la ensefianza, la neutralidad deberfa garantizar el pluralismo (par. 47 y
Folgerp, par. 84).

A continuacién el Tribunal aplica estos principios, asi como su jurispru-
dencia anterior, al presente caso y concluye fundamentalmente lo siguiente:

1. El Estado tiene la obligacién de abstenerse de imponer, directa o indi-
rectamente, creencias en los lugares en los que las personas son espe-
cialmente vulnerables. Los nifios escolarizados son un sector particular-
mente sensible.

2. Habra que valorar si el Estado ha impuesto la exposicién del crucifijo
en las aulas preservando sus funciones de educacién y ensefianza de
manera objetiva, critica y pluralista y respetando las convicciones reli-
giosas y filoséficas de los padres.

3. El Tribunal apreciard la naturaleza religiosa del simbolo y su impacto
en los niflos que no practican la religion mayoritaria del simbolo
(Karaduman c. Turquia®).

4. Segiin el Tribunal, a pesar de poseer el crucifijo una pluralidad de valo-
res, entre ellos los valores constitucionales laicos, el significado predo-
minante es religioso. Las convicciones de la demandante alcanzan un
grado de seriedad y coherencia suficiente para que la exposicion de la
cruz, en su dimensién religiosa, entre en conflicto con sus convicciones
y con las de sus hijos. En un contexto escolar de educacién publica el
crucifijo en las aulas puede percibirse como parte del medio escolar y

* Karaduman c. Turquia, decisién de 3 de mayo de 1993.
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ser considerado como “signo exterior fuerte” (Dahlab c. Suiza®), espe-
cialmente entre los alumnos pertenecientes a minorfas religiosas. La
libertad negativa de los alumnos no se limita a la ausencia de una
instruccion religiosa sino que se extiende a los simbolos que expresan
“en general o particular, una creencia o religién o el ateismo. Este dere-
cho negativo merece una proteccién particular si el Estado es el que
expresa una creencia y si la persona se enfrenta a una situacién de la que
no se puede liberar, o s6lo lo puede hacer mediante esfuerzos y un sacri-
ficio desproporcionado” (par. 56).

5. El Estado tiene la obligacién de asumir una neutralidad confesional en
la educacién piiblica y debe buscar impulsar un pensamiento critico
entre los alumnos. El Tribunal no puede entender cémo la exposicién de
un simbolo de una religién determinada en instituciones que realizan
una funcién piblica, asociado a la religién mayoritaria en Italia puede
servir al pluralismo educativo, esencial para la preservacién de una
sociedad democritica. Ademas esta exposicion restringe el derecho de
los padres a educar a sus hijos conforme a sus convicciones asf como el
derecho de los nifios a creer o no creer. La restricciones a estos derechos
son incompatibles con el deber que incumbe al Estado de respetar la
neutralidad en el ejercicio de la funcién publica, en particular, en el
ambito educativo.

En consecuencia, el Tribunal falla a favor de la demandante y sostiene la
violacion del articulo 2 del Protocolo 1 conjuntamente con la vulneracién del
articulo 9 del Convenio*.

3.2 EL CRUCIFLJO COMO SIMBOLO CULTURAL-RELIGIOSO Y EL PRINCIPIO

DE LAICIDAD

Como aparece explicito en el parrafo 13 de la sentencia: “Mediante deci-
si6n n°® 1110 de 17 de marzo de 2005, el TAR de Venecia rechazé el recurso
de la demandante y estimé que el crucifijo era a la vez simbolo de la historia
y de la cultura italiana y, por consiguiente, de la identidad italiana, asf como
también el simbolo de los principios de igualdad, de libertad y de tolerancia y
de la laicidad del Estado”. Y el gobierno italiano, en el mismo sentido, reitera
ante el Tribunal que “si bien la cruz es un simbolo religioso reviste ademds
mui:a. de 15 de febrero de 2001.
“ Algunos comentarios de la sentencia Lautsi estin: ANDRESCU G. y ANDRESCU. L. “The
European Court of Human Rights’ Lautsi Decision: Context, Contents. Consequences”, Journal
of the Study of Religions and Ideologies. vol. 9, 26, 2010, pp. 47-74;. CORTESE, F. y MIRATE,

S.*La CEDU e il crocifisso: prodromi. motive e conseguenze di una pronuncia tanto discussa” y
D’ELIA, G. “Il Crocifisso nelle aule scolastiche: un paradosso che non resiste all'Europa” ambos

en http://www.forumcostituzionale.it
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otros significados. Tendria igualmente un significado ético comprensible y
apreciable independientemente de la adhesién a la tradicién religiosa o histé-
rica por cuanto incorpora unos principios que pueden ser compartidos fuera de
la fe cristiana (...) los valores democraticos de hoy en dia hundirfan sus raices
en un pasado mds lejano, el del mensaje evangélico. El mensaje de la cruz
seria pues humanista pudiendo leerse de manera independiente a su dimensién
religiosa, constituido de un conjunto de principios y de valores que forman la
base de nuestras democracias” (par. 35). En el parrafo 40 continua sefialando
que “tampoco seria el signo de una preferencia por una religién ya que recor-
daria una tradicién cultural y unos valores humanistas compartidos por otras
personas ademds de los cristianos. En conclusién, la exposicién de la cruz no
ignoraria el deber de imparcialidad y de neutralidad del Estado”.

Estos argumentos del gobierno italiano traen causa y casi literalmente
reproducen el razonamiento juridico célebre de la sentencia del TAR que hizo
suyo también el Consejo de Estado. En dicho razonamiento se equipara la cruz
con el crucifijo; se mantiene la vigencia legal de las disposiciones en litigio en
el ordenamiento italiano; se establece que el principio de laicidad no obliga a
exponer el crucifijo en las escuelas en las que actualmente no se exhibe; y, por
dltimo, el crucifijo aparece como expresion histérica de una cultura laica que
viene a confirmar el principio de laicidad.

Si se reconstruyen los explicaciones sobre el significado del simbolo del
crucifijo que emplea el TAR se aprecian ciertas contradicciones que se reite-
ran en las argumentaciones del gobierno italiano ante el Tribunal europeo. El
juez administrativo justifica la tesis de la compatibilidad de la exposicién del
crucifijo en las escuelas publicas con dos argumentos. Por un lado, si se esco-
ge el significado histdrico-cultural, es un hecho que el cristianismo es patrimo-
nio histérico del pueblo italiano y de la identidad italiana (p4r. 8.1 de la senten-
cia TAR y pér. 42 de la sentencia del TEDH); y por el otro, si nos atenemos
exclusivamente al significado religioso, la cruz (no ya el crucifijo) es el simbo-
lo del cristianismo que, contiene en si mismo, la idea de tolerancia, igualdad
y libertad que son la base del Estado moderno laico, del Estado italiano (par.
11.1 del la sentencia TAR y pdr. 35 de la sentencia del TEDH). Puesto que se
le pueden atribuir varios significados al crucifijo, el TAR sostiene que no se
puede caer en el subjetivismo o en el solipsismo interpretativo (par. 12.2)
carentes de tutela juridica y se erige, en consecuencia, en intérprete y sefiala
que de los significados polivantes del simbolo sélo cabe proteger juridicamen-
te su aspecto social-cultural indiscutible: aquel relativo a la adhesién a los
valores seculares del cristianismo, inherentes al crucifijo.

La légica empleada, por lo tanto, es la siguiente: el crucifijo es simulta-
neamente, simbolo histdrico-cultural, identitario y religioso pero este tltimo
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significado no es excluyente de otros valores porque la tolerancia y la digni-
dad humana entran en el niicleo axioldgico de la doctrina cristiana. Es decir,
la misma religiosidad del simbolo determina su universalidad®. La autoridad
Jjudicial elige el significado funcional de su dimensién universal para funda-
mentar la compatibilidad del simbolo con el principio de laicidad y relega los
otros significados, aquellos otros provocados en el observador externo, en
concreto el significado estrictamente religioso, al limbo del solipsismo inter-
pretativo que no implica una tutela juridica determinada. Sorprendentemente
el juez administrativo y el gobierno italiano se arrogan la funcién de interpre-
tar el contexto hermenéutico del simbolo y ambos se atribuyen la competen-
cia para decidir qué contenido tiene el crucifijo. Y lo hacen sentenciando
univocamente un significado y desacralizando su verdadero origen.

Ademads, al investirse en intérprete teologal de la semiética del simbolo,
el Juez utiliza argumentos de 16gica mayoritaria-autoritaria: “(...) seria el signo
de una preferencia por una religién ya que recordaria una tradicién cultural y
unos valores humanistas compartidos por otras personas ademads de los cristia-
nos (pér. 40 sentencia del TEDH) ... el Gobierno ha decidido libremente dejar
los crucifijos en las aulas por diferentes motivos, entre los cuales se halla la
necesidad de alcanzar un compromiso con los partidos de inspiracién cristia-
na que representan a una parte esencial de la poblacién y de sus sentimientos
religiosos (pér. 42 sentencia del TEDH)”. Por lo tanto, la finalidad resultante
es la prevalencia de la voluntad de la mayoria (sea cultural o religiosa) sobre
los derechos de las minorias. En conclusidn, la articulada motivacion de la
sentencia del TAR y de los argumentos del gobierno italiano, deliberada y peli-
grosamente escinden el valor cultural del crucifijo de su valor religioso, no
dudan en secularizarlo y llevan el contenido religioso al cultural atribuyéndo-
selo a la mayoria italianos. Esto conduce a la re-calificacién de un simbolo de
conciencia en simbolo cultural, es decir, la conversién de un simbolo de
conciencia en simbolo de poder de las mayorias®.

3.3 ARGUMENTOS A FAVOR DE LA EXPOSICION DEL CRUCIFIJO EN LAS

AULAS

Las principales objeciones al fallo del Tribunal europeo, y en apoyo a los
argumentos del gobierno italiano, han sido sintetizadas en un documento
firmado por 50 profesores de Derecho de 15 paises y patrocinado por el Fondo
Becket para la Libertad Religiosa que fue presentado ante el Tribunal el pasa-

“# Vid. MORELLI, A. Y PORCIELLO, A. “Veritd, Potere e simboli religiosi”. p. 15.

http://www.forumcostituzionale..it
*Vid. MORELLLI, A. “Simboli, religioni e valori nelle democrazie costituzionali contemporanee™

http://www forumcostituzionale.it pp. 9-11.
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do 24 de mayo de 2010%. En él se insta al Tribunal a que “deje a los Estados
un margen sustancial para definir las relaciones Iglesia-Estado de conformidad
con cada una de sus correspondientes tradiciones, historias y culturas” y
avisan del riesgo de alentar conflictos generalizados de los Estados con las
iglesias de confirmarse la sentencia por la Gran Sala. Afirmando que los
“desafios del pluralismo religioso en la Europa contemporanea no se pueden
resolver a través de la falsa premisa de que la prohibicién de simbolos religio-
sos de los espacios publicos es de alguna manera una posicién ‘neutral’”, el
patrocinador de este documento, Profesor Carozza sugiere que “el pluralismo
debe alcanzarse a través de un didlogo genuino entre las tradiciones religiosas
de los pueblos europeos, un didlogo que se hace imposible si los simbolos que
representan las tradiciones histdricas del continente han sido extirpados de la
vida piblica, incluida de la educacién™.

A juicio de los detractores de la sentencia de la Seccién Segunda, el fallo
se fundamenta en tres errores fundamentales: 1. La sentencia malinterpreta el
articulo 9. La libertad de religién no obliga al Gobierno a retirar de sus edifi-
cios todos los simbolos o declaraciones que los padres o los estudiantes
pueden encontrar religiosamente ofensivos. El contenido del articulo 9 no se
extiende a las meras ofensas sino a la coercién. Un Estado no contraviene el
articulo 9 cuando muestra un simbolo que el solicitante considera ofensivo
sino cuando restringe legalmente la libertad de creencias o su manifestacién
de los individuos; 2. La sentencia malinterpreta el concepto del pluralismo y
del didlogo protegidos por el articulo 2 del Protocolo N ° 1. El pluralismo se
debilita, no se refuerza, al prohibir la exhibicién de un simbolo que tiene, sin
lugar a dudas, numerosos significados histéricos, culturales y religiosos. Al
prohibirse su exhibicién, el Estado minusvalora la riqueza del simbolo y
empobrece el didlogo. Ello conduciria a validar la impugnacién de cualquier
simbolo que pudiera considerarse ofensivo por razones religiosas o filoséficas;
y 3. La sentencia restringe significativamente el margen de apreciacién de las
Partes Contratantes del Convenio, imponiendo una mal entendida uniformidad
en las practicas tradicionales de las Partes Contratantes y se empeiia en la tarea
imposible de extirpar la religién de la cultura e historia europea. También
enfrenta a los Estados Partes con sus siibditos porque no permite siquiera que
los Estados entren en didlogo con sus ciudadanos sobre la conveniencia o no
de la exposicion de estos simbolos en las escuelas.

En cuanto al primero de los argumentos del documento sefiala que, la
exposicion del simbolo es considerada como la exhibicién pasiva de un simbo-

* Comments of Third-party intervernor coalition of Professors of Law, http://www strasbourgcon-
sortium.org/index .php?blurb id=897

*_http://www strasbourgconsortium.org/index php?blurb id=
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lo no verbal y no como una coercién. La coercién se produciria cuando el
Gobierno fuerza a un individuo a participar en alguna accién (o a abstenerse
de actuar), en violacidn de sus creencias religiosas y lo hace por la fuerza o
concediendo beneficios para aquellos que participen en estas actividades reli-
giosas. La exposicién pasiva del simbolo no requiere del individuo una activi-
dad, ni inhibe al individuo de seguir su conciencia. La Seccién Segunda reco-
noce un nuevo derecho, el “derecho a no ser ofendido” (par. 54 y 55). Si este
derecho fuese confirmado por la Gran Sala se llegaria a situaciones absurdas
ya que los individuos toman como ofensa religiosa muchos simbolos (por
ejemplo, el saludo a la bandera nacional para los Testigos de Jehova)*. Para
sostener este razonamiento se sefiala ademas que el Tribunal Europeo ha esta-
blecido con respecto a la libertad de expresién protegida en el articulo 10, que
los Estados no pueden silenciar a un ciudadano por el mero hecho de que otro
ciudadano considere que el discurso es ofensivo .La Gran Sala sentenci6 el
afio pasado que “la libertad de expresion es aplicable no sélo a la ‘informa-
cién’ o ‘ideas’ que son recibidas favorablemente o consideradas como inofen-
sivas o indiferentes, sino también a aquellas que ofenden, chocan o molestan.
Esto es consecuencia de las demandas del pluralismo, la tolerancia sin las
cuales no hay una ‘sociedad democritica’” (Verein gegen Tierfabriken
Schweiz (VGT) c. Suiza (n ° 2), no. 32772/02, § 96, 30 de junio de 2009). “Si
un individuo no puede silenciar a otro s6lo porque se siente ofendido, cémo se
puede permitir que una ofensa le dé derecho a un individuo para silenciar al
Estado?”¥,

Por lo que se refiere al segundo de los argumentos, estos autores defien-
den que la exhibicién de un simbolo al amparo de articulo 2 del Protocolo n°
1 favorece el pluralismo: “En la medida en que el crucifijo puede ser visto
como parte del curriculo su papel seria el de estimular la discusién y el didlo-
go. El crucifijo es un simbolo que puede transmitir una variedad de significa-
dos que se superponen (histdricos, culturales y religiosos), dependen del
contexto y las predisposiciones de los que lo ven. Por lo tanto, el crucifijo se
encuentra muy bien situado como punto de partida para fomentar el didlogo en
la escuela™®. Sin embargo, la Seccion Segunda entra en una especie de psico-
analisis de los estudiantes de las minorias religiosas para demostrar que un
crucifijo “puede ser emocionalmente perturbador” (pér. 55) y asumida esta
suposicion acerca del estado psicoldgico de los estudiantes de minorias reli-
giosas, se decide que el crucifijo es anti-pluralista y debe ser eliminado. En
opinién de los profesores firmantes del documento, el Tribunal ha reconocido

* Cfr. Comments of Third-party intervenor coalition, op. cit. p. 3.
7 Ibid. p. 6.
“Ibid.p.5.
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en otras ocasiones que la restriccién inhibe la expresién y no estimula el plura-
lismo y cita jurisprudencia en la que el Tribunal sostiene que el Estado no puede
silenciar a ninguna de las dos partes contendientes, ya que eliminaria el didlogo
necesario para el verdadero pluralismo. Ademds puesto que la exhibicién pasi-
va de un simbolo tiene varios significados es dificil afirmar que no es objetivo
y critico. Las ideas religiosas pueden ser explicadas y transmitidas de manera
critica y objetiva como la cruz puede ser expuesta de forma objetiva y critica.
En cuanto al margen de apreciacién, el Tribunal conoce por su extensa
jurisprudencia que el margen de apreciacion de cada Estado dependera de las
tradiciones y contextos culturales e histéricos. Es obvio, a juicio de los profe-
sores de Derecho que han firmado el documento, “que la practica italiana de
exhibir crucifijos en las paredes de las aulas esta ligada a las tradiciones cultu-
rales e histdricas de la sociedad italiana. Solo hace falta ver la reaccién del
pueblo italiano a la sentencia de la Seccidon Segunda. Nadie puede ignorar que
el crucifijo en la pared del aula se considera ampliamente como una parte
importante de la tradicién italiana cultural e histérica”. Como se trata de un
tema en el que no hay “denominador comiin” en los Estados del Consejo de
Europa (Francia o Bélgica lo han eliminado; en Alemania, las practicas varfan
de Linder a Lander, en Baviera hay crucifijos en las aulas, en Berlin no los
hay) es evidente que los Estados deben gozar en este asunto de un margen de
apreciacién mas amplio®. La prudencia aconseja no prohibir los referentes
histéricos culturales y religiosos de la tradicién de cada pais. Exiliar los
simbolos e ideas religiosas del espacio piblico seria temerario, porque estos
simbolos e ideas religiosas son parte integral del tapiz de la civilizacién euro-
pea. Si se tira de ese hilo, el tapiz se deshace. Con esta idea se quiere insistir
que, de adoptarse este argumento por la Gran Sala en la sentencia definitiva,
las relaciones Estado-Iglesia pueden sufrir un gran deterioro. El pluralismo y
el debate religioso son partes fundamentales de la experiencia humana y por
lo tanto pertenecen al entorno escolar. Si se prohibe el crucifijo se inhibe el
pluralismo, la prudencia aconseja la no prohibicién. Tampoco favorece la
neutralidad del Estado la remocién de estos simbolos porque su prohibicién
envia un mensaje de hostilidad hacia las creencias religiosas. Es mejor alcan-
zar la neutralidad a través del didlogo sobre las religiones y los simbolos reli-
giosos de diferentes tradiciones. Su eliminacion dificulta el didlogo necesario
entre la mayoria y las minorias religiosas y entre creyentes y no creyentes™.

* Vid. EUROPEAN CENTER FOR LAW AND JUSTICE, Legal Memorandum, ECHR-Lautsi v.
Italia. En el anexo titulado “Confessional v. Non-Confessional Members of the Council of Europe
& States Publicly Displaying Crucifixes in the Council of Europe” se describe la situacién legal
de la exposicién de simbolos religiosos en cada uno de los paises del Consejo de Europa.

% Cfr. Comments of Third-party intervenor coalition. op. cit. p. 10.
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4. VALORACION CRITICA

4.1 EL MARGEN DE APRECIACION Y LOS SIMBOLOS CULTURALMENTE

MAYORITARIOS

La jurisprudencia de Estrasburgo ha sostenido la importancia del margen
de apreciacién de los Estados en numerosas sentencias en las que la relacién
Iglesia-Estado estaba en cuestion, o en casos en los que el contenido y la
extension del concepto “Estado secular o laico” ha quedado a juicio del Estado
objeto del litigio. El margen de apreciacién se entiende como el margen reco-
nocido a las autoridades de cada Estado para estimar la necesidad de ciertas
medidas restrictivas de las libertades, adoptadas en virtud de los conceptos-
limite autorizados por diversos articulos del Convenio (especialmente los arti-
culos 8-11)"'. La razén principal para reconocer este margen es que las autori-
dades nacionales, por su proximidad a las respectivas sociedades, son las que
se hallan mejor situadas para valorar la necesidad de estas medidas, pueden
apreciar mejor las exigencias que comporta la proteccién del interés publico e
interpretar la legislacion interna vigentes. No obstante, como veremos, tal
poder de apreciacién no es ilimitado, sino que las decisiones estatales estdn
sujetas al control europeo. Se encuentran sometidas a la supervisién del
Tribunal europeo, que es, por su parte, quien estd mejor capacitado para inter-
pretar el espiritu del Convenio y sus consecuencias respecto de la tutela de los
derechos enunciados. El margen aparece como un limite estructural a la apli-
cacién del Convenio que permite no entrar a revisar, en ciertos casos, la inter-
ferencia en el derecho si la restriccidn se entiende legitima, necesaria para las
autoridades nacionales y no es del todo irrazonable para el Tribunal. En cual-
quier caso, también hay que apuntar que el 6rgano de Estrasburgo puede variar
la valoracidn juridica del margen de apreciacion en cada caso (es mds, lo hace
continuamente dificultando la consolidacion de una teorfa general)™.

La primera cuestidn es precisar si el argumento del margen de apreciacién,
utilizado como lo ha empleado el gobierno italiano, es suficiente para justificar la
posible vulneracién de la libertad religiosa negativa de los alumnos.

* Los conceptos-limites son: la seguridad piblica, la proteccion del orden. de la salud o de la
moral piiblicas o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas. Vid. BRAUCH, J. A.
“The margin of appreciation and the jurisprudence of the European Court of Human Rights:
Threat to the rule of law”, Columbia Journal of European Law, vol. 11, 2004-2005. pp. 113-147.
2 Como apunta YOURROW: “the concept of the margin of appreciation has become as slippery
and elusive as an eel” en YOURROW, H. Ch. “The Margin of appreciation Doctrine in the
Dynamics of European Human Rights Jurisprudence”, Connecticut Journal of International Law,
vol. 3. 1987 p. 152. Vid. BRAUCH, J. A. “The Margin of appreciation Doctrine and the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights: Threat to the rule of law”, op. cit. p. 145.
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La jurisprudencia de Estrasburgo ha dejado claro que es preciso distin-
guir entre los aspectos interno y externo de la libertad religiosa. El primero
consiste en la libertad de creer, que comprende la libertad para elegir las
propias creencias (religiosas o no) y la libertad para cambiar de religién. El
segundo consiste en la libertad de actuar de acuerdo con la propia religién o
creencia. La dimensién interna de la libertad religiosa es absoluta, mientras
que la dimensién externa es de suyo relativa. El articulo 9.2 establece explici-
tamente que las limitaciones en €]l mencionadas sélo son aplicables a la “liber-
tad de manifestar su religién o sus convicciones” y las limitaciones basadas en
el argumento del margen de apreciacién de los Estados deben seguir unos
criterios generales de proporcionalidad®. Es decir, el Estado generalmente
demuestra que la interferencia en el derecho infringido era lo minimo que se
podia hacer y el Tribunal europeo evalda razonablemente si ha existido una
relacién entre los medios empleados y la finalidad legitima que se persigue.
En Lautsi el Estado italiano sostiene que no ha existido vulneracién del dere-
cho de libertad religiosa de los padres o los menores*. No obstante, la parte
gubernamental utiliza el argumento del margen de apreciacién para justificar

1) El primer y fundamental criterio es la necesidad de interpretar restrictivamente las limitacio-
nes que pueden imponerse a las libertades, que se corresponde con la necesidad de una interpre-
tacién amplia de los derechos garantizados por el Convenio Europeo. De hecho, el TEDH ha
declarado abiertamente que la libertad religiosa es uno de los fundamentos de una sociedad demo-
critica y pluralista. 2) La expresién “previstas por la ley” tiene por objeto impedir que las auto-
ridades nacionales puedan actuar con plena discrecionalidad; 3) La restriccién prevista por ley
debe perseguir uno de los fines legitimos enunciados en el CEDH; en el caso de la libertad reli-
giosa, la proteccién del orden, la moral, la seguridad o la salud publicas, y la proteccién de los
derechos y libertades de los demds; 4) En lo concerniente a la consideracién de una limitacién a
la libertad como “necesaria”, y en interpretacién del TEDH, el término ‘necesaria’ implica la exis-
tencia de una “necesidad social imperiosa”. Aqui reside la verdadera aplicacién del principio de
proporcionalidad. ;Qué es una necesidad social imperiosa? Los factores a tomar en cuenta para
concluir esa necesidad son: la naturaleza del derecho en cuestién y el grado de interferencia en su
ejercicio; la naturaleza de las actividades sujetas a restriccion; la naturaleza del interés publico que
supuestamente justifica la limitacién de las libertades; y el nivel de proteccién que ese interés
reclama en las precisas circunstancias del caso. Para un andlisis de la proporcionalidad en dere-
cho comparado y en el TEDH, vid. GUNN. J. “Deconstructing proportionality in limitation analy-
sis”. Emory International Law Review, vol. 19, 2005, pp. 465-497.

* “En el presente caso no estaba en cuestion la libertad de adherirse o no adherirse a una religién
ya que en [talia que la libertad estd plenamente garantizada. Tampoco era una cuestién de tener la
libertad para practicar o no practicar una religién. Aunque el crucifijo se mostré de hecho en las
aulas, los profesores y los alumnos no estaban obligados a hacer el menor gesto que podria cons-
tituir un saludo o sefial de respeto a ella, o de un simple reconocimiento de su presencia, y menos
aun para recitar las oraciones en clase. De hecho. no se les pidi6 que se le prestara atencién al
crucifijo. Por iiltimo sefialar que no se trata de la libertad de los padres a educar a sus hijos confor-
me a sus propias convicciones; la educacion en Italia es totalmente laica y pluralista, los progra-
mas de estudio no contiene alusion a una religién en particular y la instruccién religiosa era opcio-
nal”, Lautsi c. Italia, pér. 38.
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que, si algin derecho podria haber sido vulnerado, est4 justificado por la cultu-
ra, la tradicidn, la historia, en definitiva, la identidad italiana.

Hubiese sido mas coherente que el gobierno italiano hubiera ofrecido una
Justificacién legitima para la legislacién o medida impugnada y, a partir de
aqui, sostener que el derecho de libertad de pensamiento, conciencia y religion
consagrado en el art. 9.1 no habia sido infringido. Sin embargo, al mencionar
en las alegaciones el margen de apreciacién (entendido como el respeto y
proteccién de la tradicién e historia italianas), el gobierno debia haber utiliza-
do el principio de proporcionalidad para defender que la exhibicién de simbo-
los en las aulas, prevista por ley, es un bien juridico a proteger y cualquier
interferencia en la libertad religiosa estd justificada al ser necesaria en una
sociedad democritica.

En ocasiones el Tribunal Europeo ha validado las limitaciones impuestas
a la libertad religiosa justificadas en el margen de apreciacion de los Estados
y ha sostenido la importancia de atender al contexto social de cada pais. Por
ejemplo, en Sahin c¢. Turquia®, el Tribunal, analizando si la normativa turca
sobre la prohibicién del velo islamico en las universidades puiblicas era una
limitacién al articulo 9 “necesaria en una sociedad democréitica”, sefiald la
dificultad para manejar un concepto uniforme de religion en todos los paises
europeos: “se debe dar un amplio margen de apreciacién a los Estados en los
casos relativos a la relacidn Iglesia-Estado (...) Este es el caso cuando se trata
de regular el uso de simbolos religiosos en las instituciones educativas, a la
vista de la diversidad de los enfoques adoptados por las diferentes autoridades
nacionales en la cuestién. Puesto que no es posible discernir en toda Europa
una concepcién uniforme de la importancia de la religién en la sociedad (...) y
el significado o el impacto de la expresion piblica de una creencia religiosa
serd diferente segiin el momento y contexto (...} segin las tradiciones nacio-
nales y la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demds y del
mantenimiento del orden piblico (...) la eleccién del tipo de medidas norma-
tivas se debe dejar a criterio del Estado en cuestién, ya que dependerd en el
contexto nacional especifico (...)”**. También el Tribunal ha destacado la

* Sahin c. Turquia (Application no. 44774/98) 10 November 2005

* Vid. Cha’are Shalom Ve Tsedek, pir. 84 y Wingrove c. the United Kingdom, sentencia de 25
Noviembre 1996, Reports 1996-V, pp. 1957-58, par. 58. Sahin, par. 109: “It is not possible to
discern throughout Europe a uniform conception of the significance of religion in society (see
Otto-Preminger-Institut v. Austria, judgment of 20 September 1994, Series A no. 295-A, p. 19, §
50), and the meaning or impact of the public expression of a religious belief will differ according
to time and context (see, among other authorities. Dahlab v. Switzerland (dec.). no. 42393/98,
ECHR 2001-V). Rules in this sphere will consequently vary from one country to another accor-
ding to national traditions and the requirements imposed by the need to protect the rights and free-
doms of others and to maintain public order (see, mutatis mutandis, Wingrove, cited above, p.
1957, § 57). Accordingly, the choice of the extent and form such regulations should take must
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diversidad de soluciones que los Estados del Consejo han dado al uso de los
simbolos en las esferas educativas, resaltando la estrecha relacion de la reli-
gién con la educacién y la importancia de la ensefianza de las religiones.
Como concluye el Tribunal en Zengin contra Turquia: “la educacién religiosa
en Europa esta estrechamente vinculada con la educacién secular. De los 46
paises miembros del Consejo en 43 se imparten clases de educacién religiosa
en las escuelas estatales. Y en 25 de estos 46 (incluida Turquia), la educacién
religiosa es materia obligatoria™’.

Por lo tanto, la cuestion fundamental es si la identidad italiana en su doble
dimensidn histérica-cultural y religiosa justificaria que la Gran Sala concedie-
se el margen de apreciacién a Italia, permitiendo el mantenimiento de los
crucifijos en las aulas, como lo hizo con Turquia en el asunto Sahin cuando el
gobierno turco defendid la prohibicién del velo con el argumento del princi-
pio constitucional del secularismo. Esta cuestién también se puede formular
de otra manera: json compatibles los simbolos religiosos en las aulas con los
derechos fundamentales de los padres y de los alumnos?

A mi juicio, para que el margen de apreciacién justifique la posible vulne-
racién de un derecho fundamental debe acompafiarse de una valoracién juridi-
ca sélida. Como apunt6 la Juez Tulkens en el caso Sahin: “la cuestién plante-
ada en la demanda, cuya importancia es evidente para el derecho a la libertad
de religién garantizada por el Convenio, no es meramente un problema ‘local’
sino uno de importancia para todos los Estados miembros. No se puede obviar
el control europeo mediante la mera invocacion del margen de apreciacién™®.
Por tanto, lo importante es analizar si el Estado italiano ha valorado oportuna-
mente los bienes juridicos en juego, los derechos humanos y el interés piibli-
co de mantener el crucifijo.

La jurisprudencia europea sobre la libertad religiosa en el dmbito de la
ensefianza publica ha sido sintetizada en dos sentencias relativamente recien-
tes, Folgerg c. Noruega® y Zengin c. Turquia®. En los razonamientos juridi-

inevitably be left up to a point to the State concerned, as it will depend on the specific domestic
context (Murphy v. Ireland, no. 44179/98, § 73, ECHR 2003-IX)".

" Zengin c. Turquia, (Application no. 1448/04) October 2007: “El alcance de esta obligacién
varia en funcién del Estado. En cinco paises, a saber. Finlandia, Grecia, Noruega, Suecia y
Turquia, la obligacidn de asistir a clases en la educacién religiosa es absoluta. Todos los alumnos
que pertenecen a la fe religiosa que se enseifia en las clases estdn obligados a seguirlas, parcial o
totalmente. Sin embargo, los diez permitir excepciones en determinadas condiciones. Este es el
caso en Austria, Chipre. Dinamarca, Irlanda, Islandia. Liechtenstein, Malta, Ménaco. San Marino
y el Reino Unido. En la mayoria de estos paises, la educacién religiosa es confesional”, pars 30-
31.

* Sahin. Judge Tulkens, dissenting opinién, pdr. 3.

* Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 29 de junio de 2007.

“ Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de octubre de 2007.
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cos de ambas el Tribunal enuncia los grandes principios jurisprudenciales
interpretativos sobre el derecho de libertad religiosa en el dmbito educativo
(Sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, Campbell y
Cosans c. Reino Unido, Valsamis c. Grecia)® de los que cabe deducir, entre
otras, las siguientes consideraciones.

En primer lugar, el Tribunal deja claro que el articulo 2 del Protocolo nim.
1 no permite distinguir entre la instruccidn religiosa y las demds disciplinas y
ordena al Estado respetar las convicciones, tanto religiosas como filoséficas, de
los padres en el conjunto del programa de la ensefianza piiblica. Ademas de un
compromiso mds bien negativo, implica para el Estado cierta obligacién positi-
va. Al cumplir un deber natural hacia sus hijos, de quienes les corresponde prio-
ritariamente “asegurar la educacién y la ensefianza”, los padres pueden exigir
del Estado el respeto a sus convicciones religiosas y filoséficas.

En segundo lugar, la palabra “convicciones”, aisladamente, no es sinéni-
mo de los términos “opinién” e “ideas”. Se aplica a opiniones que alcanzan
cierto grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia (Sentencias
Valsamis parrs. 25 y 27 y Campbell y Cosans, parrs. 36-37).

En tercer lugar, junto al derecho natural de lo padres hacia sus hijos, el
Tribunal recuerda que la segunda frase del articulo 2 del Protocolo no impide
a los Estados difundir, a través de la ensefianza o la educacién, informaciones
o conocimientos que tengan, directamente o no, un caracter religioso o filosé-
fico. Es mads, considerando el lugar que ocupa el cristianismo en las tradicio-
nes e historia nacionales, su enseflanza corresponde al margen de apreciacién
de los Estados y puede estar incluida en la programacién escolar®. No obstan-
te, se prohibe al Estado perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda
ser considerada no respetuosa con las convicciones religiosas y filoséficas de
los padres y, al cumplir las funciones asumidas en materia de educacién y de
ensefianza, el Estado debe velar por que las informaciones o conocimientos
que figuran en el programa de estudios sean difundidas de manera objetiva,
critica y pluralista.

Y, en cuarto lugar, se reitera que la obligacién de imparcialidad y neutra-
lidad del Estado respecto a las distintas religiones, cultos y creencias es incom-
patible con cualquier facultad de apreciacién por parte del Estado sobre la
legitimidad de las creencias o sobre las modalidades de expresién (Sentencias
Manoussakis y otros c. Grecia, parr. 47 Hassan y Tchaouch c. Bulgaria, par.

* Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, 7 diciembre 1976, Campbell v Cosans c.
Reino Unido, de 25 de febrero de 1982, Valsamis c¢. Grecia, de 18 de diciembre de 1996.

* Folgerg c. Noruega, pir. 89. Ademas en este sentido se establece que la definicién y planifica-
cién del programa de estudios competen a los Estados. Se trata. en gran medida. de un problema
de oportunidad sobre el que el Tribunal no debe pronunciarse y cuya solucién puede variar segiin
los paises y las épocas (Sentencia Valsamis, par. 28).
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78, Sahin, par 107). En este mismo sentido, en Sahin el Tribunal insiste en el
papel neutral e imparcial del Estado respecto del ejercicio de las diversas reli-
giones, credos o creencias y sostiene que este papel es esencial para el orden
publico, la armonfa y la tolerancia religiosa en una sociedad democrética. Al
Estado le compete asegurar el mutuo respeto y tolerancia entre los grupos en
la sociedad y, en especial, asegurar un tratamiento justo para las minorias. En
Sahin e] Tribunal recuerda que “el pluralismo, la tolerancia y amplitud de
miras son las caracteristicas de una ‘sociedad democratica’. Aunque los inte-
reses individuales puedan subordinarse, en ocasiones, a los de un grupo, la
democracia no significa que las opiniones de la mayoria deban prevalecer
siempre: debe lograrse un equilibrio que garantice el trato justo y adecuado de
las personas pertenecientes a minorias y evitar cualquier abuso de una posi-
cién dominante (...) el pluralismo y la democracia debe basarse en el didlogo
y en un espiritu de compromiso que implique necesariamente varias concesio-
nes por parte de individuos o grupos de personas justificadas con el fin de
mantener y promover los ideales y valores de una sociedad democratica™®.

Tomando en cuenta (1) que la exhibicién del crucifijo en el interior de las
aulas no ofrece una informacion religiosa neutral sobre las distintas religiones
o filosofias sino que, con independencia de su significado cultural es, ante
todo, un simbolo cristiano; (2) que no pueden articularse exenciones a los
alumnos para proteger sus convicciones religiosas y filoséficas y la de los
padres, puesto que el crucifijo preside las aulas donde se imparten cada una de
las materias y una exencidn consistiria en la no asistencia del menor a ningu-
na aula donde estuviera expuesto el crucifijo; (3) que el deber de imparciali-
dad y neutralidad del Estado respecto a las distintas religiones, cultos y creen-
cias se ve seriamente perjudicado si el Estado se arroga la facultad de apreciar
benévolamente la exposicion de un simbolo concreto religioso; (4) que uno de
los objetivos de la escuela consiste en el desarrollo y en la formacién del
cardcter y el espiritu de los alumnos asi como en el crecimiento de su autono-
mia personal; y (5) que la ensefianza en sentido amplio sobre cultura religiosa
y moral debe impartirse de manera objetiva, critica y pluralista, cabe concluir
que la exhibicion de los crucifijos en las aulas escolares ptiblicas en el contex-
to de una ensefianza obligatoria puede vulnerar la libertad religiosa de los
padres y sus hijos.

Por lo tanto, aunque los Estados gocen de autonomia para la programa-
cién de los estudios en el interior de sus fronteras y organicen la ensefianza de
conformidad con las tradiciones, historia y politicas nacionales al cumplir
estas funciones, los Estados encuentran el limite del derecho de fundamental
de libertad religiosa y el limite de la obligatoriedad de la difusién de los conte-
"’.S’Tnc.Turqm’a. par. 108.
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nidos de manera objetiva, critica y pluralista. Una educacién “neutral y obje-
tiva” significa, bien que la ensefianza no muestre una preferencia por una u
otra religién, o bien que todas las religiones merezcan una atencién igual o
equitativa®. En este sentido, el Tribunal en Zengin entendié que el gobierno
turco habia concedido un estatuto privilegiado a la ensefianza del Islam suni-
ta; en el caso Folgerg, sostuvo que el gobierno noruego no contemplaba igual
atenciodn a otras confesiones que la que habia sido concedida al luteranismo; y
en Lautsi el Tribunal se pregunta cémo la exposicién de un simbolo de una
religién determinada, asociado a la religién mayoritaria, en instituciones que
realizan una funcién publica puede servir al pluralismo educativo, el cual es
esencial para la preservacién de una sociedad democratica.

Puesto que el pluralismo es inseparable de una sociedad democratica
(Kokkinakis c. Grecia, 25 mayo 1993) y la segunda frase del articulo 2 del
Protocolo niim. 1 trata de salvaguardar la posibilidad de un pluralismo educa-
tivo (Folgerg), cabe preguntarse si debe protegerse el derecho de las mayori-
as a su identidad cultural expresada, entre otros medios, por simbolos asocia-
dos a la religién mayoritaria; o dicho de otro modo ;existe un derecho de las
mayorias a ser toleradas por las minorias?®

En textos constitucionales, como la constitucién canadiense, son las
minorias a las que normalmente se les reconoce el derecho a proteger sus prac-
ticas culturales porque precisamente, debido a su situacién minoritaria, el
mantenimiento de la identidad cultural puede peligrar y ser asimilada en la
cultura mayoritaria. Los derechos culturales aparecen intimamente relaciona-
dos con el derecho a la identidad cultural de la que goza todo individuo. La
construccioén de la identidad personal mediante las referencias externas es
esencial para preservar la cultura de pertenencia, sea minoritaria 0 mayorita-
ria. Por eso los derechos culturales pueden predicarse de todos y cada uno de
los individuos de la sociedad; sin embargo, la posibilidad de ejercer la protec-
cién de los derechos culturales estd sujeta a ciertas condiciones. En el llama-

* Vid. RELANO PASTOR, E. “El pluralismo educativo y la libertad religiosa en el Tribunal de
Derechos Humanos: Folgerg y Zengin” en Multiculturalismo y derechos de las minorias.
Problematicas y retos. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. Nueva época, Afio 11,
otofio 2008, pp. 227-246.

¢ “De la tolerancia frente a una pequeiia minoria no debe derivarse una gran intolerancia hacia la
gran mayoria. El deber de tolerancia debe desplegar sus efectos tanto a favor de la mayoria como
de la minoria” en ROCA, M. “La jurisprudencia y doctrina alemana e italiana sobre simbologia
religiosa en la escuela y los principios de tolerancia y laicidad. Critica y Propuestas para el
Derecho espafiol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado. vol. XXIII, 2007. pp. 257-291 en
pdg. 274. La opinién de la autora a favor de la tolerancia de las mayorias es la inversion del prin-
cipio cldsico de tolerancia. Es la antitesis de la literatura académica sobre minorias, ampliamente
consolidada en los dltimos veinte afios.
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do “test cultural”™ es posible distinguir algunos elementos comunes que son
necesarios para ejercitar el derecho a determinada practica cultural: 1) esta
préctica cultural debe ser compartida por el grupo; 2) debe ser esencial para la
construccién cultural y para la identidad de sus miembros; 3) si la prictica
dejase de realizarse serfa una grave amenaza para la existencia de ese grupo;
4) cualquier prictica cultural debe ser ponderada junto a otros valores y pueda
estar sujeta a limitaciones y 5) su ejercicio no debe causar dafio a otras perso-
nas. Si sometemos la exhibicién del crucifijo, como simbolo cultural-laico de
la identidad italiana al escrutinio de estos requisitos, puede concluirse que:

(1) No es una prictica compartida por la mayoria sino que estd sujeta a
una fuerte polémica y desacuerdo en la misma cultura cristiana de refe-
rencia. El conflicto sobre el crucifijo ha sacado a luz la variedad de
opiniones sobre el asunto en la ciudadania italiana; bien porque algunos
italianos son ateos 0 agndsticos, otros creyentes de otras confesiones y
otros, auin en su condicidn de catdlicos, defienden la neutralidad de las
instituciones publicas.

(2) La préctica de la exposicién del crucifijo en las aulas no es esencial para
la supervivencia de la cultura italiana o para la preservacién de la identi-
dad de los italianos y tampoco es primordial para la supervivencia de la
religién cat6lica o cristiana. El crucifijo no es fundamental para transmi-
tir los valores de la tradicién italiana, existe una amplia variedad de
simbolos a través de los cuales estos valores pueden ser representados.

(3) Asimismo tomando en cuenta el cardcter esencial de la préctica de
exhibir el crucifijo en las aulas puede decirse que ni la cultura italiana,
ni los catdlicos estan en riesgo si se remueve el crucifijo de las aulas.
Los mecanismos de reproduccién de la cultura italiana y de la religién
catdlica no entran en crisis ni peligran si se elimina el crucifijo. Puede
decirse que existe una percepcién por parte de algunos cristianos de
sentirse amenazados pero, considerando el arraigo del catolicismo en
Italia, la comunidad cristiana no corre el riesgo de desaparecer si se reti-
ra el crucifijo de las escuelas.

(4) El derecho a exponer un simbolo cultural de la mayoria debe ser
ponderado y valorado junto al derecho cultural de las minorias a expo-
ner sus propios simbolos. Hay que tener en cuenta a quiénes demandan
un entorno educativo en el que no tengan ventaja unos grupos con
respeto a otros. Incluso aceptando que el crucifijo es un simbolo cultu-

% Vid. EISENBERG, A, Reconstructing Political Pluralism, Albany, State University of New
York Press, 1995, KYMLICKA, W. Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1995, PAREKH. B. Rethinking Multiculturalism: Cultural
Diversity and Political Theory. Cambridge, Palgrave McMillen y UNESCO, Convention on the
Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, 2005.
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ral cabe preguntarse si su exposicion acentia el sentimiento de inferio-
ridad de otras religiones o culturas®.

(5) Por dltimo, la presencia de un simbolo cultural determinado, con
pretensiones de universalidad, representa cierta incoherencia con la
necesidad de proteger la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica (arti-
culo 22 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y
tampoco parece muy aceptable en el contexto de una ciudadania euro-
pea, abierta y diversa; ciudadania que se presenta bajo el lema “unidos
en Ja diversidad”.

Por lo que se refiere al conflicto entre el margen de apreciacién del
gobierno italiano con los derechos de libertad religiosa, hay que sefialar que la
jurisprudencia europea ha establecido que los Estados, ain gozando de auto-
nomia para la programacién de los estudios y de la ensefianza de conformidad
con las tradiciones y la historia, estdn sujetos a un limite: la difusién de los
contenidos y la ensefianza debe hacerse de manera objetiva, critica y pluralis-
ta. La cuestién fundamental es saber si esta educacion “neutral y objetiva” es
compatible con la exhibicién de un simbolo mayoritario y si estdn previstas
garantias para proteger las convicciones religiosas y filoséficas de los padres.
En el caso Zengin, el Tribunal entendié que el gobierno turco habia concedi-
do un estatuto privilegiado a la ensefianza del Islam sunita y, en el caso
Folgerg, sostuvo que el gobierno noruego no concedia igual atencidn a otras
confesiones que la concedida al luteranismo. Y en ambos casos se traté la obli-
gacion de los Estados de respetar las convicciones de los padres, tanto religio-
sas como filosoficas. Por este motivo, el margen de apreciacién tanto del
gobierno noruego como turco quedé disminuido sustancialmente al tener el
deber de “respetar”, lo cual significa mucho mds que “reconocer” o “tener en
cuenta” (Zengin, par. 49). Este matiz tiene importantes consecuencias porque
al estrecharse el margen de apreciacién de los Estados se amplia sustantiva-
mente el ejercicio de los derechos y libertades®. Esta tendencia de la jurispru-
dencia europea se confirma en Lautsi: la naturaleza religiosa del crucifijo
determina que las funciones educativas del Estado no se cumplan en condicio-
nes de objetividad y pluralidad y sea dificil de justificar el margen de aprecia-
cion del Gobierno. La exposicion del crucifijo, entendido como la expresién o
la eleccién de un simbolo por parte del Estado, no resiste a la violacion del

¢ Para el Gobierno italiano, como vimos, el crucifijo es un simbolo que no lesiona ningtin dere-
cho porque es pasivo e inerte. Pero la literatura sobre minorias y derechos de los grupos desaven-
tajados suele insistir en los efectos discriminatorios y excluyentes que supone el uso de simbolos
culturalmente mayoritarios. Vid. YOUNG, 1. M. Justicia y la politica de la diferencia, Princeton,
1990.

* Vid. RELANO PASTOR, E. op. cit, p. 228.
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derecho de libertad religiosa de los alumnos que tienen el deber de asistir a
clase, ni tampoco al derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus
convicciones.

En cuanto a la esfera intima del menor, al derecho del nifio a estar libre
de toda coercidn atentatoria de su libertad religiosa, es necesario recordar que
los estudiantes reciben las ensefianzas en presencia de la cruz. La educacién,
en sentido amplio, incluye el ambiente en el que se recogen las ensefianzas. El
pluralismo educativo reconocido por los érganos de Estrasburgo es necesario
para proteger el libre desarrollo de la personalidad y autonomia de los meno-
res®. Sera dificil proteger la autonomia del menor y su independencia si el
estudiante debe asistir a clase en aulas donde se expone el simbolo, es decir,
el deber de asistencia escolar conlleva que los alumnos durante las horas lecti-
vas, se enfrenten al crucifijo sin posibilidad de exencidén porque seria inviable
eximirlos de todas y cada de las materias impartidas en las distintas aulas
donde estdn presentes los crucifijos. Como se apunta en Lautsi: “La escolari-
zacidn de los nifios representa un sector particularmente sensible porque, en
este caso, el poder apremiante del Estado se impone a unos espiritus que care-
cen todavia (segin madurez del nifio) de la capacidad critica que le permita
mantener la distancia con el mensaje que se deriva de una eleccién preferen-
cial manifestada por el Estado en materia religiosa” (pdr. 48).

4.2 HACIA UNA SOLUCION DE COMPROMISO

La consolidacién histdrica de los Estados europeos ha tenido como base
la idea del Estado nacional; a cada Estado le corresponde, en principio, una
tnica identidad nacional. Esta concepcion histérica sigue arraigada y muchos
Estados continiian buscando la integracién de su diversidad mediante férmu-
las de identificacion tendentes a homogeneizar a la sociedad en una axiologia
comun, entendida en términos de universalidad. De esta manera se da facil
cabida a los que, por su compatibilidad con nuestros valores universales, “son
como nosotros” o “son parte de nuestra historia”, y se excluye a los califica-
dos como incompatibles. La asuncién sincera y plena de la realidad multicul-
tural y plurireligiosa entre los Estados europeos es excepcional™. No obstante,
también es hoy una realidad la configuracién socioldgica y plural de nuestras
sociedades; existe una permanente reconstruccién de nuevos pardmetros iden-
titarios y culturales. Pues bien, en un contexto de pluralidad, de mayorias y

* En Zengin, el Tribunal apunta que en una sociedad democriética sdlo un pluralismo en la educa-
cién permite a los alumnos desarrollar un sentido critico respeto al hecho religioso en el marco de
la libertad de pensamiento.

* Vid. RUIZ VIEYTEZ, E. J. Minorias, inmigracién y democracia en Europa, Tirant lo Blanch,
2006, p. 448.
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minorfas ;debemos considerar que las mayorias tienen derecho a que sus
elementos de identidad, como puede ser la religién, sean considerados oficia-
les por el Estado?”

En Derecho internacional parece aceptarse que la declaracién de oficiali-
dad de una religién o de unos simbolos religiosos colectivos es una decision
que forma parte de la soberania de cada Estado. El Tribunal europeo ha consi-
derado que las religiones oficiales son compatibles con el derecho de libertad
religiosa. No obstante, esta oficialidad religiosa tiene limites, no sélo los deri-
vados del ejercicio individual o colectivo del derecho de libertad religiosa sino
también limites metajuridicos consistentes, principalmente, en la realidad
socioldgica del pafs, en los elementos de identidad, de su evolucién y de su
historia. El Derecho esta obligado a guardar conexién con la realidad social y
cuando la oficialidad estatal se proclama con respecto de uno de los elemen-
tos, de una religion, ello implica la exclusién del espacio publico de las reli-
giones restantes presentes en la sociedad. La oficialidad reforzaria las identi-
dades mayoritarias, la tendencia a la uniformidad y seria contraria a un plan-
teamiento de la diversidad desde los derechos humanos.

Si bien en una democracia multicultural se exige al Estado que renuncie
a proclamar su identidad preferente para abrirse a otras identidades existentes
en su territorio, cabe preguntarse por el mantenimiento de ciertos elementos de
identidad histdricos que han poseido un estatuto juridico precedente, por ejem-
plo, simbolos culturales con significacion religiosa que han permanecido
durantes siglos. En estos casos la solucién pasa por analizar detalladamente el
contexto en el que estdn expuestos estos simbolos. Si el simbolo como elemen-
to de identidad no representa a la realidad social actual, tendria que ser retira-
do. El papel del Derecho aqui consistiria en equilibrar los derechos histéricos
de las mayorfas con medidas correctivas que refuercen la dimensién pluralis-
ta de nuestras sociedades™. Esto significa que en el espacio publico habra cabi-
da para cualquier simbolo religioso que sea manifestacién de un sistema abier-
to de pertenencias y de identidades. En ningtin caso la remocién de un simbo-
lo cristiano en las instituciones educativas implica la desaparicién de la reli-
gion de nuestras sociedades, ni la imposicién de un ateismo oficial, ni siquie-
ra una cristofobia larvada.

Los bienes juridicos que se han analizado en esta sentencia se deben
ponderar en el contexto del conflicto en cuestién: en el &mbito educativo. La
escuela publica constituye un espacio en el que confluyen funciones estatales

" Ibid. p. 467.

Vid. PALERMO, F. y WOELK, J.“From Minority Protection to a Law of Diversity? Reflections
on the Evolution of Minority Rights”, European Yearkbook of Minority Issues. vol. 3, 2002-2003,
pp- 5-13.
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y derechos fundamentales. Forma parte de la funcién pedagégica del Estado
no sélo impartir la ensefianza de manera critica, plural y objetiva sino también
fomentar el pluralismo cultural e ideolégico como expresioén de unos valores
compartidos por los Estados que han ratificado los textos internacionales de
derechos humanos™. La escuela es un espacio donde debe reflejarse la dimen-
sion abierta y pluralista de la neutralidad estatal, lo cual resultarfa, en princi-
pio, incompatible con la exhibicién de un simbolo religioso mayoritario.
Ademis la necesaria pluralidad y apertura de la funcién educativa del Estado
contrasta con la sujecién especial de los alumnos con respecto al centro educa-
tivo y la obligatoriedad de la asistencia escolar. En este contexto, hay que estar
especialmente atentos a cualquier restriccién a la libertad religiosa de los
alumnos. No es igual sustraerse a la presencia de un simbolo que se mantiene,
en lo que tiene de significacion cultural e histérica, en un espacio piblico y
abierto, que la exhibicién de un simbolo en una institucién publica a la que
estdn vinculadas obligatoriamente las personas, en este caso, los estudiantes en
los centros escolares.

Tomando en cuenta las consideraciones anteriores, la ponderacion de los
bienes en juego y las particularidades histéricas y juridicas de los Estados
miembros del Consejo de Europa resulta dificil concluir que el fallo de la
sentencia de Lautsi sea una solucién uniforme para cualquier conflicto seme-
jante que surja en otro Estado del Consejo de Europa. Lo que se ha puesto de
manifiesto en estas paginas es la necesidad de valorar el alcance del margen
de apreciacidon de los Estados considerando el derecho de libertad religiosa y
desde la perspectiva de una ciudadania inclusiva multicultural. La sentencia
italiana es muy ilustrativa de la dificil relacién entre los derechos humanos y
la historia y el costoso reconocimiento de la primacia de valores inspirados en
los derechos humanos frente a los valores tradicionales-histéricos. Se ha apre-
ciado cémo la Constitucidn italiana es un buen ejemplo de esta delicada rela-
cién. Por un lado, la Constitucién mantiene un tratamiento diferenciado para
la confesion mayoritaria tradicionalmente ligada a la historia de este pueblo y,
simultAneamente, por respeto a los principios constitucionales, hay que evitar
lecturas univocas sobre el crucifijo por respeto y en garantia de la libertad de
conciencia de sus ciudadanos. Ante la complejidad de la cuestién habra de
prescindirse de soluciones extremas aprioristicas, analizar detalladamente las
circunstancias y el contexto socio-cultural en el que se expone el simbolo y
optar por soluciones de compromiso en la linea de la jurisprudencia alemana™.

» Vid. ALAEZ CORRAL. B. “Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacién esco-
lar”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. afio 23, nim. 67, enero-abril, 2003. pp. 89-125.
" El Tribunal Constitucional aleman declaré la inconstitucionalidad de la obligacion de exhibir el
crucifijo en las aulas escolares y afirmé la legitimidad de su presencia siempre y cuando se respe-
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Concluyendo, el principio de laicidad como garante de pluralismo reli-
gioso adquiere una particular importancia en cuestiones de simbologia religio-
sa y no puede ser analizado aisladamente, sino conjuntamente, con los dere-
chos de libertad religiosa afectados. Esta interdependencia de los dos princi-
pios, de laicidad y libertad religiosa, ha inspirado —por ejemplo- la jurispru-
dencia estadounidense, mds avanzada temporalmente en todo lo relativo a
minorfas y en la gestién de la diversidad que nuestra jurisprudencia continen-
tal”. La constitucionalidad de las cruces o escenas navidefias, de las menorahs
Jjudias y de los monumentos dedicados al Decalogo en los espacios piiblicos
ha sido tratada ampliamente por los tribunales americanos en razonamientos
en los que se han resaltado el posible caracter secular del simbolo, el lugar o
espacio donde ha sido expuesto y los derechos de libertad religiosa afectados
del observador externo™. Una de las conclusiones mds interesantes de la juris-

te las objeciones de conciencia de los alumnos y se realicen procedimientos de conciliacién. El
legislador de Baviera acatd la jurisprudencia constitucional en la ley 23 de diciembre de 1995. Un
texto completo de la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de mayo de 1995 puede consul-
tarse en Quaderni di diritto e politica eclesiastica, 1995/3 y un breve resumen en italiano en
Quaderni di diritto e politica eclesiastica, 1996/1.

" La Primera Enmienda contiene dos cldusulas, la de libre ejercicio (free exercise) por la que se
garantiza la libertad religiosa y la de no-establecimiento (non-establishment clause) por la que se
impide el reconocimiento oficial o el respaldo estatal de cualquier religién. Para un analisis gene-
ral en castellano: MORAN, G. La proteccion juridica de la libertad religiosa en U.S A., Servicios
de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 1989 y PALOMINO, R. Las obje-
ciones de conciencia, Montecorvo, Madrid, 1994. Para anilisis riguroso y pormenorizado de la
tltima etapa de la jurisprudencia norteamericana sobre las dos cldusulas, la llamada etapa
Rehnquist (1986-2005), véase RUBIO LOPEZ,J.1. La primera de las libertades: la libertad reli-
giosa en EE.UU. durante la Corte Rehnquist (1986-2005): una libertad en tension, Eunsa,
Pamplona, 2006. Dos de los ultimos libros mds interesantes sobre libertad religiosa en EE.UU:
NUSSBAUM, M. Liberty of Conscience. In Defense of America’s Tradition of Religious
Equality, Perseus Books Group, New York, 2008 y GREENAWALT, K. Religion and the
Constitution. Free Exercise and Faimess, Princeton University Press, 2006.

™ En el sentencia emblemadtica Lynch v. Donnelly (465 U.S, 668, 1984) se planted la constitucio-
nalidad de un nacimiento colocado en un centro comercial de la ciudad. Las autoridades munici-
pales adquirieron el belén cuya instalacién supuso un coste para el municipio. El Tribunal de
distrito y el de Apelacién sostuvieron la violacién de la cldusula de no establecimiento y el TS
resolvi6 a favor por la naturaleza secular de este simbolo ha pasado a tener en la sociedad norte-
americana. En County of Allegheny v. American Civil Liberties Union (492 US 573 1989) se juzgé
dos exhibiciones de caricter religioso: una escena de Navidad sobre el edificio judicial del
Condado de Allegheny y una menorah colocada al lado del 4rbol navideiio situado en un edificio
publico. Las dos exhibiciones podian ser aparentemente inconstitucionales por el respaldo a una
determinada religién. En la decision redactada por el magistrado Blackmun se desarrolla los que
han sido los principios interpretativos fundamentales para los casos de la cldusula de no estable-
cimiento: 1. Un respaldo gubernamental de una religion puede ser inconstitucional porque envia
un mensaje de exclusién a los no-creyentes y 2. El efecto que desencadena cualquier demostra-
cién de corte religioso dependerd de la evaluacién que haga del mismo un observador imparcial
(el test de la coaccién). Vid. RELANO PASTOR, E. “Nuevas tendencias de separacién Iglesia-
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prudencia americana, que me gustaria resaltar para nuestro andlisis final, es la
existencia de varios criterios juridicos utilizados para valorar la posible vulne-
raci6én de la clausula de no establecimiento o de estricta separacién Iglesia-
Estado”. Durante la década de los 90 del siglo pasado, y hasta el momento
presente, en los asuntos relativos a la simbologia religiosa se ha optado por
resolver los litigios desde el siguiente doble criterio: (1) que la exhibicién del
simbolo no suponga un trato preferencial a una determinada religién y (2) que
dicha exhibicién no suponga una coaccién a los ciudadanos. Quiere esto decir
que la naturaleza religiosa en si misma no vulneraria el principio de laicidad
sino que también habria que concurrir la intencién de excluir a otras religio-
nes, la existencia de una coaccién percibida a modo de exclusién o reproba-
cién publica por aquellos ciudadanos que no compartieren el significado del
simbolo religioso (outsiders)™.

La aplicacién de estos dos criterios correctores €s de gran ayuda para
buscar una solucién de compromiso que no pase por eliminar la presencia de
los simbolos culturales de naturaleza religiosa bajo el escrutinio formal del
principio de neutralidad del Estado, especialmente en aquellos ordenamientos
en los que la valoracién positiva del fendmeno religioso disfruta de una
proteccidn constitucional. Esto quiere decir que si gana firmeza la sentencia de
la Sala Segunda, la respuesta a favor de la libertad negativa de los hijos de la
demandante y la remocién del crucifijo de las aulas del Instituto Vittorino da
Feltre no tiene por qué ser la solucién para cualquier conflicto que surja en una
institucidén educativa de cualquier rincén del Consejo de Europa. Es importan-
te huir de manipulaciones apocalipticas que profetizan la desaparicién de la
religién de nuestras sociedades si desaparecen los crucifijos de las escuelas.

Estado en la jurisprudencia estadounidense”, Revista de Derecho Politico, nim. 60, 2004, pp.
245-296.

™ EI TS ha formulado jurisprudenciaimente tres escrutinios constitucionales para analizar y acla-
rar los conflictos surgidos en torno a la cldusula de no-establecimiento. El primero se conoce
como Lemon test por alusién al caso Lemon v. Kurtzman (1971) y se establece formalmente el
triple criterio desarrollado por el Supremo a lo largo de los afios para valorar juridicamente las
cuestiones de asistencia estatal financiera a las confesiones (1. La norma ha de perseguir un obje-
tivo secular; 2. No puede producir como “efecto primario” el favor por una religién, y 3. Su apli-
cacion no debe requerir un “enredamiento excesivo” —excessive entanglement— de los poderes
ptiblicos con la religién). El segundo escrutinio de constitucionalidad tiene su origen en el tras-
cendente voto particular concurrente de la Juez O'Connor en Lynch v. Donnelly que creé el cono-
cido endorsement test, por el que se reduce el estudio de la violacion de la cldusula de no estable-
cimiento al andlisis de la intencién del Gobierno de respaldar o desaprobar una religién. Y, en
tercer lugar, el TS elabora en County of Allegheny v. American Civil Liberties el coercion test que
fue desarrollado posteriormente en Lee v. Weisman (505 U.S. 577, 1992).

# “(...) the sole question is whether a religious exercise may be conducted at a graduation cere-
mony in circumstances where young graduates who object are induced to conform”, Lee v.
Weisman, Ibid. 599.
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Somos conscientes que nuestras democracias son inherentemente plura-
les y 1a asuncién de los principios de ciudadania inclusiva implica reconocer
que no existe una identidad cultural y religiosa monolitica. Al proteger las
pertenencias religiosas de todos los individuos que componen el espacio publi-
co se iran eliminando simbolos mayoritarios que no corresponden al verdade-
ro tejido social o suponen una injerencia en los derechos de libertad de los
ciudadanos. Los conflictos se resolverdn con juicios de razonabilidad y
proporcionalidad. Los criterios anteriormente mencionados deducidos de la
jurisprudencia estadounidense facilitardn, por un lado, la proteccién de un
pluralismo religioso presente ya en nuestras sociedades, cuyo limite estard en
el trato equitativo para todas las confesiones; y por el otro, ayudaran a evitar
que las identidades mayoritarias mediaticen el contenido de libertad religiosa
determinando lo que es coactivo y lo que no lo es, cuestién perteneciente a las
identidades minoritarias que debera ser analizada en funcidn de la realidad, del
grado de coherencia y de la seriedad de la convicciones vulneradas.
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