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NEUTRALIDAD Y FACTOR RELIGIOSO:
MITO, PRINCIPIO Y SIGNIFICADO

di Rafael Palomino

Knowledge of speech, but not of silence;
Knowledge of words, and ignorance of the Word.

(T.S. ELIOTT, Choruses from The Rock)

1. INTRODUCCION

Resulta patente que «el destino de las grandes palabras — en su constante rodar — pare-
ce ser su progresiva dispersién en sentidos distintos, de modo que, al final, detractores y
epigonos no saben exactamente a qué se estdn refiriendo en sus dicterios o loas» .

En torno a la cambiante dindmica del fenémeno religioso en las sociedades posmoder-
nas, la reflexién juridica ha ido forjando — en algunos casos — o importando — en otros —
un buen nimero de términos que resultan ser una ilusién de cientifica exactitud. Grandes
palabras que causan una inmediata aceptacién y un sentimiento de seguridad: igualdad, no
discriminacién, libertad, laicidad ... Pero, tras esa gratificante primera percepcidn, el juri-
sta se exige a s{ mismo una atenta reflexién con el fin de aquilatar el alcance, las implica-
ciones dltimas, las exigencias especificas que tales términos tienen en la realidad ... Y, en
esa labor, no es de extrafiar que “detractores y epigonos” puedan perder de vista el signifi-
cado de fondo, que termina adaptdndose a las pretensiones y propuestas debatidas.

Con la neutralidad — de la que me voy a ocupar en este homenaje al querido Maestro
Rinaldo Bertolino — se podria experimentar ese mismo peligro: terminar en un significan-
te “vacio”, o bien en una palabra demasiado “llena” de significados. De ahi que me haya
parecido interesante emprender la tarea de analizar el concepto en su relacién con el fac-
tor religioso. Para lo cual propongo aqui varias incursiones. Por un lado, en el mundo de
la Ciencia politica y del Derecho. Por otro, dentro del mundo del Derecho, en ordena-
mientos occidentales, préximos y lejanos entre si, combinando la apreciacién jurispru-
dencial y académica. Al mismo tiempo, las variadas incursiones nos llevardn a intentar
dilucidar la funcién especifica — si la hay — de la neutralidad en el complejo sistema de
relacién del Estado con las creencias religiosas. Todo este proceso nos permitird ponderar
el alcance de la neutralidad: un concepto que, como vamos a ver, algo tiene de mito, pero
también de principio de la actuacién del Estado en relacién con el factor religioso.

' Vid. R. NAVARRO-VALLS, Volver a pensar la laicidad, en Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones, vol. 0,
1995, 157.
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2. NEUTRALIDAD COMO TERMINO EMERGENTE EN LAS RELACIONES ENTRE EL
ESTADO Y LA RELIGION

Para empezar a introducir el tema, valga una definicién muy general del concepto de
neutralidad. La neutralidad es la cualidad o actitud de quien permanece ajeno a las partes
en conflicto.

La neutralidad hace su aparicién en el Derecho Eclesidstico del Estado en la medida
en que al reconocimiento del derecho fundamental de libertad religiosa parece acompa-
fiar una exigencia para el Estado que puede definirse precisamente como “neutralidad”.

Encontramos as{ afirmada la neutralidad religiosa del Estado en muiltiples contextos
geo-juridicos. Sélo a titulo de ejemplo, aparece — con distinto valor — en sentencias del
Tribunal Constitucional italiano’, del Tribunal Constitucional espaﬁol3, del Tribunal
constitucional federal alemdn” del Tribunal Supremo norteamericano’ o del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®. Ademds, se afirma su importancia como obligacién de
las autoridades y funcionarios del Estado” y se subraya como “valor bdsico” dentro de los
criterios internacionales minimos que comporta la libertad religiosa .

La neutralidad religiosa aparece junto con otros términos, tales como imparcialidad,
separacién, independencia, autonomfa ... Cabe preguntarse entonces si resulta necesario
introducir tantos conceptos, entre ellos el de neutralidad religiosa, siendo asi que lo que
significa viene ya exigido por los principios de igualdad religiosa y de laicidad. Quizd no
se trate mds que de un nuevo modo de designar consolidadas categorfas, un vino viejo en
odres nuevos’. Y ciertamente podria resultar asi, a primera vista; sin embargo, hay razo-
nes que apuntan a la conveniencia de acudir al concepto de neutralidad como una opcién
ventajosa. Veamos alguna de esas razones.

*Vid. Corte cost., sent. n. 235/1997.

* STC 101/2004, de 2 de junio, Fundamento Juridico 3°: «En su dimensién objetiva, la libertad religiosa
comporta una doble exigencia, a que se refiere el art. 16.3 CE: primero, la de neutralidad de los poderes publi-
cos, insita en la aconfesionalidad del Estado; segundo, el mantenimiento de relaciones de cooperacién de los po-
deres publicos con las diversas iglesias. En este sentido, ya dijimos en la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4,
que “el art. 16.3 de la Constitucién, tras formular una declaracién de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de
noviembre, y 177/1996, de 11 de noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad e-
spafiola y ordena a los poderes publicos mantener ‘las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Ca-
tdlica y las demds confesiones’, introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que
‘veda cualquier tipo de confusién entre funciones religiosas y estatales’ (STC 177/1996, de 11 de noviembre)”».

“ Por todas, BVERFG, 2 BvR 1436/02 de 24 setiembre 2003, paragraphs No. (1-138), hup:/fwww.
buerfg.delentscheidungen/rs20030924_2bvr143602en.html; BVERFG, 1 BvR 670/91 de 26 junio 2002, para.
No. (1-82), http:/www.bverfg.delentscheidungen/rs20020626_1bvr067091en. html.

* Por todas, Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005); Epperson v. Arkansas, 393 U.S. 97 (1968).

¢ Por todas, Kokkinakis v. Greece (Application no. 14307/88), 25 May 1993; In the case of Manoussakis
and Others v. Greece (Application n0.18748/91), 26 September 1996; Case of Hasan and Chaush v. Bulgaria
(Application no. 30985/96), 26 October 2000.

" Cfr. EUROPEAN PARLIAMENTARY ASSEMBLY, Resolution 1743 (2010)1 Islam, Islamism and Islamopho-
bia in Europe, no. 16.

* Cfr. OSCE/ODIHR ADVISORY PANEL OF EXPERTS ON FREEDOM OF RELIGION OR BELIEF, Guidelines
Jfor Review of Legislation pertaining to Religion or Belief, OSCE, 2004, 11.

’ Cfr. R.E. GOODIN-A. REEVE, Liberalism and neutrality, en Liberal neutrality, R.E. Goodin-A. Reeve edi-
tores, Routledge, London-New York 1989, 1.
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Por un lado, nos encontramos con la justificacién que podriamos llamar de las barre-
ras idiomdticas. Los mundos juridicos occidentales — fundamentalmente la tradicion an-
gloamericana y la tradicién continental-europea — se encuentran cada vez mds cerca la
una de la otra, en virtud de las exigencias constitucionales que imponen los derechos
humanos y de la interdependencia que impone la globalizacién. «[Clon frecuencia las téc-
nicas y los mecanismos del derecho son muy diferentes en los diversos paises (sin lo cual no
habrfa derecho comparado), pero [...] las soluciones de hecho, las reacciones ante los pro-
blemas y la sensibilidad juridica son, poco m4s o menos, las mismas» . Sin embargo, el len-
guaje puede plantear barreras que impiden o dificultan el andlisis de problemas y soluciones
comunes. Y es precisamente lo que sucede con la palabra laicidad, una palabra que no existe
en las lenguas de origen anglosajén. Su equivalente — en parte — serfa el vocablo ‘secularism’,
que no cabe asociar propiamente al principio de laicidad, sino al laicismo como opcién ideo-
Iégica“. La palabra ‘laicit¢’ no tiene una traduccién exacta y, empleada tal cual en el idioma
inglés, evoca directamente el sistema francés de relaciones entre el Estado y las religiones ".
Sin embargo, la palabra neutralidad es el término con el que las lenguas de raiz anglosajona
identifican de algiin modo el principio de laicidad. Si la misma palabra existe en las lenguas
romances y anglosajonas, en consecuencia, se seguirfan de esta equivalencia indudables ven-
tajas a la hora de estudiar conjuntamente la gestion juridica del factor religioso en diversas
tradiciones juridicas.

La segunda justificacién, mds compleja que la anterior, hace relacién a la deflacion semdn-
tica padecida por el término laicidad. Una aproximacién equilibrada al concepto de laici-
dad demanda una cierta cautela. Valga a este respecto una breve digresién. Friedrich von
Hayek advertia sobre la perversion del lenguaje en lo que ¢l llamé “palabras-comadreja”.
Inspirado en un viejo mito nérdico, que atribuye a la comadreja capacidad de succionar
el contenido de un huevo sin quebrar su cdscara, Hayek advertia de la posibilidad de de-
jar vacfas las palabras, de despojarlas de su significado, dejando tan sélo en pie el signifi-
cante. Algo asf sucede con la palabra laicidad . Veamos por qué.

En Francia, por ejemplo, se produce un movimiento de matizacién y se habla de una
laicité du combar para designar la trasnochada e intolerante laicidad francesa", frente a
una laicité ouverte” que se pretenderia en la actualidad en dicho pais', o que se predica

" Vid. J. CARBONNIER, Derecho Flexible, Tecnos, Madrid 1974, 197.

" Sobre el tema, I.T. BENSON, Considering Secularism, en Recognizing Religion in a Secular Society, Dou-
glas Farrow editor, McGill Queens Press, London 2004, 83-98.

" En este sentido lo emplean, entre otros, L. ZUCCA, The crisis of the secular state - A reply to Professor Sa-
J6, en International Journal of Constitutional Law, vol. 7, 2009, 498; O. ROY, Secularism confronts Islam, Co-
lumbia University Press, New York 2007, xii.

" Cfr. L. PRIETO SANCHIS, Religion y Politica (a propdsito del Estado laico), en Persona y Derecho, vol. 53,
Pamplona 2005, 115.

" Cfr. M. RHONHEIMER, Democrazia moderna, Stato laico e Missione spirituale della Chiesa: Spunti per
una concezgione politica “sana” della laicita, en Laicita: la ricerca dell'universale nelle differenze, P. Donati editor,
il Mulino, Bologna 2008, 101.

Y Cfr. F. REY, La laicidad ‘2 la Sfrancesa’, jmodelo o excepcidn?, en Persona y Derecho, vol. 53, Pamplona
2005, 395.

' Cfr. M.A. JUSDADO, El sentido moderno del laicismo francés, en Nueva Revista de Politica, Cultura y Arte,
n. 104, Marzo-Abril, Madrid 2006, 66-80.
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del sistema canadiense . Turquia, por su parte, representaria una laicidad de rompeolas
frente al avance del fundamentalismo islémico . En Italia, ante la dificultad de aplicar
una laicidad decimondnica de corte francés, en los ambientes académicos universitarios se
estima necesaria la labor de ripensare la laicita”. O, sencillamente, ante su polisemia ra-
yana en la equivocidad politica, se considera que la laicidad podria terminar siendo sen-
cillamente un «concepto juridico indtil» .

Si acudimos a otro frente distinto, el del concepto adjetivado de lzicidad positiva, la con-
fusién se mantiene. Porque el concepto de laicidad positiva es empleado igualmente por
Benedicto XV, cuando afirma en una carta al Senador Marcello Pera — retomando en parte
la terminologfa de Pio XII — que «un Estado sanamente laico también tendrd que dejar 16-
gicamente espacio en su legislacién a esta dimensién fundamental del espiritu humano. Se
trata, en realidad, de una ‘laicidad positiva’, que garantice a cada ciudadano el derecho de
vivir su propia fe religiosa con auténtica libertad, incluso en el 4mbito pliblico»21. Ese mis-
mo concepto de laicidad positiva es empleado por el ex Diputado espafiol Victorino Mayo-
ral en un articulo de prensazz, o por el «Manifiesto en defensa de una sociedad laica» de la
Fundacién Cives, en el que se afirma: «La laicidad positiva del Estado, reconocida en el Ar-
ticulo 16.3, se presenta en este contexto como la garantfa de la libertad de conciencia para
todos, de la igualdad de todos ante la ley, de la no discriminacién por motivos religiosos y
de la neutralidad del Estado en lo referente a las creencias religiosas y morales de sus
ciudadanos»®. Muy probablemente, ni Benedicto XVI, por un lado, ni Mayoral y la
Fundacién Cives, por otro, estén intentando decir exactamente lo mismo cuando emplean
el mismo término.

Siguiendo a Dalla Torre™, encontraremos entonces que hay varias formas de aproxi-
macién al concepto laicidad, incluso incompatibles entre si. En algunos casos, laicidad
equivaldria a laicismo, una posicién no tanto juridica cuanto ideoldgica, en la que la lai-
cidad es concebida como contraposicién entre religion — una suerte de fdbula, mito, su-
persticién — frente a la razén — que estarfa representada por la ciencia experimental y la
técnica en su imparable avance y beneficio para la humanidad; entre dogma — de formu-

"7 Cfr. G. BOUCHARD-C. TAYLOR, Commission de consultation sur les pratiques d'accommodement reliées aux
différences culturelles.- Final Report of the Commission, 2008, ref. 16/10/2010, en http:/fwww.accommodements.
qc.calindex-en.html.; M.E. ITXASO, El concepto de laicidad abierta en el informe Bouchard-Taylor para Québec,
en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 23, 2010.

" Cfr. F. REY, La laicidad ‘4 la Sfrancesa’, smodelo o excepcidn?, cit., 403.

" Sobre la cuestién, R. NAVARRO-VALLS, Los Estados frente a la Iglesia, en Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, vol. IX, Madrid, 1993, 29-34.

* Vid. G. DALLA TORRE, Laiciti: un concetto giuridicamente inutile, en Persona y Derecho, vol. 53, Pam-
plona 2005, 139-156.

*' Vid. BENEDICTO XVI1, Carta al senador Marcello Pera, Presidente honorario de la Fundacién «Magna
Carta», con motivo del congreso de Nursia “Libertad y laicidad”, 15 de octubre de 2005, en linea, ref.
28.05.2008, disponible en web hip:/fwww.vatican.valholy_father/benedict_xvilletters/2005/documents/hf- ben-
xvi_ler_20051015_senatore-pera_it.html.

* Cfr. V. MAYORAL, Religion o politica, en El Periddico (Extremadura), 21 de marzo de 2007, en linea, ref.
28 mayo 2008, disponible en web hup://www.elperiodicoextremadura.com/noticiasinoticia.asp?pkid=292556.

* FUNDACION CIVES, Manifiesto en defensa de una sociedad laica (sin fecha), en linea, ref. 28.05.2008, dis-
ponible en web hetp:/fwww.fundacioncives.orglindex.phplid=121.

* Cfr. G. DALLA TORRE, Laicita: un concetto giuridicamente inutile, cit., 142-145.
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lacién indiscutible e inmodificable — y relativismo; entre tradicionalismo e innovacién.
Otra forma de aproximacidn a la laicidad es entenderla como equivalente a la aconfesio-
nalidad, en el sentido de designar que el Estado no tiene una religién oficial que proteger.
Es igualmente asimilable al concepto de laicidad el rechazo del Estado de reconocerse
sometido a normas extrafias a él mismo — como los derechos humanos — o superiores —
como el derecho natural. Bajo esta formulacién, una suerte de positivismo ético da paso
al Estado ético, mds o menos totalitario, productor de valores sociales que se han de
compartir.

Ante tantas posibles acepciones, resulta normal concluir que «[l]a laicidad como tal,
como concepto universal vdlido no existe, y su significacién y, por tanto, sus consecuen-
cias serdn distintas, dependiente incluso del partido politico que ostente el poder estatal
en un momento dado» ”.

A la vista de los motivos anteriormente expuesto, ;no podria resultar una interesante
alternativa adoptar el concepto de neutralidad religiosa? Motivos hay para contestar afir-
mativa o negativamente. Antes de contestar en un sentido o en otro conviene realizar al-
gunas reflexiones previas.

3. NEUTRALIDAD Y DERECHO

Como se indicaba anteriormente, la neutralidad en general designa la cualidad o acti-
tud de quien permanece ajeno a las partes en conflicto. Una mirada mds atenta nos des-
cubre dos modos de expresién de la neutralidad, a los que pueden reconducirse prictica-
mente todos los demds. El primero de ellos hace relacién a la actitud o posicién intelec-
tual del poder politico: se habla de neutralidad negativa o de indiferencia y de neutralidad
positiva o activa. El segundo modo de expresion se relaciona con la igualdad de trato: se
distingue entonces la neutralidad de propdsiro (imparcialidad respecto de determinados
factores o cualidades en la toma de decisiones) y la neutralidad de resultado (garantizar
que la toma de decisién neutral no arroje resultados finales desiguales en razén de esos
factores o cualidades) .

La neutralidad en el Derecho encuentra su primer campo de expresién en el Derecho
internacional. Habitualmente, los diccionarios y enciclopedias juridicas restringen el con-
cepto de neutralidad a los conflictos entre Estados. La neutralidad es entonces: «[t]he sta-
te of a nation which takes no part between two or more other nations at war» 7 lo cual
implica al menos las notas de ‘abstencién’ e ‘imparcialidad’*, referida principalmente a

» Vid. I.M. SANCHEZ-G. MORENO BOTELLA, Laicidad y ensefianza: problemas actuales, en Secularizacion
y laicidad en la experiencia democrdtica moderna: Jornadas de estudio, Oniati, 25-26 mayo de 1995, J. Goti Or-
denana editor, Librerfa Carmelo, San Sebastidn 1996, 239.

* Cfr. A. RUIZ MIGUEL, Para una interpretacion laica de la Constitucion, en Estado y religion en la Europa
del siglo XXI. Actas de las XIII Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de E-
studios Politicos y Constitucionales. Tribunal Constitucional, Madrid 2008, 167.

¥ Vid. Black’s Law Dictionary with Pronunciations, Sixth Edition, H. Campbell Black-].R. Nolan-].M.
Nolan Haley editores, West Publishing Company, St. Paul (Minn.) 1991.

*Vid. A. HERRERO RUBIO, Neutralidad, Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, Barcelona 1982, 330.
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«il complesso delle norme regolanti i rapporti fra Stati belligeranti e Stati definiti neutrali
in quanto non impegnati nel conflitto. Le norme a cui si ¢ fatta allusione appartengono a
quel particolare settore dall’ordinamento internazionale che viene tradizionalmente de-
nominato diritto del tempo di guerra (...). Va tuttavia sottolineato che sia in passato sia,
con maggiore insistenza, in tempi a noi pid vicini 'espressione ‘neutralitd’ ¢ stata impie-
gata in contesti diversi e pil sfumati, nei quali viene meno o in ogni caso si attenua il suo
caratteristico collegamento con il diritto internazionale del tempo di guerra. Si parla, in-
fatti, di ‘neutralitd permanente’ di Stati, di territori o di spazi, anche se lo stesso concetto
viene ancor pil sovente indicato con I'espressione ‘neutralizzazione’. In tale accezione la
condizione di neutralita, pure essendo prevista in funzione del tempo di guerra, non sor-
ge in occasione di un conflitto determinato, ma riguarda ogni possibile conflitto futuro.
Inoltre, la neutralita permanente é condizione giuridica che dispiega i suoi effetti anche
in tempo di pace (...)» ¥ Se trata, en principio, de una posicién que un Estado decide
adoptar voluntariamente™ frente a un conflicto que se plantea entre otras entidades sobe-
ranas, iguales a él.

De la neutralidad del Derecho internacional bien pueden deducirse importantes con-
secuencias para las relaciones entre el Estado y la Religién.

En primer lugar, la neutralidad del Derecho internacional apunta a la existencia de un
conflicto. Sin embargo, las relaciones entre grupos religiosos en un pais, de suyo, no tie-
nen por qué ser conflictivas, salvo que intencionadamente las consideremos como tales.
«[A]lqui no hay contienda ni conflicto, sino personas en la tarea de su propia realizacién
como tales; y en esa tarea el Estado no es llamado a pronunciarse, sino a hacerla posible
(...) removiendo los obstdculos, eliminando coacciones y garantizando su logro en el 4m-
bito de sus competencias»”'. Ni tampoco tienen que ser conflictivas las relaciones entre
las religiones y el Estado; en este sentido, pienso que no resultaria totalmente neutral a-
quella actitud que considera que las cosmovisiones religiosas (las «religiones fuertes» )
pretenden el asalto al poder, respecto de lo cual el Estado tiene que defenderse (en cuyo
caso, el Estado es un beligerante mds, no un tercero neutral).

En segundo lugar, el concepto de neutralidad en este dmbito parece mds amplio que
una simple abstencién. En principio, la neutralidad de un Estado ante el conflicto bélico
existente entre otros dos Estados, significa que permanecerd al margen del conflicto, sin
prestar ayuda ni impedir la accién de ninguno de los contendientes. De forma mds espe-
cifica, se entiende que un deber primario del Estado neutral consiste en no facilitar a los
contendientes material relevante para la prosecucién de las hostilidades™. Ahora bien:

?Vid. L. SICO, Neutralita, en Enc. dir., vol. XXVIII, Giuffre, Varese 1978, 164-165.

* Cfr. M. OSSORIO, Neutralidad, Diccionario De Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 28 edicién actuali-
zada por G. Cabanellas de las Cuevas, Heliasta, Buenos Aires 2001, 644.

' Vid. A. MARZOA, No confesionalidad e indeferentismo en materia religiosa (dos términos no implicados),
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 5, 1989, 106.

* Vid. A. SAJO, Constitutionalism and Secularism: The Need for Public Reason, en Cardozo Law Review,
vol. 30, 2009, 2402.

* Cfr. J. UPCHER, “Neutrality”, The New Oxford Companion to Law, P. Cane, J. Conaghan editores, Ox-
ford University Press Inc. Oxford Reference Online, Oxford University Press, Universidad Complutense de
Madrid, ref. 2 December 2010, disponible en <http:/fwww.oxfordreference.com/views/ENTRY. html?subview=
Maincentry=t287.e1527>.
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una total inaccién (neutralidad de impacto ™) no es la tinica forma de neutralidad po-
dria ser igualmente neutral el Estado que haga lo posible para ayudar o impedir a las di-
stintas partes contendientes en igual medida™. Y en este punto, entran con toda intensi-
dad las consideraciones cldsicas acerca del principio de igualdad. La neutralidad, ;exige
que las relaciones comerciales con los contendientes sean cuantitativamente iguales? Si
uno de los contendientes es un pais de un millén de habitantes, mientras que su adversa-
rio es un pais de quince millones, ;corresponde a un entendimiento cabal de la neutrali-
dad facilitar a ambos una tonelada de alimentos, con independencia de la demografia del
cada uno? Vayamos a un ejemplo real en materia de neutralidad bélica: ;puede un Estado
establemente neutral como Suiza, facilitar medicinas a los heridos y/o enfermos de un pa-
is en conflicto bélico? Si lo hace, ;debe facilitar la misma ayuda al pafs enemigo del ante-
rior? Si no lo hace, ;abandona su neutralidad?”. Pensemos ahora en las relaciones juridi-
cas del Estado con el factor religioso. En este drea, resulta poco menos que imposible so-
stener la neutralidad “de primera generacién” (hands-off neutrality™ o neutralidad negati-
va”) — y mucho menos una neutralidad de total indiferencia o ajenidad, dada la implica-
cién y protagonismo del Estado intervencionista ™.

La neutralidad “negativa” no constituye ni mucho menos la tnica forma en la que se
presenta el fenémeno. Tal vez un “corte” nitido y aséptico en la delimitacién del princi-
pio de neutralidad serfa tan deseable como de dificil aplicacién™. Y es que la neutralidad
de inaccién se ve superada por otras formas de neutralidad, igualmente existentes. Asi,
para ilustrar el “avance” o reformulacién de la neutralidad, se hace referencia al papel del
drbitro deportivo o del juez en el proceso ™.

Un 4rbitro neutral no es precisamente aquel que permanece totalmente al margen del
juego, sino aquel que ocupa un papel especifico en el mismo, el de interpretar y aplicar
las reglas del juego. El drbitro neutral administra las reglas de una forma imparcial, sin

*Vid. A. ZELLENTIN, Neutrality as a Twofold Concept, en Les Ateliers de L’Ethique (La Revue du Creum),
vol. 4, 2009, 162-166.

* Cfr. P. JONES, The ideal of the neutral state, en Liberal neutrality, RE. Goodin y A. Reeve editores,
Routledge, London-New York 1989, 18.

* Cfr. A. MONTEFIORE, Neutrality and impartiality: the university and political commitment, Cambridge
University Press, Cambridge 1975, 5.

7 Cfr. R.F. THIEMANN, Religion in public life: a dilemma for democracy, Georgetown University Press,
1996, 63.

* Cfr. A. ZELLENTIN, Neutrality as a Twofold Concept, en Les Ateliers de L’Ethique (La Revue du Creum),
vol. 4, 2009, 160.

* Cfr. P. JONES, The ideal of the neutral state, cit., 18.

* Cfr. R.F. THIEMANN, Religion in public life: a dilemma for democracy, en Anonymous, Georgetown Uni-
versity Press, 1996, 63-64.

“ «La neutralidad — o aconfesionalidad, o laicidad, llimesele como se quiera — 0 es rigurosa o0 no es ver-
dadera neutralidad, sino favorecimiento de una, otra o varias opciones religiosas, siempre en detrimento de
otras, incluidas en especial las que descreen de las religiones positivas o al uso. La alternativa entre neutralidad
y confusion es asi tan poco equilibrada como su correlato entre conflicto y colaboracién». A. RUIZ MIGUEL,
La neutralidad, por activa y por pasiva, en Laicismo y Constitucién, M.1. De La Iglesia editora, Fundacién Co-
loquio Juridico Europeo, Madrid 2009, 161-162.

 Cfr. P. JONES, The ideal of the neutral state, cit., 19-20; ANGEL MARZOA, No confesionalidad e indeferen-
tismo en materia religiosa (dos términos no implicados), cit., 106.
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mayor severidad para un equipo respecto del otro, ayudando u obstaculizando a ambos
contendientes de igual forma. Pero las reglas de las que se sirve el drbitro no han sido cre-
adas para evitar cualquier tipo de desigualdad, sino solamente determinadas précticas que
se consideran contrarias al fair play. En este punto, hay un cierto paralelismo con la acti-
vidad del Estado que interviene como 4rbitro en el terreno juridico especifico ocupado
por las entidades religiosas en los distintos pafses europeos . Sin embargo, el 4rbitro neu-
tral no crea las reglas ni fija las limitaciones, simplemente administra las reglas creadas
por otros ...

Frente a la figura del drbitro se ha recurrido también a la del juez en el proceso penal.
Y se ha hecho con el fin de subrayar que las posibilidades de que el acusado sea condena-
do o sea absuelto no dependen — no deben depender — de factores tales como la raza, el
credo, el sexo o la ideologfa. Aqui, de nuevo, la neutralidad no es una cuestién de indife-
rencia, sino que exige la intervencién positiva del juez para depurar el proceso de todo
prejuicio, “neutralizando” entonces la influencia que pudieran tener en el resultado un
conjunto de factores externos, que mucho tienen que ver con lo que en el derecho deno-
minamos suspected classes.

Tanto el drbitro del deporte o el juego como el juez del proceso penal revelan de nue-
vo que la neutralidad de indiferencia, de total abstencionismo, es inviable por las mismas
caracteristicas que circundan la dindmica del factor religioso en un Estado social y demo-
crdtico de Derecho. Es decir, junto a una neutralidad negativa existe una neutralidad po-
sitiva que implica un cierto protagonismo del Estado en la hipotética contienda social.

4. NEUTRALIDAD Y LIBERALISMO IDEOLOGICO

La entrada en escena del principio de neutralidad como exigencia de la actuacién ideo-
légica del Estado viene de la mano del liberalismo. Definir se muestra una tarea casi im-
posible, pues ese movimiento se desarrolla durante un largo periodo de tiempo en Occi-
dente y posee multiples variantes, si bien algunas de sus caracteristicas mds constantes son
la defensa del individualismo, de la democracia, la insistencia en los limites al poder del
Estado, el contractualismo social, el capitalismo como sistema econémico y la libertad
entendida como autonomia del sujeto.

De entrada, los propios filésofos liberales son conscientes del cardcter controvertido y
dificil del término neutralidad: «el término neutralidad es desafortunado: algunas de sus
connotaciones son muy engafiosas, otros sugieren principios totalmente impracticables» *.

La neutralidad como categoria liberal se sitda en los llamados neoliberalismos del siglo

® «This common European model appears to be defined by the following coordinates: a) The state is
neutral (impartial) towards the various individual religious subjects. b) A religious sub-sector is singled out
within the public sector. This may be understood as a “playing field” or “protected area”. Inside it the va-
rious collective religious subjects (churches, denominations and religious communities) are free to act in con-
ditions of substantial advantage compared to those collective subjects that are not religious. ¢) The state has
the right to intervene in this area only to see that the players respect the rules of the game and the boundaries
of the playing field». S. FERRARI, The New Wine and the Old Cask. Tolerance, Religion and the Law in Con-
temporary Europe, en Ratio Iuris, vol. 10, 1997, 77-78.

“Vid. J. RAWLS, Political liberalism, Columbia University Press, New York 2005, 191.
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XX y, mds en concreto, en pensadores como John Rawls, Robert Nozick, Ronald
Dworkin y Bruce Ackerman. Aunque se puede observar ciertas diferencias en el pensa-
miento de dichos autores, es rasgo comun a estos autores concebir el Estado liberal y
neutral como aquel que no impone una concepcién del bien o de la vida buena a sus ciu-
dadanos, sino que les permite seguir una concepcién del bien conforme a su propio ca-
mino y manera . El Estado, entonces, es neutral en la medida en que no interfiere en las
concepciones de la vida buena de los individuos, sean éstas elevadas o modestas. Se suele
ilustrar esta actitud de no interferencia con unas palabras de Dworkin: cada persona sigue
una mds o menos compleja concepcién de lo que da valor a la vida. El investigador uni-
versitario que valora la vida contemplativa tiene una concepcidn, pero también la tiene el
ciudadano consumidor de abundante televisién, buen bebedor de cerveza, a quien le gu-
sta decir sentado en su cémodo sillén: “esto es vida”, aunque haya pensado bastante me-
nos sobre el tema que el investigador universitario, y aunque sea menos capaz de describir
y defender su forma de vida™. En cualquier caso, el Estado permanece ajeno (hands-off)
respecto de las distintas formas de configurar la vida buena — la forma religiosa entre ellas.
Son dreas de la vida humana convenientemente protegidas por los derechos de libertad.
Hasta aqui Dworkin. Lo curioso es que los Estados contempordneos — con alguna que
otra excepcién, cabe imaginar — son mds proclives a subvencionar y apoyar la investiga-
cién, la literatura o la mdsica, que los concursos de bebedores de cerveza o los récords
Guinness de horas transcurridas frente al televisor. Este tipo de Estados contempordneos
no serfa neutral. Ni tampoco resulta neutral, desde esta misma perspectiva, el propio e-
stado espafiol, cuya constitucidon reconoce como valores constitucionales la cultura, la in-
vestigacion, el medio ambiente o el patrimonio (articulos 44 a 46 CE), pero — se dice au-
torizadamente — no reconoce como valor constitucional la religién o las creencias .
Ciertamente podria resultar fécil desde cualquier punto de vista — incluido el liberal —
confundir la no-interferencia en las concepciones éticas o de vida buena de los indivi-
duos, con la neutralidad ética del Estado. Pero lo cierto es que el Estado no es neutral-
mente ético, desde el momento en que — por ejemplo — tiene un Cédigo Penal. Se dice
que el Estado declara y condena conductas delictivas, pero que no puede — ni debe — de-
clarar que hay conductas que son pecados. Lo paradéjico es que delitos y pecados coinci-
den en mds de uno y de dos supuestos. Se dice igualmente que la fuerza de la ética del E-

® Cfr. M. FAZIO, Historia de las ideas contempordneas: una lectura del proceso de secularizacién, Rialp, Ma-
drid 2006, 183-188.

“ Cfr. P. JONES, The ideal of the neutral state, cit., 10.

7 Ivi, 11.

*® Cfr. R. DOWRKIN, A matter of principle, Harvard University Press, London 1985, 191.

“ Cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Libertad de conciencia y laicidad en la Constitucidn espaniola de 1978,
en Jornadas Juridicas sobre Libertad Religiosa en Espania, ]. Ferreiro Galguera editor, Ministerio de Justicia,
Madrid 2008, 141-142. No obstante, resulta chocante que el articulo 16.3 de la Constitucidon emplee esta
frase: “Los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola ...”, en la que el
complemento directo son “las creencias religiosas” y no “la libertad religiosa”. Y mds sorprendente todavia es
comprobar que cuando la misma Constitucién espafiola menciona la cultura y la investigacién lo hace con
una frase en la que ambos valores constitucionales también aparecen en la misma posicién sintéctica de com-
plemento directo, con sélo un pequefio e importante matiz: el Estado no puede “promover” la religién como
tal (confesionalidad, multiconfesionalidad, pluriconfesionalidad) sino sencillamente “tenerla en cuenta”.
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stado — admitida no sélo su posibilidad sino su inevitable existencia™ — consiste en que
carece de cualquier vinculacién trascendente y que pertenece a hombres auténomos y li-
bres, frente a la heteronomia y la esclavitud de la moral religiosa™. Lo cual no deja de ser
un reduccionismo, porque la(s) moral(es) laica(s) puede seguirse con tanto cerrilismo
como las religiosas, y con tanto sentido de liberacién puede vivirse las morales religiosas
como la(s) laica(s). La cuestién, a mi modo de ver, no es de patrones de conducta, sino
del modo de ser de las personas concretas.

La categorizacién general de la neutralidad liberal puede, a su vez, desplegarse en cua-
tro nociones mds precisas : neutralidad de derechos, neutralidad epistemolégica, neutra-
lidad politica y neutralidad legal.

La neutralidad de derechos significa la demarcacién de unas dreas de la experiencia y
actividad humanas que quedan fuera del alcance del Estado. Dichas dreas no estdn suje-
tas a los procesos de deliberacién o discusién, compromiso o negociacién, propios de la
vida politica de un Estado liberal, son esferas de inmunidad respecto de la actuacién del
Estado.

Por su parte, la neutralidad episternoldgica, muy relacionada con la anterior, se refiere a
los argumentos aceptables para demarcar los limites de la politica; la neutralidad episte-
moldgica representa la idea de que el Estado debe ser neutral no sélo en relacién con los
derechos que reconoce y protege, o respecto de las estructuras que recomienda para la vi-
da politica, sino también en relacién con los fundamentos intelectuales que subyacen a
esas estructuras y derechos.

Por su parte, la neutralidad po/itica se ocupa de los acuerdos o arreglos institucionales;
significa que los procedimientos legislativos que establezcan las politicas publicas deben
garantizar que el poder politico queda lo suficientemente dispersado, repartido, e iguala-
do para evitar que ningtin grupo pueda dominar la escena politica e imponer su visién
del bien a la sociedad en su conjunto.

Por dltimo, la neutralidad legal se refiere a los procesos judiciales. En este caso, el pen-
samiento politico liberal defenderia que los jueces no pueden volver a lo que el proceso
politico ya ha resuelto. Si el legislador ha promulgado alguna norma en particular, enton-
ces debe ser interpretada y aplicada de forma neutral, es decir, independiente de la in-
fluencia de cualquier nueva evaluacién de los puntos de vista contendientes.

Y, a pesar de todo, la neutralidad liberal no es ni puede ser una doctrina que defienda
la neutralidad (como ausencia de valores) de la legislacién frente a todos los valores mora-
les, cualesquiera que sean. Mds bien, hay que afirmar que la neutralidad es ella misma un
valor, una opcién ética, una posicién normativa, una doctrina acerca de lo que deben y
no deben hacer los legisladores y los funcionarios, un movimiento filoséfico-politico que

* Cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Libertad de conciencia y laicidad en la Constitucién espasiola de 1978,
en Jornadas Juridicas sobre Libertad Religiosa en Esparia, cit., 134.

> Cfr. P. DONATL, Laiciti: la ricerca dell’universale nelle differenze, il Mulino, Bologna 2008, 11-12.

* Cfr. A. AUTMAN, Critical Legal Studies: A Liberal Critique, Princeton University Press, Princeton 1993,
72-77. Otras distinciones acerca de la neutralidad apuntan — como hemos visto — a la neutralidad positiva y
negativa, pero también a la neutralidad de impacto, neutralidad como “igualdad de oportunidades” y neutra-
lidad de justificacién, o neutralidad en los motivos para la justificacién de determinadas opciones politicas, A.
ZELLENTIN, Neutrality as a Twofold Concept, cit., 165-166.
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sostiene que es erréneo que ciertas ideas entren en la esfera politica™ y que es bueno justo
lo contrario. «[L]as propuestas de autores como Rawls, Dworkin o Kymlicka responden,
punto por punto, al planteamiento de las ideologfas liberales que (...) no son (a su modo)
menos comprehensivas que las excluidas concepciones metafisicas o religiosas» ™. La neu-
tralidad liberal no consigue neutralidad epistemoldgica, porque no puede someter a esa
misma regla de neutralidad sus mismos presupuestos; es decir, no puede contemplar de
forma neutral los denominados “bienes primarios”, la salud, la integridad corporal, la ri-
queza, la dignidad personal, etc. La nocién o concepcién de la vida buena liberal presu-
pone una narrativa individualista acerca del modo con el que las personas generan o adop-
tan modos de vida. Se pone el acento en un individuo abstracto que planifica su propia
vida, que escoge lo mejor para si, etc. olvidando al menos dos cuestiones: primera, que el
individuo configura su cosmovisién y su estilo de vida en contacto con la sociedad, lo
cual limita espacio-temporalmente de forma irremediable su abstracta libertad: no existe
una verdadera autonomfa; segundo, que la propia estructura de la neutralidad liberal ge-
nera desigualdad de resultado, de forma que hace mds ventajosas determinadas opciones
de vida buena respecto de otras. ;Por qué? Hay varias razones, entre las que destacaria
aqui las siguientes.

En primer lugar, en el sistema de neutralidad liberal, las opciones individuales que
estdn conformes con los postulados liberales tiene visos de prosperar mejor que las opcio-
nes de vida buena opuestas a dichos postulados. Es decir: en el mismo espacio social y e-
statal liberal conviven opciones moralmente no liberales (“creo que sélo existe una vida
buena y lo bueno es que todos terminen viviendo ese tipo de vida”) con opciones moral-
mente liberales (“creo que no existe una vida buena vélida para todos, y lo bueno es que
todos viva la vida buena que consideran tal”). La segunda de las opciones se encuentra en
ventaja respecto de la primera, en el sentido de que — por pura coincidencia — resulta ser
la opcidn oficial del Estado. Valga la comparacién: bien sabemos que en un Estado confe-
sional es posible el reconocimiento de la libertad religiosa en igualdad de condiciones, pe-
ro que también es cierto que la confesionalidad sustancial del Estado genera desigualda-
des que pueden llegar a ser discriminatorias. De forma semejante, un Estado de neutrali-
dad genera una presuncién de favorecer unos modos de vida: los que son liberales. La
neutralidad liberal es mds proclive a privilegiar las cosmovisiones seculares o laicas respec-
to de las religiosas .

En segundo lugar, parece conveniente detenerse en algunas implicaciones de la neu-
tralidad desde una perspectiva econémica del “mercado de ideas y creencias””. Si un
buen nimero de individuos o ciudadanos resultan al menos nominalmente coincidentes
en el tipo de vida buena que eligen, es mds que probable que puedan producirse algunas
disrupciones. Podria suceder que un efecto de economia de escala hiciera “mds barata” o

? Cfr. J. WALDRON, Legislation and moral neutrality, en Liberal neutrality, R.E. Goodi-A. Reeve editores,
Routledge, London-New York 1989, 72.

*Vid. A. LLANO, E/ cardcter relacional de los valores civicos, Fundacién Iberdrola, Madrid 2004, 38.

¥ Cfr. ].T.S. MADELEY, European Liberal Democracy and the Principle of State Religious Neutrality, en
Church and State in Contemporary Europe: the chimera of neutrality, ].T.S. Madeley-Z. Enyedi editores, Frank
Cass, London Portland 2003, 8.

% Sigue parte de este esquema de andlisis P. JONES, The ideal of the neutral state, cit., 14-18.
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accesible esa eleccién multitudinaria, de forma que su mds fdcil acceso la hace mds atrac-
tiva para el comun de la poblacién; por el contrario, una forma de vida buena menos ele-
gida resulta de mds dificil acceso, mds “cara” de obtener. Por el contrario, podria suceder
que los “proveedores” de formas de vida buena mds demandadas “eleven” el coste para
alcanzar el objetivo de satisfaccién de los consumidores: en consecuencia — y en ambos
casos — el logro de determinadas formas de vida buena resulta mds dificil que el logro de
otras. Y no digamos ya, si determinadas formas de vida buena elegidas producen en el
ciudadano o el individuo una satisfaccién mayor que otras formas, que exigen una mayor
“inversién” para conseguir el mismo grado de satisfaccién. Por poner un ejemplo: la vida
buena del contemplativo cartujo es mds barata en términos econémicos que la vida buena
del coleccionista de obras de Veldzquez. Esto puede tener que ver incluso, no ya con la
esfera de eleccién en general, sino con el disfrute concreto y especifico de los derechos
fundamentales. Asi, por ejemplo, la libertad de ensefianza de los padres que eligen escue-
las de titularidad estatal goza de un nivel de satisfaccién mds asequible que el de aquellos
que eligen para sus hijos escuelas de libre iniciativa social. Sin embargo, curiosamente,
para el Tribunal Constitucional espafiol no hay diferencia apreciable: la libertad de ense-
fianza comprende bdsicamente la libertad de eleccién, con independencia de cudl sea su
montante econémico . Si ante esta desigualdad de costes, satisfacciones o resultados, el
Estado interviniera para efectuar, mediante una actividad positiva, una igual promocién
de las concepciones del bien, ;abandonarfa su posicién de neutralidad? Para algunos libe-
rales asi es, porque las esferas de libertad — la inmunidad de coaccién — son limite de la
actuacién estatal neutral (neutralidad de propdsito). Pero, para otros, dicha intervencién
no sélo es posible, sino que forma parte de la propia neutralidad, con el fin de lograr que
todas las concepciones del bien sean iguales (neutralidad de resultados). En cualquier ca-
so, y volviendo al ejemplo anterior, parece fuera de dudas que si el Estado financia la e-
scuela privada, la falta de neutralidad estarfa en financiar sélo a las escuelas privadas laicas
y no a las confesionales ™.

En tercer lugar, la neutralidad liberal no garantiza el trato igual de los ciudadanos. Lo
hace siempre y cuando los destinatarios de la norma hayan aceptado estdndares liberales
de vida buena. Pero en los casos en que esto ocurre, la neutralidad resulta sélo aparente.
A este respecto, resulta interesante recordar que muchas de las mds importantes persecu-
ciones religiosas de los dos dltimos siglos se han llevado a cabo bajo el pretexto de leyes
formalmente generales y neutrales ™.

7 STC 5/1981, de 13 de febrero: «Del principio de libertad de ensefianza deriva también el derecho de
los padres a elegir la formacién religiosa y moral que desean para sus hijos (art. 27.3)».(Fundamento Juridico
n. 7). «La neutralidad ideoldgica de la ensefianza en los centros escolares publicos regulados en la L.O.E.C.E.
impone a los docentes que en ellos desempefan su funcién una obligacién de renuncia a cualquier forma de
adoctrinamiento ideoldgico, que es la tnica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que,
por decision libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes con una o-
rientacion ideoldgica determinada y explicitar. (Fundamento Juridico, n. 9).

*® Cfr. S.L. CARTER, The culture of disbelief: how American law and politics trivialize religious devotion,
NY, BasicBooks, New York 1993, 200.

¥ Cfr. W. COLE DURHAM, Perspectives on religious liberty: a comparative framework, en Religious human
rights in global perspective: legal perspectives, ].D. Van Der Vyver-J. Witte editores, M. Nijhoff Publishers, The
Hague-Boston-Cambridge (MA) 1996, 33.
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El liberalismo ha introducido de un modo casi imperceptible la ilusién de un juicio y
una decisién neutros, es decir, la de aquellos resultados politicos que son el producto de
un proceso racional, libre de ataduras cosmovisivas. Para el liberalismo, podemos y de-
bemos separar los juicios y conclusiones religiosas de las seculares. Y, entonces, las cos-
movisiones seculares se elevan al plano de regla politica y juridica, sencillamente, porque
se entiende que pertenecen a otra naturaleza. Sin embargo «no puede evitarse ni la nece-
sidad de adoptar decisiones religiosas ni la dificultad de hacerlas. Y esas decisiones, de una
forma u otra, tendrdn que hacerse valer, lo que hace perfectamente claro que de lo que se
trata aqui no es tanto de manzanas y naranjas (juicios o estimaciones seculares y juicios o
estimaciones religiosas), sino de manzanas y manzanas (juicios seculares que son al mismo
tiempo religiosos)» . No en vano, cuando — por ejemplo — se formula el principio de
neutralidad en el Derecho alemdn se entiende que la neutralidad genérica y abstracta no
impide ni prohibe la eventual coincidencia de valores morales especificos en el ordena-
miento alemdn respecto de aquellos sustentados por los grupos religiosos*'. De ahi que, a
la postre, se postule un overlapping consensus o «consenso entrecruzado» “ al que episte-
moldgicamente® podrian contribuir los ciudadanos con creencias religiosas .

5. NEUTRALIDAD COMO PRINCIPIO Y RELACIONES ESTADO-RELIGION

Como consecuencia de las reflexiones anteriores, bien puede colegirse que el Estado
neutral, sencillamente, no existe. La neutralidad no puede ser la esencia del Estado, sino
mds bien la exigencia de su actuacién en determinadas esferas particularmente sensibles
de la vida social. En general, podria decirse que en relacién con las creencias religiosas
«[l]a neutralidad del Estado laico exige tratar segin reglas de justicia politica a la religién
o las religiones vividas por los ciudadanos de una determinada sociedad. Estas reglas se
basan en criterios de libertad, igualdad, fzirness procedimental. En esta perspectiva politi-
ca, la religién es aceptada como parte de la realidad y del patrimonio cultural de una so-
ciedad o nacién, por lo que, légicamente, la praxis religiosa y su facilitacién vienen a
formar parte del bien comin» ®, Veamos a continuacién brevemente la proyeccién de la

“Vid. D. FARROW, Three Meanings of Secular, en First Things, vol. 133, 2003, 22.

“ Vid. G. ROBBERS, Religion and Law in Germany, Wolters Kluwer, 2010, 87.

® «(...) a consensus in which it is affirmed by the opposing religious, philosophical and moral doctrines
likely to thrive over generations in a more or less just constitutional democracy, where the criterion of justice
is that political conception itself». J. RAWLS, The Idea of an Overlapping Consensus, en Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 7, n. 1 (Spring, 1987), 1.

® (The ultimate solution, however, lies in another direction. What is needed is not a requirement that
the religiously devout choose a form of dialogue that liberalism accepts, but that liberalism develop a politics
that accepts whatever form of dialogue a member of the public offers. Epistemic diversity, like diversity of
other kinds, should be cherished, not ingnored, and certainly not abolished. What is needed, then, is a wil-
lingness to listen, not because the speaker has the right voice but because the speaker has the right to speak».
S.L. CARTER, The culture of disbelief: how American law and politics trivialize religious devotion, cit., 230.

“ Cfr. M. RHONHEIMER, Cristianismo y laicidad: historia y actualidad de una relacién compleja, Rialp,
Madrid 2009, 187.

* Ivi, 134.
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neutralidad en las relaciones juridicas entre el Estado y la religién en algunos ordena-
mientos juridicos occidentales.

En los Estados Unidos de Norteamérica, la formulacién del principio de neutralidad
como pauta en las relaciones Estado-Religién es anterior o simultdnea a la generacién de
dicho principio en la teorfa politica liberal. Quiz4 el primer campo de aplicacién de la i-
dea de neutralidad en el tratamiento del factor religioso fue la jurisprudencia sobre dispu-
tas intraeclesiales (intra-church disputes) respecto al patrimonio de una iglesia o comuni-
dad religiosa entre facciones en litigio. En estos casos, frente a una resolucién del conflic-
to basada en reglas doctrinales (que exigirfan del Estado convertirse de alguna forma en
“4rbitro de interpretacién teoldgica”), se alzan los principios del Derecho del Estado — las
normas del common law — como elementos “neutrales” para la resolucién del pleito®

La definicién de la neutralidad religiosa en el Derecho norteamericano fue formulada
doctrinalmente en 1961 por Kurland?. Las cldusulas religiosas de la Primera Enmienda del
Bill of Rights* deben ser entendidas — indica Kurland — como si de un dnico precepto se
tratara: el Estado no puede utilizar la religién como criterio para la accién o la omisién,
porque dichas cldusulas — leidas en su conjunto — prohiben tanto la clasificacién de los in-
dividuos por razén de su religién como la concesién de beneficios o de cargas. Esta neutra-
lidad formal, resulta atrayente en su simplicidad e imparcialidad, totalmente plausible hasta
que — como apunta Laycockm — se piensa despacio en sus consecuencias, algunas de las cua-
les produce resultados desconcertantes. Asi, por ejemplo, de la aplicacién “neutral” de la
National Prohibtion Act de 1919 (también conocida como la Volstead Act o “ley seca”) se
siguirfa la imposibilidad de la celebracién de un sacramento de la Iglesia catélica, de cere-
monias protestantes o del Seder judio. O piénsese también en aquellas otras situaciones en
las que una norma plenamente justificada desde el punto de vista secular — y sélo coinci-
dente de forma accidental con la norma de una religién concreta — se llega a la prohibicién
del ejercicio de algiin aspecto de cardcter religioso .

De ahi que el propio Laycock enuncie una forma distinta de neutralidad, que deno-
mina “neutralidad de fondo” (substantive neutrality), conforme a la cual el mandato con-
stitucional exige del Estado una conducta que no promocione ni disuada de la creencia,
préctica u observancia, religiosa o no religiosaﬂ. De forma, que pueda tomarse en consi-
deracién en alguna medida las situaciones en las que una legislacién, aparentemente neu-
tral, dafie o beneficie una religién o creencia concreta.

 Sobre el tema, M.S. ARIENS-R.A. DESTRO, Religious liberty in a pluralistic society, Carolina Academic
Press, 1996, 500-517; J.I. RUBIO LOPEZ, La primera de las libertades: la libertad religiosa en los Estados Unidos
durante la Corte Rehnquist (1986-2005): una libertad en tensién, Eunsa, Pamplona 2006, 166-168.

 Cfr. P. KURLAND, Of Church and State and the Supreme Court, en University of Chicago Law Review,
vol. 29, 1961, 96.

* «Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof».

® Cfr. D. LAYCOCK, Formal, Substantive and Disaggregated Neutrality Toward Religion, en De Paul Uni-
versity Law Review», vol. 39, 1990, 999-1000.

" Cfr. ]. WALDRON, Legislation and moral neutrality, en Liberal neutrality, cit., 67; ]J. LOCKE, A Letter
Concerning Toleration, ]. Brook, London 1796, 40. En sentido semejante, admitiendo el domingo como dfa
de descanso conforme con un criterio neutral, STC 19/1985, de 13 de febrero, Fundamento Juridico 4.

"' Cfr. D. LAYCOCK, Formal, Substantive and Disaggregated Neutrality Toward Religion, cit., 1001.



962 DIRITTO ECCLESIASTICO

De la distincién entre neutralidad formal y la neutralidad de fondo se extrae ya una
conclusién (recientemente subrayada por la doctrina espanola™) que es, al mismo tiem-
po, una paradoja: no toda infraccién de la neutralidad (entiéndase, estricta) es una lesién
de la libertad religiosa, pero — al mismo tiempo — no toda infraccién de la libertad religio-
sa es simultdneamente lesion de la neutralidad.

Pero si nos situamos, en fin, en la prictica rea/ de la neutralidad, Laycock advierte un
tercer tipo de neutralidad, que denomina desglosada (disaggregated neutrality) en la que el
peso de un determinado factor en juego adquiere un valor preponderante a la hora de de-
cidir de una forma poco neutral. Laycock pone como ejemplo la sentencia del Tribunal
Supremo norteamericano Aguilar v. Felton”. Dicha sentencia invalida un programa fede-
ral de apoyo escolar a nifios con escasos recursos econémicos, dirigido a escuelas confe-
sionales. En si mismo, el programa resulta neutral, pues se presta ayuda a los nifios en des-
ventaja (neutralidad de resultado), sin tomar en consideracién sus creencias (neutralidad
de propésito). Y, sin embargo, el Tribunal Supremo entendié que el programa es contra-
rio a la neutralidad estatal (neutralidad formal imperante en el caso) ya que plantea una
penetrante y permanente presencia estatal en una escuela confesional destinataria de la
ayuda. Dicho sea de paso, semejante argumento de “neutralidad desglosada” podria hallar-
se implicitamente también en la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Leyla Sahin contra Turquia, en la que el tratamiento neutral de la vestimenta de los uni-
versitarios cede ante un aspecto parcial del problema, cual es las exigencias del principio
de laicidad en el contexto juridico y social turco”. La neutralidad desglosada muestra que
los resultados no pueden ser neutrales, puesto que toda accién u omisién estatal tiene ne-
cesariamente consecuencias a corto o largo plazo y no parece posible alcanzar un punto
cero: si el Estado actda, se produce apoyo y no es neutral; si no actda, su silencio tampoco
es neutral, porque se interpreta como hostilidad a la religién ”. Esta misma percepcién de
la neutralidad desglosada la encontramos en el caso que, en el momento de escribir estas
lineas, divide a los paises miembros del Consejo de Europa, pendiente de pronunciarse en
recurso la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el caso Lautsi contra

7 Cfr. Z. COMBALIA, Relacién entre laicidad del Estado y libertad religiosa en la jurisprudencia reciente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado, n. 24, Madrid 2010.

" Aguilarv. Felton, 473 U.S. 402 (1985).

" «(Having regard to the above background, it is the principle of secularism, as elucidated by the Consti-
tutional Court (see paragraph 39 above), which is the paramount consideration underlying the ban on the
wearing of religious symbols in universities. In such a context, where the values of pluralism, respect for the
rights of others and, in particular, equality before the law of men and women are being taught and applied in
practice, it is understandable that the relevant authorities should wish to preserve the secular nature of the
institution concerned and so consider it contrary to such values to allow religious attire, including, as in the
present case, the Islamic headscarf, to be worn». Case of Leyla Sahin v. Turkey (Application no. 44774/98),
10 November 2005, n. 116.

7 «Because absolute zero is not achievable, it is always possible to find some effect of advancing or inhibi-
ting religion. Thus, if you look only at one side of the balance, you can always find a constitutional violation.
Some of those who would have government sponsor their faith play the same game on the inhibits side of the
balance: if government does not lead school children in prayer. or display religious symbols on major holi-
days, the public may infer that government is hostile to religion. Therefore, these critics conclude, silence is
not neutraly. D. LAYCOCK, Formal, Substantive and Disaggregated Neutrality Toward Religion, cit., 1007.
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Italia”. En él, como puso de manifiesto Joseph Weiler en su intervencién ante el Tribu-
nal con motivo del recurso contra la sentencia de instancia, si el crucifijo permanece, el
mensaje inmediato es el de no ser neutral; pero a la postre «[i]ncluso mds alarmante in-
cluso serfa la situacién en la que los crucifijos, que siempre habifan estado ahi, de pronto
desaparecen. No se equivoquen — sefialaba el constitucionalista norteamericano — una pa-
red vacfa por mandato estatal, como en Francia, podria sugerir a los escolares que el Esta-
do adopta una actitud anti-religiosa. (...) De igual forma, un crucifijo en la pared puede
ser percibido como una coaccién. De nuevo, depende del curriculo la contextualizacién y
la ensenanza a los nifios italianos acerca de la tolerancia y el pluralismo» .

No es entonces de extrafiar que, con una cierta dosis de escepticismo, pueda calificarse
al concepto de neutralidad en el Derecho norteamericano de “concepto proteico” *, capaz
de cambiar de formas o de contenidos. Se habla, entonces, de la neutralidad estricta (neu-
tralidad de indiferencia) que se refleja sobre todo en la prohibicién de ayuda estatal a la
religion; de una neutralidad 7o discriminatoria (cercana a la neutralidad de fondo) que
apunta a una cierta permeabilidad de la esfera publica respecto de las creencias religiosas,
siempre y cuando los simbolos y pricticas que, simbdlicamente, apoye el Estado no sean
sectarios y no sean discriminatorios. Pero se sostiene también la posibilidad de una reu-
tralidad benevolente”. Este dltimo concepto pretende ampliar la estructura dentro de la
cual la religién puede ser relevante, para incluir la adaptacién de la esfera publica a las
creencias religiosas. Esta postura interpreta la neutralidad estricta y la no ayuda a la reli-
gién como hostilidad a las creencias religiosas, una politica contraria a la historia cultural
de los Estados Unidos. La neutralidad benevolente proscribe sélo la confesionalidad ofi-
cial o la interferencia estatal con la religién. Para esta tendencia la neutralidad significa
imparcialidad del Estado respecto de zodas las religiones, pero no distanciamiento respec-
to de la religién.

Es interesante dejar constancia aqui de que el término neutralidad benevolente es em-
pleado también por el Derecho alemdn como concepto préximo al de cooperacién™. La

" Lautsiv. Ttaly (Application no. 30814/06), 3 November 2009.

7 Vid. J. WEILER, Oral Intervention by Professor Weiler on Bebalf of Armenia, Bulgaria, Cyprus, Greece, Li-
thuania, Malta, Russia, and San Marino - States Who Intervene as Third Parties in the Lautsi Case Before the
Grand Chamber of the European Court of Human Rights, 30 June 2010, ref. 23/11/2010, I/ Sussidiario.net, en
web  bttp:/fwww.ilsussidiario.net/News/Politics-Society/2010/7/1/EXCLUSIVE-Joseph- Weiler-How-I-defended-the-
Crucifix-Before-the-European-Court-of-Human-Rights/96909/.

”* Vid. R.F. THIEMANN, Religion in public life: a dilemma for democracy, Georgetown University Press,
1996, 60.

” El término est fundado en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano, que em-
plea el mismo en sentencias referentes a la aplicacién de la cldusula de no-establecimiento de una religion ofi-
cial: Walz v. Tax Commission of City of New York, 397 U.S. 664 (1970) sobre exenciones fiscales a lugares de
culto: «The general principle deducible from the First Amendment and all that has been said by the Court is
this: that we will not tolerate either governmentally established religion or governmental interference with
religion. Short of those expressly proscribed governmental acts there is room for play in the joints productive
of a benevolent neutrality which will permit religious exercise to exist without sponsorship and without inter-
ference» (ar 669); a dicha sentencia se remite a su vez Corporation of Presiding Bishop v. Amos, 483 U.S. 327
(1987) y Board of Education of Kiryas Joel Village School District v. Grumet, 512 U.S. 687 (1994). Sobre la
neutralidad benevolente, la separacién estricta y la restriccién judicial W.C. DURHAM-R. SMITH, Religious
Organizations and the Law, en Westlaw International (Base de datos), RELORGS § 2:6.

% Cfr. M. ROCA, Consideraciones acerca de la eventual personificacion juridica de la Comision Asesora de Li-
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fisonomfa del sistema alemdn de relaciones entre el Estado y las religiones remite como
una de sus caracteristicas sobresalientes a la neutralidad®. La neutralidad cumple unas
funciones especificas en el sistema: garantizar la paz religiosa, asegurar el libre desarrollo
de las creencias de los ciudadanos y las confesiones, y hacer posible que cualquier ciuda-
dano pueda identificarse con su Estado, hogar de todos™. La neutralidad exige que el E-
stado alemdn no se identifique con una iglesia y prohibe al Estado una inclinacién hacia
una comunidad religiosa particular, ponderando el valor intrinseco de sus ideas o méri-
tos. Las organizaciones ideoldgicas se encontrarfan en igualdad de condiciones respecto
de las instituciones religiosas. Pero, al mismo tiempo, las organizaciones religiosas no
pueden ser situadas por el Estado en posiciones desventajosas respecto de otros grupos
sociales: una politica anti-religiosa o el atefsmo de Estado serfa contrarios a la neutralidad
que preside el sistema. Ademds, la neutralidad significa no-intervencidn: estd intimamen-
te relacionada con el principio de autonomia de las confesiones. Por tltimo conviene su-
brayar que la neutralidad en el Derecho alemdn significa igualmente neutralidad positiva:
el Estado estd obligado a promover activamente la religién procurando el “espacio” moral
que la religién necesita para desarrollarse. Esta neutralidad positiva hace posible y, a la
vez, exige — por ejemplo — que el Estado incluya las demandas religiosas en el derecho ur-
banistico .

Si del Derecho alemdn volvemos de nuevo nuestra mirada a América, en concreto a
Canad4, cabe entender que «[e]n cuanto a la exigencia de neutralidad del Estado, ésta es
necesaria, porque una intervencién del Estado a favor de una religién determinada crea
una presién incompatible sobre la libertad de aquellos que profesan una religién menos
favorecida. Por lo tanto, es comprensible que, en cierta manera, la obligacién de neutrali-
dad derive del derecho al libre ejercicio» “ FEs mds, alli donde no existe la formulacién
explicita de la neutralidad como principio objetivo o estructural” — como es el caso cana-
diense — el reconocimiento cabal de la libertad de religién requiere tal actitud estatal que,
sin embargo, «no serd tan estricta como la que estd fundada en un principio auténomo de
neutralidad» . Dicho de otro modo: la adaptacién o acomodacién a las demandas reli-
giosas de los ciudadanos resulta mds flexible cuando la neutralidad es consecuencia de la
libertad religiosa, que en los casos en los que la neutralidad se afirma primariamente co-

bertad Religiosa, en Comisidn Asesora de Libertad Religiosa: realidad y fituro, Ministerio de Justicia, Madrid
2009, 154.

' Cfr. G. ROBBERS, Religion and Law in Germany, Wolters Kluwer, London 2010, 86-87.

* Segin la propia jurisprudencia constitucional federal, M. ROCA, La neutralidad del Estado: fundamento
doctrinal y actual delimitacion en la jurisprudencia, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 48,
1996, 253-254.

¥ Cfr. G. ROBBERS, Religion and Law in Germany, cit., 86-87.

* Vid. J. WOEHRLING, La libertad de religion, el derecho al acomodamiento razonable y la obligacion de
neutralidad religiosa del Estado en el Derecho canadiense, en Revista catalana de dret priblic, nim. 33, 2006, 3.

¥ Cfr. ].M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, E/ Estado aconfesional o neutro como sujeto «religiosamente inca-
paz». Un modelo explicativo del articulo 16.3 CE, en Estado y religion en la Europa del siglo XXI. Actas de las
XIII Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales. Tribunal Constitucional, Madrid 2008, 123.

“ Vid. J. WOEHRLING, La libertad de religion, el derecho al acomodamiento razonable y la obligacién de
neutralidad religiosa del Estado en el Derecho canadiense, cit., 6.
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mo principio objetivo o estructural. En cierto modo, esta afirmacién se ve corroborada en
el caso francés y en el caso turco (aunque no sélo éstos), traspuestos a una no muy satis-
factoria jurisprudencia regional europea”’.

Tampoco la doctrina eclesiasticista italiana ha permanecido ajena a las sugerentes in-
dagaciones en torno a la neutralidad estatal frente al fenémeno religioso. En efecto, el
concepto de neutralidad aparece como exigencia impuesta a la esfera politica estatal en
razén del principio de laicidad del Estado, de forma que dicha esfera politica debe ser
neutral frente a eventuales conflictos entre valores religiosos y en la realizacién de deter-
minadas actividades (sistema radiotelevisivo, sistema de ensefanza publica) *. La neutra-
lidad y, juntamente, la imparcialidad del Estado frente al factor religioso, sus institucio-
nes y sus simbolos, serfa la “prueba” — la manifestacién patente — de la laicidad que carac-
teriza su ordenamiento juridico”. Se reconoce igualmente la vinculacién existente entre
el modo de entender el principio de laicidad y la cultura ideoldgicamente liberal, con-
forme a la cual la distincién entre politica y religién conduce a dos lineas de comporta-
miento: la neutralidad del Estado frente a las diversas expresiones positivas de los valores
religiosos; y la realizacién del principio de igualdad de tratamiento y no discriminacién.
A su vez, la neutralidad se explica o especifica en una doble direccién: por un lado, la in-
diferencia como reflejo del principio-base de la incompetencia del Estado contempordneo
en materia religiosa, incompetencia que impide expresar valoraciones en el terreno reli-
gioso; por otro lado, la no-identificacién, que parte de la idea de que las instituciones a
través de las cuales se manifiesta el Estado deben tener un cardcter de “generalidad”, de
forma que todos los ciudadanos — con independencia de sus creencias — puedan “recono-
cerse” en dichas instituciones. Al mismo tiempo, se sostiene que las circunstancias actua-
les conducen a un entendimiento de la laicidad mds conectado con la no-identificacién
que con la indiferencia.

:Cémo incardina la doctrina académica espafiola la nocién de neutralidad, en el en-
tramado dindmico de los llamados principios informadores del Derecho eclesidstico del Es-
tado? Acudiré, como botén de muestra, y sin propdsito de exhaustividad, a algunas apor-
taciones que pueden resultar significativas.

Para un sector de la doctrina, la neutralidad en materia religiosa resulta una apuesta
terminoldgica para la superacién de términos tales como laicidad o no confesionalidad * lo
cual permite una conexién mds 4gil entre la actitud del Estado en relacién con el factor
religioso y con las cosmovisiones no religiosas. Se adopta entonces un concepto de neu-
tralidad religiosa e ideoldgica. «A lo que conduce la neutralidad es a que el Estado acttie en
relacién con las distintas religiones solamente en la medida de los efectos sociales que
éstas producen, y especialmente en la medida en que tales efectos puedan contrastar con
valores que el ordenamiento considera necesarios (...) [E]n virtud del principio de neu-

¥ Cfr. J. MARTINEZ-TORRON, La cuestién del velo islimico en la Jurisprudencia de Estrasburgo, en Derecho
y Religidn, nam. 4, 2009, 87-109.

% Cfr. E. VITALI-A.G. CHIZZONITI, Diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano 2009, 60.

* Cfr. M.C. FOLLIERO, Diritto ecclesiastico. Elementi. Quaderno 1. I principi non scritti, Giappichelli, To-
rino 2007, 159.

”* Vid. ]. MARTINEZ-TORRON, Religion, derecho y sociedad: antiguos y nuevos planteamientos en el derecho
eclesidstico del Estado, Comares, Granada 1999, 178.
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tralidad, el Estado se prohibe a si mismo emitir juicio alguno sobre la doctrina de las reli-
giones en sf misma»”'. Al mismo tiempo, la neutralidad establece un puente operativo en-
tre la no-confesionalidad y la no-discriminacién: «[l]a neutralidad estatal, desde una pers-
pectiva funcional, tiene importantes consecuencias para la comprensién del principio de
igualdad. En su acepcién negativa, igualdad equivale a no-discriminacién, y aunque con-
ceptualmente diversa, la igualdad se encuentra de alguna manera subsumida en la neutra-
lidad» ™.

Otros sectores doctrinales entienden que — de forma paralela al principio de no confe-
sionalidad referido al factor religioso — existe de forma implicita el deber de neutralidad
ideoldgica, con dos dimensiones: imparcialidad de los poderes puiblicos (dar el mismo tra-
to a todas las ideas y creencias) y abstencién estatal en cuanto a la participacién en cual-
quier debate sobre ideas y creencias politicas, filos6ficas, morales, estéticas, etc. ” La neu-
tralidad veda el adoctrinamiento en todos los érdenes de la vida social por parte del Esta-
do. Y alcanza a diversos érdenes de la accién administrativa, ya sea la intervencién publi-
ca de policia, prestacién de servicios o concesién de subvenciones.

Para otro sector, la neutralidad es un mandato especifico derivado de la laicidad a los
efectos de evitar la discriminacién ™. Las instituciones publicas deben ser neutrales, como
deben serlo igualmente los funcionarios en el ejercicio de la funcién publica: no en vano,
a modo de ejemplo, la Constitucidn espafnola de 1978 establece en su articulo 103. 3 la
regulacion por ley de “las garantias para la imparcialidad en el ¢jercicio de sus funciones”.
El elemento religioso, en consecuencia, no formarfa parte de los factores decisivos que
pueden emplear los representantes del Estado. Una variante de esta misma tendencia en-
tiende que la neutralidad es un “componente” de una laicidad en evolucidn, laicidad que
atna separacién y neutralidad como consecuencias necesarias. La neutralidad — de nuevo
— exige «que el Estado, las instituciones publicas y sus titulares, con independencia de sus
propias creencias y convicciones, actden en el cumplimiento de su funcién evitando cual-
quier atisbo de discriminacién, positiva o negativa, entre los ciudadanos como conse-
cuencia de que sus creencias o convicciones sean unas u otras» ”. La neutralidad, en suma,
serfa un elemento fundamental de la laicidad, la dimensién funcional de la misma, crite-
rio de accién de los poderes publicos, garantizada por la separacién como garantfa in-
strumental .

Recordando las conexiones del término neutralidad con el Derecho internacional, un
sector mds de la doctrina académica espafola aproxima la neutralidad, por un lado, a la
igualdad, alli donde el Estado debe intervenir de forma activa con el fin de facilitar el e-

' Ivi, 178-179.

 Ivi, 184.

” Cfr. L.M. DIEZ-PICAZO, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civitas, Cizur Menor 2005°,
247.

" Vid. LM. SANCHEZ, El modelo actual de relacion entre el Estado y el factor religioso en Espasia, en Jorna-
das Juridicas sobre Libertad Religiosa en Espafia, ]. Ferreiro Galguera editor, Ministerio de Justicia, Madrid
2008, 89.

” Vid. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Libertad de conciencia y laicidad en la Constitucién espaiiola de 1978,
en Jornadas Juridicas sobre Libertad Religiosa en Esparia, cit., 132.

** Cfr. G. SUAREZ PERTIERRA, La laicidad en la Constitucién espariola, en Estado y religion en la Constitu-
cidn espaiiola y en la Constitucion europea, ]. Martinez-Torrén editor, Comares, Granada 2006, 15.
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jercicio de la libertad religiosa™: la asistencia religiosa en prisiones o en el ejército debe
facilitarse a todos, con independencia del credo o la conviccidn; si se hace asi, el Estado
actda neutralmente. Pero, por otro lado, la neutralidad es caracteristica ideoldgica especifi-
ca de los centros docentes puiblicos — tal como explica el Tribunal Constitucional espa-
fiol™ — si bien lo es no tanto como consecuencia de la neutralidad ideolégica del Estado
como tal, sino mds bien como exigencia derivada de la falta de libertad en el campo edu-
cativo . Realmente este tltimo punto exigirfa un mayor detenimiento, dada su impor-
tancia. Por el momento, apuntaré a la idea de que — si se piensa despacio — se llega a la
conclusién de que neutralidad y educacién son términos incompatibles. Si se educa, se
transmiten valores; si se transmiten valores, no hay neutralidad. Cuando el Tribunal
Constitucional emplea el término “neutralidad” aplicado a la educacién, pienso que lo
hace intentando concretar en un término “positivo” lo que “negativamente” se expresa
con el concepto de “adoctrinamiento”. Lo que se pretende, en efecto, es no adoctrinar .
En fin, hay también sectores de la doctrina académica constitucional que, realizando
un andlisis global de la cuestién — no cefiido a un pais concreto, sino abarcando en sus
reflexiones todo el amplio marco de los paises europeos — entienden que las expresiones
neutralidad, secularidad o /zicité son expresiones mds o menos equivalentes y compati-
bles, en algunos casos, con la cooperaciénm]. Al mismo nivel de andlisis, otros sectores
proponen la instauracién del constitucionalismo secularista (laicité) haciendo valer como
principio objetivo o estructural el secularismo, frente a incompletas “representaciones
conceptuales” o metéforas, tales como “separacién”, “convencién o adaptacién” y, por
supuesto, “neutralidad” 2 Respecto de esta dltima, se critica su operatividad real. En efec-
to, para que la neutralidad conserve su atractivo de “esbelta imparcialidad” del Estado, se
requiere que el Estado determine los limites de espacio publico y, una vez determinado
éste, se protegen las actividades religiosas que quedan fuera de esa esfera neutral. El pro-
blema es el cardcter anacrdnico de la operacidn anteriormente descrita. Es decir: el Estado
de bienestar amplia enormemente el drea del espacio publico y resulta tremendamente

7 Cfr. J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico espaiiol, Universidad de Oviedo 1997°, 124-125.

”* «En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los indivi-
duos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente los centros docen-
tes, han de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales. Esta neutralidad, que no impide la organizacién en los
centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible el derecho de los padres a elegir para
sus hijos la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 de la Con-
stitucidn), es una caracteristica necesaria de cada uno de los puestos docentes integrados en el centro, y no el
hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo centro y frente a los mismos alumnos, de profeso-
res de distinta orientacién ideoldgica cuyas ensefianzas se neutralicen reciprocamente.» STC 5/1981, de 13 de
febrero, Fundamento Juridico 9.

” Cfr. J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico espaiiol, cit., 400-401.

" Cfr. A. LLANO TORRES, Unas reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacidn con ‘edu-
cacién para la ciudadania’, en didlogo con Adela Cortina, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 11, 2010, 258
y ss.; ID., El cansancio de Occidente, el nihilismo y el debate constitucional sobre el derecho a la educacion: ;de qué
se trata?, ;qué hace posible hoy una auténtica experiencia educativa?, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 5,
2004, 489 y ss.

""" Cfr. R. UrTZ, Freedom of religion in European constitutional and international case law, Council of Eu-
rope, 2007, 16-18.

" Cfr. A. SAJO, Constitutionalism and Secularism: The Need for Public Reason, en Cardozo Law Review,
vol. 30, 2009, especialmente 2403-2414.
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complejo — o incluso inviable — la exigencia de estricta neutralidad en actividades en las
que — tanto histéricamente como en la actualidad — los grupos religiosos actdan no ya
como coadyuvantes de la beneficencia estatal, sino como actores de lo que entienden par-
te de su misién especifica. En tal sentido, resulta gréfico recordar aqui los problemas rela-
tivos a la implantacién estatal de la no-discriminacién en la provisién de servicios (singu-
larmente, en estos momentos, en el Reino Unido '), que termina por reducir al minimo
la presencia social de la actuacién benefactora de algunas religiones. Parece, entonces, que
el equilibrio constitucional entre la autonomia religiosa y otros valores del constituciona-
lismo liberal no puede lograrse sencillamente apelando a la neutralidad del Estado; el te-
yido de la neutralidad es inadecuado para la tarea de equilibrar los intereses, desde el
momento en que ambas partes pueden — como de hecho hacen — “tirar con la misma
fuerza del mismo manto” ™.

Es mds que probable que el sector doctrinal al que me refiero en el pdrrafo anterior es-
té preconizando una neutralidad estricta, de primera generacién. Una neutralidad que
celosamente defiende el Estado frente a las diversas versiones de la vida buena de los acto-
res sociales, religiosos y no religiosos. Sin embargo, dicha neutralidad — con el tiempo —
ha dejado de ser aséptica postura del Estado. Ciertamente estamos ya en otro plano, que
es el propio — de nuevo — del “mercado de ideas y creencias”, y que fue analizado por Jo-
seph Weiler con motivo de su intervencién ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Weiler advierte: «Si la paleta de colores de la sociedad estuviera s6lo compuesta
de grupos de color azul, amarillo y rojo, entonces el negro — la ausencia de color — serfa lo
neutral. Sin embargo, una vez que unas fuerzas sociales se han apropiado del color negro
como su color distintivo, entonces elegir el negro ya no es algo neutral. El secularismo no
es partidario de una pared sin simbolos religiosos, sino que para ¢l los propios simbolos
religiosos son el anatema» 1

6. NEUTRALIDAD COMO PRINCIPIO EN EL DERECHO ESPANOL

A la vista de todos los datos y reflexiones anteriores, es 16gico recapitular ahora los ele-
mentos relevantes, desplegar los elementos criticos mds destacables y formular propuestas
acerca del eventual papel que el término neutralidad pueda tener en el Derecho eclesidstico.

La neutralidad evoca inicialmente — recordémoslo una vez mds — la accién o la omi-
sién por la cual un sujeto no entre en liza, no influird, respecto del conflicto planteado
entre otros dos o mds sujetos. De entrada, esta aproximacién no encaja fécilmente en
cualquier escenario que nos plantee la religién en una sociedad. Solamente en aquellos

' Sobre el tema, N. ADDISON, Catholic Care. An attack on the idea of Charity Iself; en Religion Law Blog,
23 August 2010, ref. 01/12/2010, en hitp://religionlaw. blogspor.com/2010/08/catholic-care-no-freedom-for-
charities.html.

" Vid. T.M. MASSARO, Religious Freedom and “Accommodationist Neutrality”: A Non-Neutral Critique,
en Arizona Legal Studies, Discussion Paper No. 06-02, ref. 01/12/2010, disponible en SSRN: hzzp://ssrn.com/
abstract=861144, 8.

" Vid. J. WEILER, Oral Intervention by Professor Weiler on Bebalf of Armenia, Bulgaria, Cyprus, Greece, Li-
thuania, Malta, Russia, and San Marino - States Who Intervene as Third Parties in the Lautsi Case Before the
Grand Chamber of the European Court of Human Righrs, cit.
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casos en los que hay un conflicto religioso entre facciones dentro del mismo pais o la mi-
sma sociedad, como pudo ser el caso de Alemania, el Estado — por razones — se distancia,
se declara neutral, respecto de los conflictos entre las iglesias cristianas. Desde luego, no
es ése el caso de Espafia, o el de Italia, en los que los conflictos histéricos han sido otros,
que enfrentaban — como mucho — al Estado y a la Iglesia (piénsese entonces en el proceso
de unificacién italiana, en el regalismo espafiol y el derecho de patronato, la politica anti-
catélica de la IT Republica espafola, etc.)

La neutralidad del Derecho espafiol es de indiferencia o ausencia de juicio (aprobato-
rio o de reproche) solamente respecto de los contenidos dogmdticos de los grupos religio-
sos. Pero tal neutralidad no es precisamente negativa (indiferencia, no-relacién) respecto
al fenémeno social religioso. En Espafia, parte del mandato multidimensional del articulo
16 de la Constitucién exige de los poderes publicos tener en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espafiola, dentro del 4mbito de un derecho fundamental (aunque ese dere-
cho fundamental no exija necesariamente en abstracto tener en cuenta las creencias reli-
giosas en s{ mismas). Cabe entonces hablar de una neutralidad positiva como expresién
propia de este principio o actitud en su aplicacién al dmbito religioso. En este caso, no
opera una indiferencia ante las religiones, sino el establecimiento de algtin tipo de rela-
cién y de didlogo a la luz de un derecho fundamental. La neutralidad asf entendida justi-
fica y ampara las adaptaciones necesarias del Derecho estatal aparentemente neutral con
el fin de evitar lesiones inopinadas en el libre ejercicio de las creencias.

Menciono a propésito los calificativos “principio” o “actitud” referidos a la neutrali-
dad estatal. Y es que, a la vista de las reflexiones precedentes, cabria plantearse si no esta-
mos ante un principio emergente llamado a sustituir en parte los inconvenientes del prin-
cipio de laicidad, mencionados al comienzo de esta investigacién. Pienso que la respuesta
a este planteamiento no es sencilla. De una parte, la neutralidad como principio no estd
exenta casi de la misma equivocidad que el principio de laicidad. En efecto, en las pdginas
precedentes se han registrado multiples acepciones de la neutralidad. Pero, de otra parte,
la laicidad podria convertirse en un reducto y una excusa que autoriza implicitamente al
Estado a mantenerse neutral respecto de las religiones, con una cierta miopfa para detec-
tar, prevenir y denunciar la toma del poder por parte de cosmovisiones no religiosas, rie-
sgo éste que es real y que — de hecho — pienso que estd sucediendo.

Junto con la neutralidad negativa o positiva, también se han mencionado con anterio-
ridad la neutralidad de propésito (imparcialidad) y la neutralidad de resultado. Estas dos
dimensiones o acepciones de la neutralidad dirigen nuestra atencién a la faceta de igual-
dad insita en la idea de neutralidad. ;Corresponden ambas acepciones a la neutralidad
religiosa? Desde luego, resulta claro que la neutralidad de propésito se encuentra en el
nicleo de la neutralidad en su dimensién mds cercana a la laicidad. Y respecto de la neu-
tralidad de resultado, aplicada al factor religioso, es necesario realizar aqui una distincién.
La neutralidad de resultado es de aplicacién a este dmbito, siempre y cuando su objetivo
sea el establecimiento de las condiciones para que el disfrute de la libertad religiosa sea
real, removiendo entonces aquellas barreras levantadas por un derecho aparentemente
neutral. La neutralidad de resultado, sin embargo, no serfa predicable de aquellas acciones
que tengan por objeto la alteracién en cualquier forma de la fisonomia propia de las reli-
giones, comunidades o iglesias en una sociedad dada, mediante medidas de compensa-
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cién que afecten directamente a la demografia, a la presencia social, a la aceptacién socio-
l6gica; o que sean directos o indirectos incentivos para la adhesién o la disuasién respecto
de determinadas creencias.

Dificilmente puede defenderse — hoy y ahora — que la neutralidad llegue a constituir
un principio informador del Derecho Eclesidstico espafiol, una especie de sintesis de los
principios de igualdad y laicidad. No obstante, cabria aventurar que la neutralidad puede
acabar imponiéndose, si atendemos a la evolucién terminolégica del Tribunal Constitu-
cional. En efecto, éste comenzé por emplear la categoria de aconfesionalidad; de ahi pasé a
la de lzicidad y, de ésta, a la de laicidad positiva™™. Si en estos periodos aparecié la neutra-
lidad, fue de forma todavia incipiente, restringida a la neutralidad en la escuela publica.
Sin embargo, a partir de 1996 el Tribunal Constitucional comienza a emplear el término
especifico neutralidad religiosa o desplazando al concepto de laicidad, con el que — sin
embargo — sigue coexistiendo, hasta que se produzca — aventuro — la desaparicién de éste.

7. A MODO DE CONCLUSION

En esta contribucién homenaje al querido Maestro Rinaldo Bertolino, comenzaba re-
firiendo el término neutralidad en tres direcciones: mito, principio y significado. Recapi-
tulo las reflexiones anteriores a la luz del titulo de este trabajo.

Por un lado, la neutralidad es un miro, porque de diversos modos resulta imposible
(no existe el Estado neutral), o bien porque resulta matizada de forma significativa con el
fin de adaptar su atrayente propdsito a la compleja realidad. Es importante, precisamente,
que los modelos construidos como castillos en el aire, altisonantes y convincentes en su
abstraccién, no fuercen la realidad de las cosas, hasta el punto de arrojar resultados con-
trarios a la justicia.

La neutralidad es, al mismo tiempo, un principio, en la media en que expresa no sélo
una pauta o constante relacionada con las normas que regulan las libertades fundamenta-
les — la libertad religiosa, entre ellas — sino también porque expresa una directiva y un
mandato congruente con las exigencias de la actuacién del Estado al gestionar espacios
juridicos en los que estd presente el factor religioso.

La neutralidad, por tltimo, apunta a un complejo significado, que sintetiza elementos
relativos a la no discriminacién, a la imparcialidad de los poderes publicos, a la separa-
cién entre Estado y creencias religiosas, o bien a la laicidad o aconfesionalidad.

"% Cfr. G. SUAREZ PERTIERRA, Laicidad y cooperacidn como bases del modelo espariol: un intento de interpre-
tacidn integral (y una nueva plataforma de consenso), Real Academia de Doctores de Espafia, Madrid 2010, 26-
28.

" «[E]l art. 16.3 CE al disponer que “ninguna confesién tendr4 cardcter estatal”, establece un principio
de neutralidad de los poderes publicos en materia que, como se declar$ en las SSTC 24/1982 y 340/1993,
“veda cualquier tipo de confusién entre funciones religiosas y estatales”. Consecuencia directa de este manda-
to constitucional es que los ciudadanos, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, cuentan con un
derecho “a actuar en este campo con plena inmunidad de actuacién del Estado” (STC 24/1982, fundamento
juridico 1.°), cuya neutralidad en materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la convi-

vencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas existentes en una sociedad plural y democrdtica (art.
1.1 CE)». STC Sentencia num. 177/1996 de 11 noviembre, Fundamento Juridico 9.
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Las palabras ruedan y, como las piedras del camino, también ellas sufren el desgaste, la
erosién del uso y del tiempo. En otras ocasiones, ese desgaste es fruto de la manipulacién.
Pero no podemos renunciar a ellas, a las palabras, ni a sus significados propios. Porque la
palabra es un don divino. Porque, como recuerda el poeta espafiol Blas de Otero, al final
la palabra es lo que nos queda: “Si he sufrido la sed, el hambre, todo lo que era mio y re-
sulté ser nada (...) si abri los labios hasta desgarrdrmelos, me queda la palabra”.



