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Capitulo 8
LLa neutralidad religiosa del Estado en la Republica
Federal de Alemania®

MariA J. RocA FERNANDEZ
Universidad Complutense de Madrid

Sumario: 1. La neutralidad en el conjunto de los principios consti-
tucionales del derecho aleman respecto a las religiones. 1. La neu-
tralidad: principio general, integrado en un sistema. 2. Excepcion a
la neutralidad: la escuela publica. II. La neutralidad de los poderes
publicos y el ejercicio individual de la libertad religiosa. 1. Exposicion
de la doctrina alemana sobre el deber de tolerancia de los poderes
publicos. 2. Jurisprudencia constitucional alemana (breve resumen
de las sentencias mas signiﬁcalivas) a. La practica religiosa en la es-
cuela. i. Oracion en la escuela. ii. Bendicion de la mesa en los jardi-
nes de infancia. b. El crucifijo en las aulas escolares de Baviera. c.
[La indumentaria religiosa de los profesores en las aulas escolares. 3.

Este trabajo que ahora se publica es un resumen actualizado de otros tra-
bajos anteriores de la misma autora: (2007): “Deberes de los poderes ptiblicos
para garantizar el pluralismo 1(]60]0g1(,0, cultural y religioso en el ambito es-
colar”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 11, 149-206 y en lustel. Revista ge-
neral de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, mam. 17, 1-37; (2007):
“La jurispruden('ia y doctrina alemana e italiana sobre simbologia religiosa y
los principios de tolerancia y laicidad. Critica y plopuestds de’d el Derecho
espaiiol”, en Anuario Derecho Eclesidstico del Estado, ntim. 23, 257-291; (2000):
“Derecho pacticio y relevancia piblica de las confesiones. La fundamentacion
de los acuerdos desde la perspectiva protestante”, en Revista General de Dere-
cho Canonicoy Derecho Eclestdstico del Estado, nim. 11, 619-633; (20006): Entidades
eclesidsticas y Derecho de los Estados. Actas del simposio internacional de Derecho
concordatario, M. M. Martin, (ed.), Almeria, Granada; (2005): Derechos fundamen-
tales y autonomia de las iglesias, Dykinson, Madrid; y (2003): “El Derecho de
autonomia de las confesiones religiosas en el Derecho aleman”, en Cuestiones
actuales de Derecho Comparado, G. Moran (dir.), A Coruna, 47-58.
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Doctrina jurisprudencial y su critica. a. La relacion de los principios
de tolerancia y neutralidad. b. La llamada concordancia practica. c. l.a
tolerancia y la convivencia de la mayoria y la minoria. 4. La tolerancia
en el engranaje de la dogmatica alemana de los derechos fundamen-
tales. a. Distincion respecto de la proporcionalidad. b. Dificultad de
su autonomia. 5. Sintesis. l11. La neutralidad y los convenios con las
confesiones religiosas. 1. Concordatos y acuerdos con la Iglesia calo-
lica. 2. Acuerdos eclesiasticos con las Iglesias derivadas de la reforma.
a. La relevancia publica de las Iglesias de la reforma. b. Naturaleza de
los acuerdos eclesiasticos: pactos de Estado. c. Sintesis. 3. Convenios
administrativos con otras confesiones. 4. Sintesis. IV. La neutralidad y
la autonomia de las confesiones religiosas. 1. El derecho de autonomia
de las confesiones y el estatus de corporacion de derecho publico. a.
Concepto y marco juridico. b. La categoria de corporacion de derecho
publico y el derecho de autonomia (Selbstbestimungsrecht). =. La ley
vigente para todos como limite del derecho de autonomia de las con-
fesiones. a. Aspectos generales. b. Interpretacion jurisprudencial. 3.
Fundamento y limites de la vinculacion de las Iglesias a los derechos
fundamentales del Estado. a. Aspectos generales. b. Supuestos con-
cretlos. 1. Impuesto eclesiastico. ii. Cementerios confesionales. iii. Fa-
cultades de teologia y religion en escuelas publicas. iv. Funcionarios
eclesiasticos. c. Revision de los actos de las Iglesias por la jurisdiceion
estatal. 4. Sintesis. V. Consideraciones finales.

I. LA NEUTRALIDAD EN EL CONJUNTO DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ALEMAN RESPECTO A LAS
RELIGIONES

1. La neutralidad: principio general, integrado en un sistema

La neutralidad del Estado en la Republica Federal de Ale-
mania (RrA) esta expresamente reconocida en el articulo 137, 1:
“ninguna confesion tendra caracter estatal [...]”, de la Consli-
tucion de Weimar (Cw), que continua vigente. Esto fue conse-
cuencia de la incorporacion de todos los articulos eclesiasticos
de la Constitucion de 1919 a la vigente Ley Fundamental (Lr)

en el articulo 4o. Los articulos eclesiasticos “son plenamente
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constitucionales” (Starck 19938: 46; Campenhausen 2001: 8; Un-
ruh 2018a: 2216 ss.). La neutralidad del Estado forma parte, junto
con la igualdad y la no discriminacion, la tolerancia, la concor-
dancia practica, la cooperacion y el pluralismo, del conjunto de
principios que inspiran tanto el régimen juridico de las relacio-
nes de los poderes publicos con las confesiones religiosas como
la interpretacion del ejercicio individual del derecho de libertad
religiosa.

Para comprender la neutralidad de los poderes publicos en
el Estado aleman, conviene conocer que, por su origen historico
(Roca Fernandez 19g6: 251-272), dista mucho de ser semejante
al laicismo francés. Por el contrario, es compatible con el reco-
nocimiento del estatus de corporacion de derecho publico a las
Iglesias y confesiones y con el ejercicio de funciones publicas
por parte de estas; por ejemplo, para la exaccion del impuesto
eclesiastico. Asimismo, la neutralidad es compatible con la coo-
peracion de los poderes publicos con las confesiones, en espe-
cial la firma de acuerdos que tienen distinta naturaleza (interna-
cional, pactos de Estado o convenios administrativos, segtn la
personalidad juridica de cada confesion y la materia objeto de
regulacion). Puesto que el Estado es neutral, no debe inmiscuir-
se en los asuntos de las confesiones, y, a la vez, queda garantiza-
do que las confesiones estan sometidas a las leyes vigentes para
todos. El equilibrio que requiere la aplicacion practica de estos
principios se vera en los apartados III y IV. La neutralidad del
Estado tiene una excepcion constitucional: las escuelas publi-
cas.

Por lo que se refiere al ejercicio individual de la libertad re-
ligiosa, el principio de neutralidad del Estado es de construe-
cion jurisprudencial. Aunque se manifiesta en multiples ambi-
tos — juramento, asistencia religiosa, entre otros — los ejemplos
mas significativos son los pronunciamientos en el contexto de
la educacion. Dentro de los limites de este trabajo, se dedicara
atencion al principio de neutralidad en su interaccion con otros
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principios considerados por los 6rganos jurisdiccionales, cen-
trandonos en el contexto escolar (capitulo II).

2. Fxcepcion a la neutralidad: la escuela publica

El deber general de neutralidad (Schlaich 1972; Huster 2002
y 2004) de los poderes publicos alemanes tiene una excepcion
en el caso de las escuelas publicas, pues estas no son neutrales.
En Alemania hay diversos tipos de escuelas (Robbers 2018), hay
que distinguir distintas clasificaciones, atendiendo al criterio de
que se trate. Si atendemos al titular, la distincion mas relevante
es la que arroja como resultado las escuelas publicas, por un
lado, y las escuelas privadas por otro. A estas ultimas se refiere
el articulo 7, 4 de la Lr:

“Se garantiza el derecho al establecimiento de escuelas pri-
vadas; las escuelas requeriran, sin embargo, como sustituto de
las escuelas publicas la autorizacion del Estado y estaran suje-
tas a las leyes de cada Estado Federal. La autorizacion debera
concederse cuando las escuelas privadas no estén a un nivel
inferior, en cuanto a las finalidades de su ensenanza y en sus
instalaciones, asi como en la formacion cientifica de sus cuadros
docentes, al de las escuelas publicas y no se promueva una dis-
criminacion de los alumnos segun las condiciones economicas
de los padres. Se debera negar la autorizacion cuando no esté
suficientemente garantizada la situacion economica y juridica
del personal docente”.

Este precepto conliene una garantia institucional de las es-
cuelas privadas. La sentencia num. 84 del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania (Tcr, o bien, BVerfGE por su abreviatura
en aleman) de 8 de abril de 1987 declar6 que el articulo 7, 4 de
la Lr garantiza el derecho de libertad de crear escuelas privadas:
“la garantia de la escuela privada como institucion asegura la
existencia de dicha escuela constitucionalmente y su desarrollo
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de acuerdo con su peculiaridad”. El derecho a crear escuelas
privadas, al considerarse como garantia institucional, permite
fortalecer el derecho subjetivo individual (Gallego Anabitarte
1994: 49). El tribunal aleman ha senalado como limite al derecho
a la creacion de escuelas privadas, el que no puede erigirse una
escuela privada confesional en el mismo distrito educativo don-
de ya haya una escuela publica de esa confesion. Una vez que
hemos dado noticia de este derecho a fundar escuelas privadas
(Starck 2003: 488; Rees 2016), nos referiremos siempre, a partir
de ahora, a las escuelas publicas.

Dentro de la categoria de escuelas publicas han de incluirse
tanto las del Estado como las de los municipios o mancomuni-
dades municipales (Link 1995b: 465-466). Es decir, todas aquellas
cuyo titular es un poder publico (Link 1995b: 466)- sea cual sea
el nivel formativo (elemental, medio o superior) e independien-
temente también del ambito de su alumnado: generales (para
cualquier tipo de alumnos) o profesionales (solo para aquellos
que desean formarse en una determinada profesion).

En atencion a criterios formativos y docentes, las escuelas
alemanas experimentan a su vez distintos nombres segun cada
estado. Las competencias educativas corresponden a los Lander,
no a la federacion (Bund). En algunos estados, el sistema edu-
calivo esta mas unificado, y en otros hay mayor diversificacion
desde edades tempranas para quienes van a seguir una forma-
cion profesional y quienes accederan al Abitur, prueba final del
bachillerato que permite el acceso a la universidad (y obligatoria
en todo caso para obtener el titulo de bachiller). En este sentido,
se habla de escuelas elementales y escuelas populares, por un
lado, y escuelas medias y escuelas principales por otro, que se
asemejan bastante a la escuela primaria y secundaria obligatoria
espanolas. A su vez, las escuelas de formacion profesional se
llaman Berufschule, y el centro donde se cursa el bachillerato es
el Gymnasium. A toda esta diversidad de escuelas, hay que anadir
las diferencias territoriales, segin el Land de que se trate, y una
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diferenciacion ideologica que esta recogida en la Ley Funda-
mental.

Segun su orientacion ideologica o religiosa, las escuelas pu-
blicas pueden ser confesionales (Bekenninisschule), cristianas co-
munes (christliche Gemeinsachfischule) y seculares o no confesio-
nales (bekenninisfreie Schule).

Las escuelas confesionales son definidas por la doctrina co-
mo aquellas en las que el conjunto de las ensenanzas es impar-
tido segun la vision de una determinada confesion (Heckel 1953:
593 s.; Rathke 2005: 92). Las escuelas cristianas comunes — que,
segun el derecho de cada Land pueden tener ciertas peculiari-
dades y diferencias entre si—, en todo caso lienen en comun
que abarcan la concepceion de varias confesiones, siempre todas
ellas con una base comun cristiana (Rathke 2005: 94-95).

Dentro de las escuelas libres o no confesionales hay escuelas
1deolog1cas en las que ninas y ninos son educados y formados
segun los principios de la respectiva ideologia (Loschelder 1999:
349 s.). En las escuelas ideologicas, el conjunto de las ensenan-
zas se imparte segin la orientacion ideologica de que se trate.
Las escuelas ideologicas, por lo que a las clases de religion se
refiere, son consideradas escuelas libres; es decir, en ellas no se
imparte clase de religion (Rathke 2005: g4).

El eristianismo en la escuela esta contemplado en las cons-
tituciones de algunos Ldnder (por ejemplo: Constitucion de
Renania del Norte-Westfalia, 28 junio 1950, con ultima modi-
ficacion del 05 de marzo de 2002, que recoge en el articulo 7
como primer principio educativo el temor de Dios) y es admi-
sible a consecuencia de las raices culturales de esta tradicion
(Robbers 2018). Las escuelas cristianas no lesionan el deber de
neutralidad del Estado en cuestiones ideologicas en la medida
en que eslas escuelas son expresion del contexto cultural en
el que se erigen, siempre y cuando no haya una identificacion
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con el contenido religioso de un credo. El tribunal ha declara-
do que el reconocimiento de rasgos religiosos como factores
que impregnan la cultura y la educacion es admisible y resulta
legitimo, también especialmente frente a los miembros de otras
ideologias o concepciones (BlerfGF 41,29: 51y ss.). Una renun-
cia plena a las referencias religiosas en la escuela contradiria
su mision educativa y formativa (Robbers 2018). Se exponen a
continuacion los preceptos constitucionales de algunos estados,
que permiten comprender qué tipos de escuelas publicas tiene

cada Land.

En Renania del Norte-Westfalia, por ejemplo, el articulo 12 de
su Constitucion, distingue:

“(1) La escuela popular comprende la escuela elemental co-
mo nivel inferior del sistema educativo y la escuela principal
como nivel siguiente.

(2) Escuela elemental y escuela principal tienen que cumplir
sus correspondientes fines educativos segun la organizacion y
equipamiento del titular escolar previsto.

(3) Las escuelas elementales son escuelas comunes (Gemein-
schafisschulen), escuelas confesionales (Bekenntnisschulen) o es-
cuelas ideologicas (Weltanschauungsschulen). A peticion de los ti-
tulares de la patria potestad deben erigirse escuelas elementales
en la medida en que esté garantizado un titular regulado.

(4) Las escuelas principales deben erigirse de oficio como
escuelas comunes Gemeinschafisschulen. A peticion de los titu-
lares de la patria potestad se debe erigir escuelas confesionales
o ideoldgicas, en la medida en que esté garantizado el titular
escolar solicitado y que resulte posible acudir en condiciones
exigibles a una escuela principal comun.

- o .

(5) Las escuelas principales deben convertirse en escuelas
comunes si los titulares de la patria potestad que representen a
un tercio de los alumnos asi lo piden.
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(6) En las escuelas comunes los ninos son educados y forma-
dos sobre la base de los valores culturales y formativos cristia-
nos, en apertura hacia las confesiones cristianas y hacia otras
convicciones ideoldgicas y religiosas™.

El articulo 16 de la Constitucion de Baden-Wiurttenberg es-
tablece:

“(1) En las escuelas cristianas comunes los ninos son educa-
dos sobre la base de los valores culturales y formativos cristia-
nos y occidentales. La clase, con excepcion de la de religion, se
imparte conjuntamente.

(2) En el empleo de profesores de las escuelas populares se
debe tomar en consideracion, segin las posibilidades, la con-
fesion religiosa e ideologica de los alumnos. Sin embargo, los
profesores que no estén ligados a ninguna confesion no podran
ser perjudicados.

(3) St se suscitan dudas sobre la interpretacion del caracter
cristiano de una escuela popular, deben despejarse en una con-
sulta conjunta del Estado, las confesiones religiosas, los profe-
sores y los padres”.

En resumen, en las escuelas confesionales ninas y ninos de
fe catolica, reformada o evangélica o de otra confesion son edu-
cados y formados segin los principios de la confesion de que
se trate. Para la resolucion de las controversias que puedan pre-
sentarse en la interpretacion de la identidad cristiana, deben
intervenir el Estado, las confesiones, los profesores y los padres.

Por lo que se refiere al posible conflicto entre los titulares de
las escuelas confesionales (Loschelder 1995: 51 ss.) v los dere-
chos fundamentales de sus alumnos y empleados, se ha soste-
nido por la doctrina (Rufner 1972: 15) que prevalece la garantia
de su caracter confesional sobre el derecho fundamental de li-
bertad religiosa de un alumno concreto, en virtud de la especial
proteccion que gozan las escuelas confesionales en la Lr. Si no
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fuera asi, la escuela confesional seria de hecho impracticable. El
Tribunal Constitucional ha reconocido a las escuelas confesio-
nales, en cuanto instituciones autonomas, el derecho a ser regu-
ladas por sus titulares (BVerf/GF 18, 385: 386 y ss.). Precisamente
porque el Estado es neutral, las escuelas confesionales ofrecen
un campo de lareas y aspiraciones en el ambito de la transmi-
sion de valores, que le estan vedadas a un Estado limitado por
su caracter secular (Isensee 19g1: 108 ss.; Loschelder 19g5: 521).
El Estado mantiene, ciertamente, la facultad de inspeccionar las
escuelas confesionales, pero el ejercicio de esa facultad debe
respelar el caracter confesional de las instituciones educativas

(Loschelder 1995: 528-529).

Este es el contexto general de la escuela publica, que es la
unica excepcion al principio de neutralidad del Estado, y en
la que se imparte la clase de religion, exceptuadas las escuelas
ideoldgicas no confesionales (Bekenntnisfreie).

I1. LA NEUTRALIDAD DE LOS PODERES PUBLICOS Y EL EJERCICIO
INDIVIDUAL DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

1. Fxposicion de la doctrina alemana sobre el deber de tolerancia de
los poderes publicos

El deber de neutralidad de los poderes publicos con respecto
a las religiones supone que tanto la libertad religiosa positiva
(ejercicio de una religion) como la libertad religiosa negativa
(abstenerse de cualquier credo religioso o de su practica) deben
ser respetados. Por ello, la neutralidad se concreta con frecuen-
cia en el deber de tolerancia. En la Lr no aparece mencionada
la tolerancia, sin embargo, se emplea en la jurisprudencia. Parte
de la doctrina alemana concibe la tolerancia como un principio
juridico (Grundmann 1966; Kramer 1984: 117), se ha senalado en
unos casos que se trata de un principio relacional, en otros que
se considera un principio complementario de la libertad reli-



342 Maria J. Roca Fernandez

giosa (Listl 1996: 443; Starck 2018) o se matiza que se trata de un
principio regulativo del ejercicio de este derecho (Bokenforde
1970: 45), mientras que para otros este principio se identifica con
el pluralismo (Puttner 1977: 13). Segun otras opiniones conslitu-
ye el objeto de una tarea constitucional (Haberle 1974: 213). Otros
autores ven la tolerancia como un mandato constitucional diri-
gido al Estado (Becker 1989: 488; Campenhausen 19g2: 407; Stei-
ner 20006: 3631), que debe servir para adoptar soluciones justas
en determinados casos conflictivos. Este mandato se identifica
en algin caso con el deber de proporcionalidad (Busch 1967: 75
s.). Y no falta quien considera a la tolerancia como una actitud
ética general, pero no como un mandato juridico (Podlech 196¢:

85).

Con respecto a la diversidad de caracterizaciones de la to-
lerancia, cabe una integracion armonica: puesto que las tareas
constitucionales son una especie del género principios constitu-
cionales (Wiirtenberger 1985: 1), quienes se refieren a la toleran-
cia como principio designan el género y quienes la llaman tarea
constitucional, o mandato, se refieren a la especie. En un Estado
pluralista, este debe conseguir la aceptacion de sus fines, y esto
debe hacerlo desde ciertos valores, uno de ellos la tolerancia.
Desde este punto de vista, la tolerancia seria uno de esos valo-
res —ya no juridico sino ético— que contribuye a que el Estado
sea aceptado.

2. Jurisprudencia constitucional alemana (breve resumen de las sen-
tencias mds significativas)

Un elenco, si no exhaustivo al menos bastante completo, de
los pronunciamientos del Tcr, en los que aparece la tolerancia
en el ambito de la libertad religiosa e ideologica y la neutra-
lidad del Estado (BVerfGFE 12, 1, 1-5; BVerfGE 19, 206 226-242;
BVerfGl 24, 2365 BVerfGE 28, 243: o64; BVerfGFE 31, 58; BVerfGF
32,98 y ss.; BVerfGE 33, 23-42; BVerfGE 35, 360-376; BVerfGF 1,
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29: 64-65; BVerfGE 47, 46-85; BVerfGl 52, 223-255; v BVerfGL 93,
1-37), revela su frecuente empleo en la jurisdiccion. Expondré
aqui, de modo sintético el resumen de los pronunciamientos
mas significativos, desde una optica personal: la sentencia rela-
tiva a la oracion en la escuela (BVerfGE 52, 223-255), la referida
a la educacion sexual (BVerfGE 47, 46-85) y, finalmente, el pro-
nunciamiento sobre el crucifijo en las aulas escolares (BVerfGF

93, 1-37).

a. La practica religiosa en la escuela
1. Oracion en la escuela

El Tcr decidio mediante el auto de 16 de octubre de 1979, la
cuestion de si atenta o no a la libertad religiosa negativa de los
alumnos la practica de la oracion en la escuela. Declaro enton-
ces que tanto el derecho fundamental de la libertad religiosa
positiva como el de la libertad religiosa negativa estan someti-
dos al mandato de la tolerancia, puesto que el deber de toleran-
cia esta inserto en el articulo 4, 1 de la Ly (BVerfGE 52, 223: 2392).

La libertad religiosa negativa no prevalece sencillamente so-
bre la libertad religiosa positiva. La solucion adecuada al orden
constitucional del conflicto planteado con ocasion de la ora-
cion en la escuela solo puede alcanzarse mediante el equilibrio
del respeto mutuo y de la tolerancia (BVer/GF 52, 223: 227). Este
equilibrio se resuelve, a juicio del o6rgano federal aleman, per-
mitiéndose la oracion en la escuela, siempre que no sea obliga-
torio participar en ella.

En la decision relativa a la admisibilidad de la educacion se-
xual en la escuela, el TcrF nuevamente examiné posiciones en-
frentadas, pero igualmente protegidas por la Lr. Por una parte,
el derecho de los padres a la educacion de sus hijos anclado
en el articulo 6, 2 de la Constitucion y, por otra, la competencia
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eslatal en materia de educacion atribuida a los poderes publicos
en el articulo 7, 1 del mismo texto. El Tribunal resolvié el con-
flicto considerando que en los articulos 4, 3;y 33, 3 de la Lr se
encontraba la base en virtud de la cual los padres podian exigir
a los poderes publicos el ejercicio de la tolerancia. Segun este
pronunciamiento, es el Estado el destinatario del deber de tole-

rar (Pernice 1991: 499-500; Debus 1998: 161).

it. Bendicion de la mesa en los jardines de infancia

ElTcr (BVerfGE, 1BoR 1522/03, 2 octubre 2003, Absatz-Nr. 1-11)
desestimo la admision a tramite de un recurso de amparo en el
que el demandante consideraba que no habia recibido ampa-
ro judicial — ni en primera instancia (juzgado administrativo de
Giessen) ni en apelacion (en el tribunal administrativo del esta-
do de Hessen)—, su pretension de que se suprimiese la bendi-
cion de la mesa en la escuela infantil municipal que frecuentaba
su hijo alegando que ¢l era de ideologia atea y veia lesionado
su derecho de libertad ideologica y su derecho a la educacion,
garantizado en los articulos 4, 1y 6, 2 de la Lr. Entendia el de-
mandante que el principio de neutralidad ideologica y religiosa
del Estado prohibe que los empleados de un jardin de infancia
actuen como organizadores de actividades religiosas.

ElTcr, en sus fundamentos — ademas de cuestiones procesa-
les— argumenta (nim. 7) que en el recurso de amparo no se ha
considerado que en establecimientos como las escuelas infan-
tiles las personas que trabajan como especialistas o como auxi-
liares realizan su tarea para el bien del nino, a tenor de los pre-
ceptos aplicables de la normativa vigente, y deben respetar los
derechos del nino y de las personas responsables de su cuidado
en todo lo que se refiera a su educacion religiosa. Esos precep-
tos obligan a tomar en consideracion los derechos de todos los
ninos y responsables de su educacion, que concretan las posi-
ciones respecto a los derechos fundamentales y que se obtienen
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mediante una ponderacion de las diversas consideraciones de
valores de los menores y los padres.

b. El crucifijo en las aulas escolares de Baviera

LLa sentencia del Tcr aleman de 16 de mayo de 1995, sobre la
presencia de crucifijos en las escuelas de Baviera, resuelve el
conflicto entre los padres de tres ninos en edad escolar, perte-
necientes a la ideologia antroposofica que se oponen a que sus
hijos visiten escuelas en las que haya una imagen con un crucifi-
jo, vy el reglamento escolar de las escuelas primarias que preveia
la colocacion de crucifijos en las aulas.

El Tribunal administrativo de Ratisbona (primera instancia)
sostuvo que la tension entre libertad religiosa positiva y nega-
tiva debia resolverse atendiendo al deber de tolerancia, segin
el principio de la concordancia. En consecuencia, no podrian
los demandantes exigir que se reconozca a su libertad negativa
una primacia absoluta sobre la libertad positiva de otros alum-
nos. Antes bien, cabe esperar de los demandantes tolerancia y
respeto hacia las convicciones religiosas de los demas, cuando
se encuentren con praclicas como esla en la escuela. Un no cris-
tiano o de cualquier otra orientacion ideologica esta sometido
también al deber de la tolerancia y por tanto debe aceptar la
cruz como respeto a la ideologia de otros.

La decision altima del Tcr, en cambio, dict6 que la instala-
cion de cruces y crucifijos en las aulas viola el deber de neutra-
lidad religiosa e ideologica del Estado. La diseriminacion que
sufren los recurrentes no se justifica por el derecho estatal a
organizar la escuela (articulo 7,1 de la Lr) ni por la libertad reli-
giosa positiva de otros alumnos o de sus padres (articulo 4,1 de
la Lr). La opinion contraria sostenida por los tribunales anterio-
res se basa en una interpretacion inconstitucional del derecho



346 Maria J. Roca Fernandez

fundamental de libertad religiosa. Esta libertad otorga a los ciu-
dadanos un derecho de rechazo o de defensa frente al Estado
y sirve precisamente para la proteccion de las minorias. En la
medida en que las decisiones recurridas deducen del articulo
4 un derecho de la mayoria frente a la minoria, en virtud de la
cual la minoria debe respetar y tolerar atributos religiosos en
ambitos estatales como ejercicio religioso de la mayoria, invier-
ten estas decisiones anteriores la proteccion de este articulo 4,
en su contrario.

El hecho de que de la decision del Tcr sobre oracion en la
escuela se deduzea lo contrario, no puede invocarse en sen-
tido absoluto, ya que en recientes decisiones sobre el deber
de neutralidad religiosa de la escuela de otros tribunales se
ha declarado que no esta permitido que un profesor concreto
vaya vestido durante la clase de modo que ese vestido haga
una referencia inequivoca a sus convicciones religiosas. Has-
ta el momento de ese pronunciamiento sobre los crucifijos
en las aulas, la prohibicion de llevar trajes de “Bhagwan™ en
las escuelas publicas por parte de los profesores se seguia de
las decisiones judiciales siguientes: del Tribunal administrati-
vo federal (BVerfGL, Neue Verwaltungszeitschrift, 1988: 937); del
Tribunal constitucional de Baviera, (BayVBI 1985: 7219); v del
Tribunal administrativo superior de Hamburgo (Neue Verwal-
tungszeitschrift, 1986: 406). El hecho de colocar crucifijos en la
escuela por parte de las autoridades escolares en el conjunto
de las estancias de la escuela conduce a un efecto de propagan-
da mucho mas fuerte y efectivo que el anterior, que considero
inadmisible (Borowski 2012). En el caso controvertido se trata
no ya de un ejercicio individual de la religion de una persona
concreta que manifiesta asi su pertenencia a una determinada
confesion religiosa, sino de una influencia y propaganda ejer-
cida por una autoridad estatal.
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c. La indumentaria religiosa de los profesores en las aulas
escolares

Con posterioridad a la sentencia del crucifijo, el Tcr se pro-
nuncio sobre si una profesora podia no ser admitida como fun-
cionaria del estado de Baden-Wirttenberg. Las autoridades
correspondientes del Land aducian como tnica razéon que no
podia llevar el velo islamico en las aulas escolares.

Llevar la cabeza tocada con el velo 1slamico habia sido la cau-
sa de considerar a la demandante como no adecuada para ocu-
par un puesto de maestra en la escuela publica, entendiendo
que esa indumentaria es una expresion de su identidad cultural
que surte un efecto objetivo de desintegracion cultural, incom-
patible con el principio de neutralidad del Estado. El velo no
es solo simbolo religioso, sino también politico y ejerce, a juicio
de los tribunales que habian conocido el caso en las instancias
anteriores, un efecto objetivo de desintegracion cultural.

Segin la opinion mayoritaria del Tcr, la controversia debe
resolverse a través de un adecuado equilibrio de los intereses
en conflicto a través de la concordancia practica. El Estado no
puede renunciar plenamente en la escuela a algunas referencias
religiosas e ideologicas, y debe tener en cuenta los derechos
fundamentales de los funcionarios, derechos a los que no re-
nuncian plenamente por entrar en una relacion de servicio con
la administracion publica. El deber de neutralidad del Estado
que establece la L¥ no es una no identificacion con las religio-
nes o las ideologias en sentido laicista, sino que se trata de una
neutralidad, respetuosa y vorsorgende (en espanol, habria que
traducir providente, que procura ayudar) hacia los individuos
que estan dentro de las aulas. El fallo del alto tribunal obliga a
los Lénder a dictar leyes prohibitivas, si quieren prohibir la in-
dumentaria religiosa de los funcionarios en las aulas. IXn ausen-
cia de ley prohibitiva, prevalecen los derechos fundamentales
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de los candidatos a la funcion publica dentro de la ensenanza
escolar (Elosegui 2012).

3. Doctrina jurisprudencial y su critica
a. La relacion de los principios de tolerancia y neutralidad

El legislador de cada Land, al establecer la normativa escolar
debe orientarse, por una parte, en el articulo 7 de la Lr —que
permite que en el ambito educativo tengan influencia los valo-
res religiosos e ideologicos— y, por otra parte, en el articulo 4 de
la Lk — que prohibe la coaccion religiosa e ideologica, también
en las escuelas—. Una escuela que respeta el deber de la tole-
rancia (incluso estando orientada sobre la base de una deter-
minada confesion cristiana) no coloca, pues, a los padres y a los
ninos que rechazan esa confesion en una situacion contraria a
la Lr (Badura 1996: 73).

Por esto, se venia entendiendo, no solo en Baviera, sino tam-
bién en Renania del Norte-Westfalia que las escuelas cristianas
comunes de ese Land podian contar con una cruz, siempre y
cuando en la escuela se permitiera abiertamente una discusion
critica por parte de las personas no creyentes o ue tuvieran
otra creencia (Tribunal administrativo superior de ese Land, con
sede en Munster, en Neue Verwaltungszeitschrifi, 1994: 597).

Lo que asombra de la decision constitucional sobre los cru-
cifijos en las aulas escolares es que con ocasion de la oracion en
la escuela se admitiera expresamente que las escuelas cristianas
son conformes a la Constitucion, siempre que no tengan un ca-
racter proselitista y no aspiren a transmitir los contenidos de la
fe de modo obligatorio. Este tipo de escuelas tiene unos carac-
teres diferentes segin cada Land. El articulo 135 de las escuelas
de grado medio de Baviera dice: “en ellas, los alumnos seran for-
mados y educados en los principios cristianos” (Hoffe 1996: 84).
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Si todo esto es constitucional, ;como resulta inconstitucional
que haya una cruz? Este cambio de criterio ha sido interpretado
por una parte de la doctrina senalando que el Tcr con este auto
ha sobrepasado sus funciones constitucionales y ha invadido las
competencias del legislador (Hoffe 19g6: 85). Quiza por ello, la
sentencia posterior sobre si los funcionarios publicos en las es-
cuelas pueden llevar o no indumentaria religiosa, el Tcr remite
al legislador de cada Land la posibilidad de prohibirlos.

Conviene ponderar la relacion entre los principios de to-
lerancia y de neutralidad en este supuesto. No faltan autores
(Isensee 1996: 13) que entiendan que los criterios del recurso
constitucional deberran haber sido los derechos fundamentales
y otros derechos subjetivos de la Lr expresamente a ellos equi-
parados. No son criterios legitimos los principios de no iden-
tificacion del Estado, la secularidad y la neutralidad religiosa,
la paridad y la tolerancia (Miller-Volbehr 1995: 1000). Aunque
estos hayan jugado un importante papel en los argumentos del
Tribunal y de los votos particulares, estos son deberes éticos
que reflejan la situacion constitucional sin alcanzar por ello la
cualidad de derechos fundamentales.

Quienes entienden que el caso en conflicto no debe resolver-
se en virtud de los principios de neutralidad y tolerancia atien-
den al conflicto entre derechos fundamentales, con el argumen-
to de que una facultad unilateral de determinar el entorno o el
ambiente en las escuelas conduce irremediablemente a la dis-
posicion sobre los derechos fundamentales de otros titulares.
Por tanto, no cabe deducir de la libertad religiosa que el indivi-
duo pueda disponer de los simbolos que se ponen en la escuela.
Estos pertenecen a la propia concepeion del titular de la escuela
(el Estado). Esta concepceion no esta sometida ni a la libertad re-
ligiosa positiva de unos padres, ni a la libertad negativa de otros.
Por sus derechos fundamentales, los padres no pueden exigir
que se cuelgue la cruz ni que se quite (Isensee 1996: 17).
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Para determinar la violacion de un derecho fundamental, es
necesario alender a la relevancia de las circunstancias subje-
tivas (Morlok 1993), pero esta viene dada, en cada caso, por las
normas objetivas y la libertad general de los otros ciudadanos
sus iguales y no depende de lo que piense o sienta al respecto el
sujeto afectado (Isensee 1996: 18). El individuo dispone sobre el
contenido de su libertad fundamental, pero no sobre su entor-
no y sus limites (Isensee 1ggr: n. marg. 57).

b. La llamada concordancia practica

El marco constitucional impuesto por el articulo 7.5 de la Lr
al legislador de cada Land consiste, en primer término, en la ga-
rantia de la tolerancia, en el respeto a las distintas convicciones
e ideologias y en el deber del justo equilibrio (Badura 19g6: 72).

El Tribunal Constitucional declaré hace ya algin tiempo que
la libertad religiosa negativa es el derecho a no ser discriminado
ni ser puesto en una situacion de conflicto con la propia con-
ciencia por los poderes publicos por razon de la no creencia o
de tener otras creencias (va desde BVerfGF 12, 1). La doctrina ha
entendido que la dimension negativa del derecho fundamental
puede, yendo mas alla del deber de tolerancia, originar un deber
de proteccion del Estado, para que el no creyente (o el que tiene
olras creencias) no sea puesto en una situacion de necesidad ni
sea discriminado; pero ese deber de proteccion del Estado no
llega a otorgar a los no creyentes un derecho frente a terceros

(Badura 1996: 79).

Otro sector de la doctrina ha valorado positivamente la re-
ferencia de esta decision al cuidadoso equilibrio a través de la
concordancia practica, del que pueden hacer uso las minorias,
porque ello coloca a la libertad religiosa negativa en una nueva
relacion respecto a la libertad religiosa positiva (Goerlich 1995:
1184). En cambio, en opinion de Link (1ggba: 3356) el contflicto
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entre la libertad religiosa positiva y la negativa no fue resuelto
satisfactoriamente por el Tcr. Ciertamente, la libertad religiosa
garantizada en el articulo 4 no concede derecho alguno a que
sean colocados crucifijos en las aulas escolares, pero la interde-
pendencia entre el derecho de los padres a la educacion de los
hijos y el dato de que la materia educativa es una competencia
de los Lander, obliga a este a someterse a los principios que haya
elegido el legislador de cada Land.

Por ambos sectores de la doctrina, se reitera que, en caso de
conflicto entre el aspecto positivo y negativo de un derecho fun-
damental, resulta obligado ponderar entre la intensidad de la
carga respectiva de cada una de las partes, asi como a buscar
una solucion para el caso concreto, en la cual los bienes juridi-
cos protegidos queden en un ponderado equilibrio (Hesse 1995:

317 ss.; Link 1g9gda: 3356).

Pero en la jurisprudencia constitucional, se habia afirmado
hasta ahora que, cuando resultan dos posiciones encontradas
en la reivindicacion de la libertad religiosa, hay que buscar ba-
jo el mandato constitucional de la tolerancia un compromiso a
través del equilibrio entre las posiciones contrarias (Starck 2018:
17). El pensamiento de la tolerancia hacia quienes piensan de
modo diferente es precisamente un factor cultural que ha cre-
cido de las raices del cristianismo (BVerfGFl 41, 29: 52). El deber
del Estado de la tolerancia en cuestiones de religion o ideologia
protege ciertamente, en primer término, a las minorias, incluso
cuando por su namero no alcancen relevancia (BVerfGFE 33, 23:
32). Pero sometidos al deber de la tolerancia se encuentran tanto
la libertad religiosa positiva como la libertad religiosa negativa
(BVerfGFE 52,223 951). Ninguno de los dos aspectos de la libertad
religiosa puede considerarse como un concepto que englobe
al otro. De la tolerancia frente a una pequena minoria no debe
derivarse una gran intolerancia hacia la gran mayoria. El deber
de la tolerancia debe desplegar sus efectos tanto en favor de la
mayoria como de la minoria. En ningin caso alcanza este deber
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de la tolerancia a garantizar de modo absoluto las pretensiones
de rechazo de una crasa minoria que se siente provocada. De
otro modo prevalecerian los intereses religiosos o ideologicos
de una minoria siempre sobre los de la mayoria. Del deber de
la tolerancia se deduce también que las aspiraciones ilimitadas
de la libertad religiosa negativa también pueden limitarse (Bler-
JGE 52,223 247, 251; Miiller-Volbehr 1995: 999; Link 1gg5a: 3356).

En medio de esta confusion (Neumann 1995: 386; Reis 1996:
58), lo que a mi juicio puede concluirse es que la concordancia
practica se resuelve imponiendo el deber de tolerar a una de
las partes, de modo que aquella parte sobre la cual recae este
deber es la que acaba cediendo en su derecho. No se acierta a
distinguir con claridad el criterio en virtud del cual en unos ca-
sos debe tolerar una parte y en otros otra. Es decir, en el estado
actual de la doctrina jurisprudencial alemana, si se plantease un
nuevo conflicto el resultado es imprevisible.

c. La tolerancia y la convivencia de la mayoria y la minoria

ElTcr (BVerfGE 65, 1: 78; Link 1995a: 3354) reconoce un sig-
nificado especial al deber de la tolerancia en las constituciones
de los Ldnder y en los respectivos derechos relativos a la ense-
nanza: la confrontacion con una imagen del mundo que afirma
la fuerza del pensamiento cristiano no diserimina a las minorias
disidentes, mientras no las conduzca a un conflicto de concien-
cia que sea inexigible segin la Constitucion, que tiene como
fin garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad
también en el ambito religioso e ideologico.

Corroborando esta interpretacion jurisprudencial, algunos
autores han entendido que la libertad de ejercicio positivo de
un derecho por parte de la mayoria no puede ser asegurado co-
mo parte de la necesaria tolerancia, mientras que la aspiracion
orientada en sentido negativo del mismo derecho por parte de
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las minorias deberia, por ello, ceder conduciendo a un efecto
de Gestufier Toleranz (tolerancia escalonada) que implicarfa una
violacion de la neutralidad del Estado (Goerlich 19g5: 1184).

Cabria decir respecto de la tolerancia y las minorias lo que se
dijo sobre la concordancia practica. No se aprecia en las decisio-
nes alemanas un criterio claro en virtud del cual pueda prever-
se, siguiendo el principio de la tolerancia, cual de las dos partes
enfrentadas tiene mejor derecho.

4. La tolerancia en el engranaje de la dogmatica alemana de los de-
rechos fundamentales

a. Distincion respecto de la proporcionalidad

En la interpretacion jurisprudencial de las libertades fun-
damentales juega un papel importante el llamado principio de
proporcionalidad. Por ello resulta necesario analizar, cual es la
funcion de la tolerancia respecto del principio de proporciona-
lidad. En todo caso, el principio de tolerancia requiere la prue-
ba de que no va en contra del principio de igualdad (Schrooten
201)).

El principio de proporcionalidad en sentido amplio o la
prohibicién del exceso (Ubermafsverbot), sirve ante todo para la
realizacion practica y la actualizacion de la proteccion de las li-
bertades fundamentales (Wendt 1979: 417). Especialmente, para
solucionar los conflictos entre derechos fundamentales que no
estan sometidos a reserva de ley. Ciertamente, solo la Constitu-
cion puede limitarlos, mediante una interpretacion sistemati-
ca, pero ello no significa que de la simple interpretacion de la
Constitucion puedan deducirse esos limites de modo directo,
pues ello supondria que leyendo la Constitucion se puede solu-
cionar el conflicto, como si ya en ella estuvieran delimitado un
orden fijo de valores que permitiera solventar cualquier con-
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troversia (Starck 1998: 11 y ss.). Por el contrario, es necesaria la
ponderacion en el caso conereto también para resolver los con-
flictos de los derechos fundamentales no sometidos a reserva de
ley (Wendt 1979: 433). De algin modo, la tolerancia es un criterio
que esta ya dentro de los tres elementos (exigibilidad, oportuni-
dad y adecuacion) que deben probarse para determinar si una
medida sobrepasa o no al principio de proporcionalidad.

b. Dificultad de su autonomia

El derecho del Estado a decidir en ultimo extremo en cues-
tiones religiosas e ideologicas, es decir, a realizar una interpre-
tacion objetivizadora de los conceptos juridicos que estan im-
pregnados de un contenido religioso o ideologico, no se opone
alaidea de tolerancia ideologica, puesto que el derecho consti-
tucional vigente no deja espacio alguno para la tolerancia como
un principio autonomo (Muckel 19g7: 116 y ss.; de otra opinion
son Puttner 1977: 23; Schnapp 1985: 861).

La tolerancia exigiria que las convicciones y concepciones
religiosas ideologicas, politicas y culturales de todos los ciuda-
danos fuesen entendidas como un desarrollo libre de la perso-
nalidad y como tales deben ser respetadas, aun cuando estén en
contradiccion con las propias convicciones y valores. El prin-
cipio de tolerancia asi entendido implicaria un deber constitu-
cional dirigido a los deberes publicos (Becker 1989: 488; Muckel
1997: 123 ss.; Steiner 2006: 3632). La tarea del Estado se cumple
ante todo en la medida en que procura actualizar satisfactoria-
mente la libertad religiosa y las demas libertades fundamentales
tanto de los individuos como de los grupos. La tolerancia apare-
ce asi fundida como un principio complementario de la libertad
religiosa en la busqueda de la concordancia practica en asuntos
referidos a la libertad religiosa. Su finalidad es servir como di-
rectriz en la ponderacion de bienes (Muckel 1997: 120 ss.), para
decidir casos de conflicto entre derechos fundamentales.
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5. Sintesis

Sobre la base de que el Estado tiene el deber de neutralidad
y los ciudadanos tienen el derecho a ejercer las libertades fun-
damentales, la jurisprudencia del Tcr argumenta considerando
la unidad de la Constitucion alemana. El constituyente con esa
norma ha pretendido dar un orden de valores determinado al
Estado y a la sociedad. Bajo el principio de que la Constitucion
aspira a ser un todo material y funcional, ha de realizarse la pon-
deracion de bienes en orden a la armonizacion de las relaciones
conflictivas. La tolerancia o a la concordancia practica forman
parte de ese instrumentario que ha ido forjando la jurispru-
dencia, para conseguir este objetivo. No siempre se alcanza que
cada uno de los bienes juridicos mantenga su eficacia del modo
optimo.

111, LLA NEUTRALIDAD Y LOS CONVENIOS CON LAS CONFESIONES
RELIGIOSAS

La neutralidad del Estado, segin la concepcion alemana, no
impide a los poderes publicos la cooperacion con las Iglesias,
confesiones y entidades ideologicas (Corral 1971: 29-48; Rouco
Varela 2003: 523-557). Esta cooperacion encuentra en los acuer-
dos con las confesiones una de sus principales manifestaciones.

1. Concordatos y acuerdos con la Iglesia catolica

Los concordatos y acuerdos eclesiasticos vigentes con la Igle-
sia catolica, por orden cronologico son los siguientes: el Con-
cordato de Baviera, de 29 de marzo de 1924 (BayGV B/ 1925: 53),
que continua vigente en la version de 12 de mayo de 2007, junto
con un protocolo adicional de la misma fecha (BayGVB[ 2007:
351, 449); el Concordato de Prusia, de 14 de junio de 1929 (Preu-
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568 1929:152); el Concordato de Baden, de 12 de octubre de 1932
(BadcvsL 1933: 20); el llamado Concordato del Reich, que tiene
vigencia a nivel federal, de 20 de julio de 1933 (RGBL 1933 11: 679);
el Concordato de la Baja Sajonia, de 1 de julio de 1965 (NdsG'VB(
1965: 191), cuya ultima modificacion tuvo lugar el 17 de julio de
2012 (NdsGVBL 2012: 244); en Renania del Norte-Palatinado esta
vigente un acuerdo entre este estado y el arzobispado de colonia
junto con los obispados de Limburgo, Maguncia, Espira y Tréve-
ris sobre asuntos relativos a su estatuto juridico y a la adminis-
tracion del patrimonio eclesiastico, de fecha 18 de septiembre de
1975 (GVBIRIPS 1975: 399); el Concordato de Renania del Norte
Westfalia, de 26 de marzo de 1984 (GVBINrw 1984: 583); el Acuer-
do entre la Santa Sede y la Tierra del Sarre sobre formacion del
profesorado de religion catdlica y sobre régimen juridico de la
clase de religion en las escuelas de Tierra del Sarre, de 12 de fe-
brero de 1985 (Abl.Saarland 1985: 794); el Acuerdo entre la Tierra
del Sarre y la Santa Sede sobre escuelas privadas de titularidad
eclesiastica, de 21 de febrero de 1975 (Abl.Saarland 1975: 452), en
su ultima modificacion de fecha de 19 septiembre de 2001 (A6,
Saarland 2002: 239); el Acuerdo entre la Santa Sede y el estado
de Sajonia, de 2 de julio 1996 (SachscvsL 1997: 18); el Acuerdo
entre la Santa Sede y el estado de Turingia, de 11 de junio 1997
(GVB[ Thuringen 1994: 791); el Acuerdo entre la Santa Sede y el
estado de Mecklenburg-Antepomerania de 15 de septiembre de
1997 (GVBI M-v 1998: 3); el Acuerdo entre la Santa Sede y el es-
tado de Sajonia-Anhalt de 15 de enero de 1998 (GVB/ Lsa 1998:
161); el Acuerdo entre la Santa Sede y el estado de Brandebur-
go de 12 noviembre de 2003 (GVB[ Brandenburg | 2004: 224); el
Acuerdo entre la Santa Sede y la Libre Ciudad Hanseatica de
Bremen de 21 de noviembre de 2003 (GVB/ Bremen 2003: 159);
el Acuerdo entre la Santa Sede y la Libre Ciudad Hanseatica de
Hamburgo de 29 de noviembre de 2005 (HmbGVBl 2006: 436);
Acuerdo entre el estado de Baden-Wurttemberg y la Archidio-
cesis de Friburgo junto con la Diécesis de Rottenburg-Stuttgart
de 31 de octubre de 2007 (BVIL BW 2008: 10); el Acuerdo entre
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la Santa Sede y el estado Schleswig—ﬂolstein de 12 de enero de
2000 ((’VB/ S-11 200q: 264). Con el estado de Berlin no se ha
firmado ningin concordato ni acuerdo formal, la base de sus
relaciones juridicas se fundamenta en un protocolo acordado
(Abschliefsende Protokoll) el 2 de julio de 1970, cuya tltima actua-
lizacion tuvo lugar el 17 de septiembre de 19go.

Desde el punto de vista de la neutralidad del Estado, los
acuerdos y concordatos con la Iglesia catolica siempre se han
Justlﬁcado debido a la mutua 1ndependenma de ambos sujetos
de derecho; en cambio, por lo que se refiere a las Iglesias nacio-
nales derivadas de la reforma, el camino hacia la cooperacion
mediante acuerdos ha sido distinto, puesto que estas hasta la
Cw estaban integradas dentro del Estado y los senores territo-
riales ejercian plena jurisdiccion sobre las Iglesias (Kirgenregi-
ment). Fue necesaria la caida del Imperio y la Constitucion de la
Republica (191g), para que las Iglesias adquiriesen personalidad
juridica propia (corporaciones de derecho publico) y tomaran
conciencia de su relevancia publica. Sobre estas bases se empe-
zaron a firmar los primeros acuerdos con los estados. A conti-
nuacion, se expone este proceso.

2. Acuerdos eclestasticos con las Iglesias derivadas de la reforma
a. La relevancia publica de las Iglesias de la reforma

La relevancia publica de las Iglesias cristianas derivadas de la
reforma, por su origen historico, es concebida como una libera-
cion que favorece a los individuos (Roca Fernandez 2005: 138),
no como una merma de la neutralidad del Estado (Herms 2001:
327 ss.). El concepto Offentlichkeitsaufirag (encargo publico) re-
ferido a las Iglesias tiene su origen en el acuerdo eclesiastico
entre el estado de la Baja Sajonia y la Iglesia evangélica firmado
en Loccum, el 19 de marzo de 1955, — de ahi que al concepto de
encargo publico se le llame con frecuencia la formula de Loccum
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(Loccumer Formel: “de comun acuerdo acerca del encargo pu-
blico de las iglesias y su caracter propio”)—, pero se consolidé
precisamente por la situacion que vivieron las Iglesias protes-
tantes durante el periodo del nacional-socialismo (Klostermann
2000: 133). El término acunado en el convenio de Loccum apare-
ci6 después en otros acuerdos eclesiasticos con las Iglesias de
la reforma como los de Schleswig-Holstein, Hessen, Renania-
Palatinado y mas tarde Renania del Norte-Westfalia (Hollerbach

1904: 259).

El concepto de encargo publico de las Iglesias se deriva de
la aspiracion publica (Pirson 1987: 2978) que la Iglesia evangélica
tiene. Esta aspiracion publica, a su vez, se fundamenta en el
evangelio (Schlaich 1995: 133; Thiele 2001: 179). Aunque segtn la
concepeion protestante, sea discutido de qué modo y con qué
criterios se ha de ejercer este encargo publico (Thiele 2001: 182),
lo cierto es que en el ambito del derecho publico aleman el con-
cepto de Offentlichkeitsaufirag tiene un origen protestante y per-
mitio la plena aplicacion practica de la autonomia de las Iglesias
reconocida a nivel constitucional, sobre la base de acuerdos con
los Ldnder.

b. Naturaleza de los acuerdos eclesiasticos: pactos de Estado

Las cuestiones fundamentales de los acuerdos eclesiasti-
cos (Staatskirchenvertrage) dependen de su naturaleza juridica
(Ehlers 2001: 292) y puede afirmarse que, aunque otros muchos
aspectlos contintan siendo objeto de debate doctrinal, se admite
pacificamente (también por los sectores criticos: Czermak 2000:
69) que deben considerarse verdaderos acuerdos sinalagmati-
cos (ue vinculan a ambas partes (Ehlers 2001: 292).

A la pregunta de en qué se fundamenta la obligatoriedad de
lo pactado en el seno de la Iglesia evangélica (Pirson 1964: 179),
la respuesta de la doctrina es que los convenios eclesiasticos
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completan una posicion juridica de las Iglesias ya fundada en la
Constitucion (Breslau 1938; Pirson 1964: 180; Huber 1967; lrr-
gang 1989: 249; Rossell Granados 1997: 73-go, 105-114). También
en el derecho aleman se han contraido acuerdos de distinto
rango y contenido, por eso la doctrina los clasifica hasta en cin-
co categorias (internacionales, casi-internacionales, de derecho
especial, puramente administrativos y de rango estatal; véase
Ehlers 2001: 292), pero aqui nos referimos solo a los acuerdos
del maximo rango entre el Estado ya sea federal (Bund) o fede-
rado (Land) con una Iglesia evangélica.

En el ambito protestante se ha planteado si los convenios
eclesiasticos pertenecerian a un orden intermedio (Koordina-
tionsrechtsordnung), ni estatal ni eclesiastico en la medida en que
tanto las Iglesias como el Estado son sujetos juridicos de igual
rango no somelidos el uno al otro (Pirson 1964: 180; Irrgang
1989: 257). Buena parte de la doctrina protestante no es de esta
opinion, piensa que la conclusion de un acuerdo eclesiastico
dentro de un territorio estatal debe juzgarse segun el derecho
de ese territorio. Desde una perspectiva mas estatalista se con-
sidera que la tendencia a establecer pactos no obedece a una
modificacion de la base teorica, sino a que es técnicamente mas
practico para el Estado gestionar mediante pactos (Pirson 1964:
181). Y desde la perspectiva de la eclesiologia protestante, tam-
poco se pretende una consideracion de las Iglesias protestantes
como sociedades perfectas, al modo en que se argumenta en el
derecho publico eclesiastico desde la perspectiva catolica.

Los acuerdos eclesiasticos son con corporaciones de dere-
cho publico y se alcanza el status de corporacion de derecho
publico por concesion del Estado (Ebers 1930: 179), no por re-
conocimiento (Pirson 1964: 182). Es cierto que la naturaleza de
corporacion ltiene un momento historico concreto, con un acto
juridico en un momento determinado, pero la base sociologica
que conslituye el sustrato de la corporacion de derecho publico
es previa, no una concesion anterior al Estado; en palabras de
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Pirson: “el estatuto juridico que un Estado concede a las iglesias
no es constitutivo de su significado ni de su relevancia social”
(1964: 183). De aht que el Estado no esté con respecto a las Igle-
sias como ante una creacion suya. Esto se refleja en el preambulo
del acuerdo de la Iglesia evangélica con la Baja Sajonia, donde
se dice expresamente que se parte de un orden de libertad de
las relaciones del Estado y la Iglesia, y que la necesidad de rela-
cionarse radica en el papel publico de las Iglesias y en su pecu-
liaridad (Pirson 1964: 184).

c. Sintesis

[Los articulos eclesiasticos de la Cw abrieron un marco nuevo
a las relaciones pacticias con las confesiones. En primer término,
porque solo mediante la separacion del Estado y la adquisicion
de la capacidad juridica las Iglesias evangélicas estuvieron en
situacion de establecer relaciones pacticias con el Estado. Por
olra parte, los articulos eclesiasticos multiplicaron los pactos en
la medida en que estan necesitados de ulteriores concreciones.
Asi pues, los acuerdos eclesiasticos no estan en una relacion de
antinomia con la decision de la neutralidad del Estado conteni-
da en al articulo 137, 1 de la Cw, sino que representan la relacion
juridica logica de la renuncia al establecimiento de Iglesias de
Estado. Objeto de regulacion son en primer término aquellas
proposiciones juridicas constitucionales de los articulos ecle-
siasticos que no es posible desarrollar sin una intervencion de
las confesiones respectivas, como es el caso de la formacion de
personas juridicas eclesiasticas, la puesta en practica de la asis-
tencia religiosa o la clase de religion, entre otras cuestiones.

A diferencia de lo que suele sostenerse en los paises de tradi-
cion catolica con respecto a los concordatos con la Santa Sede,
los acuerdos del Estado con las Iglesias evangélicas no surgen
como expresion de dos ordenamientos juridicos originarios
que pertenecerian a una comunidad juridica superior que los
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comprenderia a los dos, y que tendria que llevar a cabo tareas
comunes, sino que los acuerdos son entendidos precisamente
como consecuencia de la disolucion de tal comunidad juridica.
LLos actuales acuerdos eclesiasticos se diferencian en esto de
los clasicos concordatos. L.os concordatos clasicos tienen como
fin hacer aceptable para ambas partes un orden juridico comin
y ausente de contradicciones, que busque la armonizacion en
aquellos puntos en los que ambas partes reclamaban su compe-
tencia. Irente a esto, los acuerdos eclesiasticos con las Iglesias
reformadas surgidos a partir de 1919 estan condicionados por
la separacion de ambos 6rdenes juridicos y se muestran como
reaccion logica del estado de separacion de ambas areas juri-
dicas (Pirson 2001: 421). Estas diferencias no obstan para que
los concordatos con la Iglesia catolica y los acuerdos con las
confesiones evangélicas tengan por parte del Estado una con-
sideracion similar (Ehlers 2001: 294), en virtud del principio de

paridad (Heckel 1994: 589).

Actualmente, ademas de los acuerdos (Kirchenvertrdge) con
las Iglesias derivadas de la reforma, y de los concordatos con
la Iglesia catolica, estan en vigor convenios administrativos con
asociaciones islamicas en un nimero significativo de Ldander.

3. Convenios administrativos con otras confesiones

Hasta ahora solo las confesiones con estatuto de corporacion
de derecho publico habian firmado acuerdos de Estado. Sin
embargo, en algunos estados federados se vio la conveniencia
de que se impartieran clases de religion islamica en las escuelas
publicas como complemento a las clases que reciben algunos
alumnos de su lengua materna (turco, por ejemplo). Ello ha da-
do lugar a la firma de acuerdos con las comunidades islamicas,
cuyo contenido se extiende en algunos casos a otras cuestiones,
no solo las relativas a las clases de religion. Los estados pione-
ros han sido Hamburgo, Berlin y Bremen.
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El primer estado aleman que ha firmado un acuerdo (14 agos-
to 2012) con las asociaciones islamicas y alevitas es Hamburgo
(Demel 2013: ¢93). Se introdujo asi la religion islamica como
asignatura ordinaria. En representacion de Hamburgo firmé el
alcalde, y por parte islamica estaban representadas las siguien-
tes asociaciones: el presidente de la Asociacion territorial de
Hamburgo de la Union Turco-Islamica para la instauracion de
la religion (Ditih), el Consejo de las comunidades islamicas de
Hamburgo (Schura) y la Asociacion de centros culturales islami-
cos (VIKz). También Bremen ha firmado, el 30 de noviembre de
2012, un pacto de Estado Stadt Staatsvertrag con las comunida-
des religiosas islamicas. Las comunidades islamicas firmantes
son la Schura Bremen, la Asociacion de Comunidades islamicas
de la Baja Sajonia y Bremen y el Centro Cultural islamico. La
firma de eslos acuerdos no supone el reconocimiento del status
de corporacion de derecho publico a las comunidades islamicas
firmantes. A partir de esa firma en las ciudades de Bremen y
Bremerhafen, las comunidades musulmanas gozan de algunos
derechos de caracter publico como el de construir mezquilas
con cupula y minareles, siempre ue no se contravengan las
normas urbanisticas, formar parte de instituciones de derecho
publico en las que esta prevista la participacion de las confe-
siones como es el caso de los consejos de los medios de co-
municacion (radiotelevision publica) reconocimiento de los ri-
tos funerarios en los cementerios publicos (Fournier y Urban
2010: 246) y prescripciones alimenticias, asi como de tres dias
festivos. Sin embargo, en este acuerdo de Estado no se contiene
prescripeion alguna relativa a las clases de religion ni a la exen-
cion de las clases de natacion a las alumnas islamicas a partir
de la pubertad, asi como tampoco la prevision del respeto a las
prescripciones alimenticias islamicas en las excursiones escola-
res. Iin Bremen, la inica ventaja en el ambito escolar que estos
acuerdos han supuesto para los alumnos islamicos es que los
padres pueden dejar de llevar a clase a sus hijos en las tres fes-
tividades islamicas reconocidas (Ramadan, Fiesta del Sacrificio
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y Fiesta de la Schura), sin necesidad de solicitar una dispensa a
las autoridades escolares.

En la ciudad-estado de Berlin la catedra de religion (de cual-
quier confesion) no goza del caracter de una asignatura ordi-
naria (§13 Berliner Schulgesetz vom, 26, junio 1948). A tenor de
lo declarado por el Tribunal Administrativo Federal (BVerwGE
110: 326), en Berlin rige la clausula de Bremen (articulo 141 de
la Lr; Unruh 2018b) y, por tanto, no esta sometido al articulo 7,
3 de la Ley Fundamental. A pesar de que este estado no tiene
obligacion de impartir la asignatura de religion en sus escuelas,
se imparte y se financia (en un go%) con fondos publicos. Tra-
dicionalmente, las escuelas berlinesas ofertaban clases de reli-
gion evangélica, catolica y judia. Los profesores que la imparten
tienen las mismas exigencias académicas que en los estados en
los que la religion es asignatura ordinaria. En 1984 se introdujo
la asignatura de informacion sobre la vida (Lebenskundeunterrich)
con caracter voluntario y no confesional, sino ideologico, orga-
nizada por la Asociacion Humanista Alemana (Humanistischen

Verband Deutschland).

El Parlamento berlinés aprobo la introduccion de la asigna-
tura de ética a partir del ano 2006/07 con caracter obligatorio
para todos los alumnos de nivel secundario. La clase de religion
(de cualquier confesion) y la clase de ideologia humanista si-
guen siendo asignaturas voluntarias. Etica y religion (o ideolo-
gia) no son alternativas. En esto se diferencia sustancialmente el
régimen juridico de este estado con el de Brandeburgo. El Tcr
rechazo el recurso interpuesto contra la asignatura de ética con
caracter obligatorio, considerando que no lesiona los derechos
fundamentales de los padres ni de los alumnos (BVerfG, 1 BoR
2780/06, 15 marzo 2007, Absatz-Nr. [1 - 49]).

El 24 de octubre de 2001, el Tribunal Administrativo Federal
confirmo la decision del Tribunal administrativo de Berlin que
habia decidido que la Federacion islamica podia seguir impar-
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tiendo clases en dos escuelas fundamentales (Grudschulen). El
recurso habia sido interpuesto por esta federacion contra la ad-
ministracion escolar que pretendia impedirlas. El Tribunal ad-
ministrativo declaré que controlar el contenido de las clases de
religion no corresponde a las autoridades escolares. La clase de
religion no es una tarea de la escuela estatal sino de las confe-
siones religiosas. Lo transmitido en las clases de religion como
contenidos de fe, no puede ser una contra-instruccion respecto
a los fines fundamentales de la educacion estatal. Como hasta
ahora, sin embargo, no se ha producido ningun indicio de que
la federacion islamica haya sobrepasado ese limite, las clases se
siguen impartiendo. El Consejo escolar berlinés manifesto su
desacuerdo con esa sentencia judicial, porque los profesores de
religion islamica de esas escuelas no cumplian las exigencias
cientificas que tienen otros profesores de otras confesiones. Sin
embargo, como en Berlin la religion no es asignatura ordinaria,
el Consejo escolar no puede exigirlo. Para exigirlo, seria necesa-
rio cambiar la ley escolar berlinesa.

Ademas, en cuatro escuelas berlinesas, por decision del
Consejo escolar de Berlin, se imparte clase de budismo bajo la
responsabilidad de la Sociedad budista berlinesa desde el ano
2003 (Prachter 200q).

En algunos estados se imparten clases de religion islamica li-
gadas a las llamadas clases complementarias en lengua materna
(muttersprachlichen Ergdanzungsunterricht). Se trata de clases de
lengua turca, en su mayoria, y en las que el Coran se ensena en
arabe. Los alumnos islamicos que tienen otras lenguas maternas
no disponen generalmente de clases de religion islamica. Asi
en Baviera, desde el ano 1986, el Ministerio de Cultura bavaro
retribuye economicamente a los funcionarios turcos que impar-
ten clases de religion islamica bajo la supervision del Estado de
Turquia. A este modelo de ensenanza religiosa islamica se le ha
llamado de “islamische Unterweisung”™ (sometimiento islamico),
porque no esta —como lo esta la clase de religion que tiene el
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caracter de asignatura ordinaria— bajo la inspeccion del estado
(bavaro, en este caso), sino del Estado turco.

Renania del Norte-Westfalia cuenta desde 19gg con clases en
el mismo régimen que la situacion descrita anteriormente para
el estado de Baviera. Ademas, coexisten algunas otras soluciones
peculiares de ambito local para ciudades de la cuenca del Ruhr
con un elevado niamero de inmigrantes, como Duisburg, o de la
cuenca del Rhin, como colonia. Pero el cambio normativo mas
importante ha tenido lugar en el ano 2011, cuando se ha intro-
ducido en la ley escolar de Renania del Norte Westfalia (Sc/ul-
gesetz des Landes Nordrhein-Westfalen § 132 a; Mohaghehgi 2013)
una prescripcion que atribuye al Ministerio de Ensenanza de
ese Land la competencia de introducir la religion islamica como
asignatura ordinaria en las escuelas. Para ello, deben cumplirse
las exigencias cientificas recomendadas por el Consejo cientifi-
co para el desarrollo de las teologias y las ciencias relacionadas
con la religion, emitidas el 29 de enero de 2010.

4. Sintesis

La multiplicidad de acuerdos de diversa naturaleza, conteni-
do y ambito de vigencia pone de manifiesto que la neutralidad
de los poderes publicos no obsta para la cooperacion con las di-
versas Iglesias, confesiones y entidades ideologicas, teniendo en
cuenla la identidad propia de cada una y su extension en cada
Land. A la vez, la multiplicidad de situaciones que se dan res-
pecto a la clase de religion islamica muestra que ni los acuerdos
son por si mismos una garantia para las confesiones (no hay cla-
ses de religion islamica en Bremen, que tiene firmado acuerdo
y, en cambio, si la hay en Lander que no lo han firmado: Baviera,
Renania del Norte-Westfalia o Berlin). En suma, los acuerdos
son una via de cooperacion con unos poderes publicos neutra-
les, pero no son la tnica via, ni son imprescindibles.
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IV. LA NEUTRALIDAD Y LA AUTONOMIA DE LLAS CONFESIONES
RELIGIOSAS

1. El derecho de autonomia de las confesiones y el estatus de corpo-
racion de derecho publico

a. Concepto y marco juridico

Seguin el articulo 137, 3 de la Cw (en relacion con el 140 de
la Lr), “cada confesion religiosa ordena y administra autono-
mamente sus propios asuntos dentro de los limites de la ley vi-
gente para todos”. Con el derecho de autonomia de las Iglesias,
el Estado neutral en el ambito religioso e ideologico reconoce
que las tareas espirituales de las Iglesias, asi como la regulacion
eclesiastica necesaria para el desarrollo de su actividad, estan
excluidas de sus competencias (Campenhausen 1994: 49; Listl
1996: 791). Asi, las Iglesias, a diferencia de los municipios, por
ejemplo, que tienen el fundamento de su autonomia en la ga-
rantia de la auto-administracion reconocida en el articulo 28, 2,
de la Lr (Schwarz 2018: 60g), son entidades que preceden a la
existencia del Estado y que, en consecuencia, deben ser respe-
tadas por este, atendiendo a otro fundamento. Puesto que las
Iglesias no pueden equipararse a las demas corporaciones de
derecho publico, el lamado Selbstbestimmungsrecht de las con-
fesiones religiosas reconocido en el articulo 137, 3 de la Cw no
puede interpretarse como el derecho a la autoadministracion
(Selbstverwaltungsrecht) formulado en el articulo 28,2 de la Lr, en
favor de los municipios y mancomunidades municipales, ni con
el reconocido a las universidades y cadenas de television. En es-
tos casos existe un control estatal y en el supuesto de las Iglesias
esta vedado todo control o vigilancia estatal (Campenhausen
2001: 418; Riifner 2001: 548-549), por el deber de neutralidad. Las
Iglesias no deben su existencia a un acto fundacional del Esta-
do; en consecuencia, el poder eclesiastico no esta concedido ni
se deriva del poder del Estado. Son numerosas las sentencias de
Tcr que contienen pronunciamientos en este sentido (BlerfGL,
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18,385:386; BVerfGL, 19, 129, 4 octubre 1965: 13 y ss.; BVerfGL, 42,
312: 301y ss.; BVerfGE, 53, 300, 25 marzo 1980: 387).

El término Selbstbestimmungsrecht designa en el derecho ale-
man (Hollerbach 1996) el derecho de las Iglesias y confesiones
religiosas a regular y administrar sus asuntos, dentro de las leyes
vigentes para todos, libres de toda influencia estatal. Designa la
capacidad juridica concedida de crear normas de derecho obje-
tivo, por lanto va mas alla de la facultad de crear normas de de-
recho derivado, sin comprender el derecho de autoadministrar
los propios asuntos (Hesse 1994: 521).

Ast pues, en virtud del Selbisbestimmungsrecht corresponde a
las Iglesias el derecho a una legislacion, administracion y ju-
risdiccion propias (en la Iglesia evangélica: Maurer 1972: 48 y
ss.; Ruppel 1972: 53 y ss.; con caracter general: Arning 2017). El
derecho de las Iglesias a una jurisdiccion propia en sus asuntos
no consltituye un privilegio, sino una situacion previa al Estado
(Listl 1996: 791; Hollerbach 2001: 534 y ss.). Esto no se contra-
dice con el hecho de que el Estado moderno tenga un deber
genérico de proteccion juridica de los ciudadanos, respecto de
todas las medidas juridicas adoptadas por los poderes publicos
(Huber 2018: 1879) (articulo 19, 4 de la Lr: “Toda persona cuyos
derechos sean vulnerados por el poder publico, podra recurrir a
la via judicial. Si no hubiere otra jurisdiccion competente para
conocer del recurso, la via sera la de los tribunales ordinarios
....]". El ordenamiento juridico eclesiastico no es un ordena-
miento derivado del estatal, sino que existe junto al estatal de
modo independiente.

La doctrina alemana ha analizado las diferencias y coinciden-
cias del derecho de autonomia con la libertad de asociacion, ga-
rantizada en el articulo ¢, 1 de la Lr (*Todos los alemanes tienen
el derecho de constituir asociaciones y sociedades”). La opinion
mayoritaria es que el derecho de asociacion resulta de aplicacion
en los supuestos de asociaciones religiosas, pero no a las confesio-



368 Maria J. Roca Fernandez

nes en cuanto lales (Neureither 2002: 144-145; Kemper 2018: 1046-
1047). Ciertamente, este derecho esta configurado no solamente
como una garantia individual (derecho de entrada y de salida en
la asociacion de que se trate), sino también como una garantia
corporaliva; esto es, como un derecho de la asociacion a desarro-
llar su propia actividad. No es posible entender una concepcion
del derecho de autonomia de las Iglesias como mera aplicacion
de la libertad de asociacion, porque iria en contra del principio
de unidad de la Constitucion, en virtud del cual las prescripcio-
nes conslilucionales deben interpretarse de modo que se eviten
repeticiones (Hesse 1994: 522; Kemper 2018: 1087-1088).

Ademas, esta supuesta interpretacion que identificara el de-
recho de autonomia de las Iglesias y confesiones con el derecho
de libertad de asociacion contradiria también el principio de
que las prescripciones constitucionales, en caso de duda, tienen
un significado propio, y, en la medida en que resulte posible,
deben interpretarse en este sentido. Si el articulo 4 de la Lr ya
garantiza la vida espiritual de las Iglesias y confesiones y, a pesar
de ello, se sigue manteniendo el articulo 137 de la Cw, ha de in-
terpretarse (ue este precepto garantiza un aliud no incluido en
el articulo 4 (Listl 1g71: 372 y ss.; Hesse 1994: 523; Campenhausen
2001: 426). Los fines y las tareas de las confesiones religiosas se
sitian mas alla de las de la comunidad secular, por ello, las pres-
cripciones generales del derecho de asociaciones serian inade-
cuadas. Una confirmacion de esta interpretacion se encuentra
en su origen historico (sobre el origen del derecho de autono-
mia de las Iglesias en la Constitucion prusiana de 1848, véase
Zwirner 1987: 210 y ss.): la regulacion de las Iglesias y comuni-
dades religiosas nunca ha sido remitida en el derecho aleman
a las normas del derecho de asociaciones. Por estas razones, el
articulo g de la L no se aplica ni de modo directo ni subsidiario
a las Iglesias y confesiones (Hesse 1994: 523).

Las raices constitucionales del derecho de autonomia de las
confesiones se encuentran en el articulo 4, 1 de la Lr (Isensee
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2000: 60J), que segun la jurisprudencia del Tcr se entiende tam-
bién como un derecho corporativo que no solo protege el ejer-
cicio del culto y de la fe, sino todas aquellas tareas de las confe-
siones que directa o indirectamente sirven a sus actividades y se
encuentran, por tanto, incluidas en la libertad de asociacion de
las confesiones, garantizada en el articulo 137, 2 de la Cw (Hesse
1994: 523-524; Kirchhof 1994: 664-665).

El respeto a la concepcion que cada confesion tenga de si
misma, enraizado, como se ha dicho, en el articulo 4 de la L,
comprende también a las confesiones que alcanzan su recono-
cimiento juridico a través de las normas previstas en el derecho
privado (articulos 21 y ss. del Codigo civil aleman), y que, por
tanto, no tienen el caracter de corporacion de derecho publico.
A este respecto es decisiva la sentencia del Tcr (BVerfGE 83, 341)
relativa a la comunidad religiosa Bahd’i. A esta comunidad le
fue denegada la inscripcion de uno de sus consejos locales de
ministros, porque sus estatutos eran incompatibles con la au-
tonomia asociativa garantizada en el codigo civil. En el recurso
judicial contra la denegacion, la comunidad Bahd’i argumento
que su existencia se fundamenta en un acto fundacional divino
y que, por ello, sus estatutos no pueden modificarse. El Tcr es-
tumo el recurso de amparo. A su juicio, la libertad de asociacion
religiosa obliga a considerar especialmente la concepcion que
la confesion religiosa tiene de si misma. El Tcr ve en la limita-
cion estatutaria que esta confesion hace de su autoadministra-
cion una manifestacion de su derecho de autonomia asociativa
(Campenhausen 2001: 426 y nota 312; Starck 2002: 19-21).

b. La categoria de corporacion de derecho publico y el dere-
cho de autonomia (Selbstbestimungsrecht)

Las Iglesias, aunque tengan el estatus de corporacion de de-
recho publico, no son parte del Estado (Anschutz 1g912: 300; Ho-
llerbach 1969: 46; Jurina 1972; Kirchhof 1994: 651; Robbers 1999:
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4u). “Este status debe reforzar la peculiaridad e independencia
de la iglesia respecto del Estado, asi como su poder originario.
A través de este ni la Iglesia queda integrada como un érgano
del Estado ni sometida a una jurisdiccion estatal sobre la Igle-
sia” (BVerfGL' 30, 415: 428). ;Qué competencias se incluyen como
objeto de este derecho? De modo indiscutido con el derecho a
ordenar se comprenden las competencias legislativas (Campen-
hausen y De Wall 2006; Robbers 1997: 479-480) y judiciales de
las Iglesias (Britz 1980: 88-go). Con el derecho a administrar, se
incluyen las facultades de organizar y administrar sus asuntos,
incluida la facultad de otorgar y nombrar oficios eclesiasticos
(Kirchhof 1994: 670 y ss.). Esta disposicion, en relacion con los
preceptos contenidos en los parrafos 1y 2 del articulo 4 de la L,
se considera una garantia necesaria para el libre desarrollo de la
libertad religiosa y de la actividad de las Iglesias.

;Cuales son los asuntos de las Iglesias? La doctrina clasica
alemana habla de la Scheidung der kirchlichen Wirkungsbereiche
(separacion de areas de influencia eclesiastica que ya provenia
de la época de Weimar, segun Ebers 1930: 258-287), distinguien-
do tres ambitos: asuntos exclusivamente eclesiasticos, asuntos
exclusivamente estatales y asuntos comunes. Hoy el Tcr ha re-
suelto la cuestion, con consideracion del precepto en el sentido
siguiente:

“[L]a cuestion acerca de si una medida de la iglesia pertene-
ce al ambito intraeclesiastico o si se fundamenta en facultades
concedidas por el Estado o si afecta al ambito estatal, —si no
se deriva de un acuerdo entre la Iglesia y el Estado— ha de ser
vista como asunto intraeclesiastico atendiendo materialmente a
la naturaleza de la cosay la relacion al fin” (BVerfGE 18, 385: 387

y ss., pronunciamiento al que siguen otros en el mismo sentido).

Kstos criterios habian sido utiles mientras los casos conflic-
tivos se presentaban con las grandes Iglesias, sin embargo, la
doctrina ha advertido que en el caso de los nuevos movimientos
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religiosos no parece posible que su propia concepcion (Selbis-
vertdandnis) se convierta sin mas en criterio juridico para definir
cuales son sus propios asuntos. Ein la medida en que las confe-
siones religiosas no pueden dar una fijacion vinculante en ulti-
mo término, tampoco el Estado puede dar por medio del poder
legislativo o del ejecutivo una determinacion autoritativa.

2. La ley vigente para todos como limite del derecho de autonomia
de las confesiones

a. Aspectos generales

Los derechos fundamentales son, por su contenido, su origen
y su funcion, normas fundamentales del Estado constitucional,
por ello deben considerarse contenidos dentro de la expresion
ley vigente para todos (Heckel 1932: 280; Hesse 1994: 557; Bock
1996: 29o; Neureither 2002: 237). Ciertamente, los derechos fun-
damentales no han surgido frente al poder eclesiastico, sino que
se dirigen frente al Estado y vinculan a los poderes de este (Ruf-
ner 2001: 550) (articulo 1, 3 de la Lr), porque son derecho direc-
tamente aplicable, estan dentro de las leyes vigentes para todos,
pero con alencion de todas las reglas que se han visto antes. A la
vinculacion de las Iglesias a los derechos fundamentales del Es-
tado, se dedicara el apartado siguiente (véase infra apartado 3).

Las exigencias del Estado social de derecho pueden, en prin-
cipio, por ser parte de la Constitucion, funcionar también como
un limite del derecho de autonomia de las Iglesias. Ahora bien,
como para ello se requiere que las normas constitucionales no
contengan simplemente un mandato al legislador o una directriz
para la politica del Estado, es dificil que en virtud del principio
del Estado social puedan derivarse limites concretos a la auto-
nomia de las Iglesias (Hesse 1994: 557). Tampoco parece posible
que la autonomia de las Iglesias se limite a través del principio
democratico, aun cuando este no es entendido en el derecho
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aleman como un principio del Estado sino como un principio
de ordenacion de la sociedad, porque el mandato democratico
contenido en la Lr se extiende solo al ambito del derecho secu-
lar (Hesse 1994: 558).

b. Interpretacion jurisprudencial

[La determinacion precisa de los limites del derecho de auto-
nomia de las Iglesias se deriva de los limites de las leyes vigentes
para todos. Para la fijacion de estos limites, la jurisprudencia ha
desarrollado tres teorias. La llamada Bereichslehre (doctrina de
las areas o ambitos), segun la cual las Iglesias no estan vincula-
das a las leyes vigentes para todos en el nicleo intraeclesiastico
fundamental (BVerfGL 18, 385: 386 y ss.; 42, 312: 334; 60, 1: 20). A
esta siguio la doctrina de la ponderacion (Abwdgungslehre), que
consiste en la necesidad de ponderar, por un lado, aquellos bie-
nes juridicos especialmente relevantes para el bien comun, que,
por afectar a decisiones de valores en sentido material, impactan
también al derecho de autonomia de las Iglesias, y, por otro lado,
al ambito intangible de libertad de las Iglesias y sus institucio-
nes. Este efecto mutuo de la libertad de las Iglesias y su limite
debe ser tenido en cuenta, mediante la correspondiente pon-
deracion de bienes. En la ponderacion debe otorgarse un peso
especial a la propia concepcion de las Iglesias. Con esta formula
se pretendia arbitrar un modo flexible de armonizar el derecho
de autonomia de las Iglesias y las competencias normativas del
Estado. Stern, Sachs y Dietlein proponen que los limites de la
autonomia de las Iglesias se orienten a tenor del articulo g,2, del
Convenio Europeo de Derecho Humanos (2006). A su vez, en el
articulo g de dicho convenio también esta contenido el derecho
de autonomia de las Iglesias (Bleckmann 19g5: 29).

Por ultimo, en la jurisprudencia del Tcr se impuso la inter-
pretacion segun la cual la vinculacion de las Iglesias y confe-
siones religiosas a las leyes generales del Estado en el aspec-
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to externo de sus propios asuntos conduciria a una limitacion
injustificada de su libre desarrollo. Se encontré asi por el Tcr
(BVerfGE 42, 312: 334) la llamada Jedermann-Klausel. A tenor de
esta formula, rigen para las Iglesias solo aquellas leyes vigentes
para todos que tienen para las Iglesias el mismo significado que
para cualquier destinatario. Si la ley en cuestion no le afecta a la
Iglesia o confesion del mismo modo que a un destinatario cual-
quiera, sino (ue le afecta a su peculiaridad en cuanto confesion,
entonces no puede ser considerada un destinatario normal y en
consecuencia no forma parte de los limites de su derecho de
autonomia (Isak 1994: 234-235).

Esta formula supone en definitiva dejar en manos de la pro-
pia confesion afectada la determinacion del limite en que se le
aplican las leyes generales vigentes para todos (Isak 1994: 235).
Aun cuando esta formula solo puede entenderse del todo a par-
tir de la doctrina anterior de la Bereichsscheidungslehre, no ha
dejado de criticarse por no permitir una clara distincion entre
el ambito de proteccion y los limites del derecho fundamental
(Isak 1994: 235; Lerche 2000: 775).

3. Fundamento y limites de la vinculacion de las Iglesias a los dere-
chos fundamentales del Fstado

a. LASI)QCt()S generales

La doctrina alemana (Sacker 1969: 5; Rufner 1972: g; Hesse
1974: 447: Weber 1997: 287 y ss.), al plantearse el problema de
por qué y en qué medida las Iglesias estarian vinculadas a los
derechos fundamentales del Estado, han agrupado del modo si-
guiente las razones ofrecidas:

En primer término, se ha dicho que la respuesta era sencilla
en el derecho historico aleman, bajo la vigencia del derecho ge-
neral prusiano (1794). Las Iglesias son corporaciones de derecho
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publico, y en cuanto tales estan sometidas al derecho publico
del Estado; por su parte, los derechos fundamentales forman
parte de este derecho publico y por tanto se aplicarian plena-
mente a las Iglesias. Hoy la doctrina alemana es unanime en
afirmar que, a pesar de la condicion de corporacion de derecho
publico de la que gozan las Iglesias, estas no pueden equipa-
rarse a olras corporaciones publicas como los municipios, las
corporaciones profesionales o la seguridad social. Estas estan
incluidas en el aparato estatal, aunque sean titulares autonomas
de la administracion intermedia del Estado. Las Iglesias evan-
gélicas también lo estuvieron durante todo el periodo historico
que se extiende desde la reforma hasta la republica, en él existia
unidad administrativa para las Iglesias y el Estado (Huber 1967;
Huber y Huber 1973; Campenhausen 2001: 384-385). La doctri-
na actual califica a las Iglesias como corporaciones de derecho
publico sui generis. Ya no estan integradas en la estructura del
Estado ni se encuentran bajo su control, por ello, la caracteri-
zacion de las Iglesias como corporacion de derecho publico no
puede ser, en el derecho vigente, el fundamento para afirmar su
vinculacion a los derechos fundamentales del Estado.

Un segundo argumento ha sido expuesto aduciendo que las
Iglesias actuan en el trafico juridico como entes publicos y que
el poder eclesiastico debe ser calificado de poder publico. Des-
de el punto de vista de la teoria de la coordinacion, segtn la cual
tanto el Estado como las Iglesias son entes soberanos (societates
perfectae) cada uno en su propio ambito, se entiende que el po-
der eclesiastico sea poder publico. La doctrina alemana, desde
hace ya algunas décadas, no llega a pronunciarse acerca de si el
derecho de la Iglesia catolica es derecho publico o no dentro del
ordenamiento aleman por entender que ese planteamiento de
la cuestion es erroneo. Pero incluso aquellos que sostienen que
la Iglesia catolica es, por su propia naturaleza, una institucion
de derecho publico y, en consecuencia, su actividad merece ser
encuadrada en el ambito de lo publico, entienden que de ello
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no se sigue necesariamente su vinculacion a todos los princi-
pios del derecho publico estatal y a los derechos fundamentales
reconocidos por este. Ello seria incompatible precisamente con
la idea de la sociedad perfecta (Rufner 1972: 10-11). Tampoco en
el supueslo en que se reconozea por parte del Estado a las Igle-
sias su caracter publico en virtud de la concepcion que tienen
de st mismas, se deriva de ello una vinculacion de las Iglesias a
los derechos fundamentales del Estado (Rufner 1g72: 12).

La doctrina distingue estos principios generales de aquellos
supuestos en los que las Iglesias ejercen poderes publicos otor-
gados por el Estado (Rufner 1g72: 18; Kirchhof 1994: 651). Su
situacion juridica no resulta en estos casos del todo equipara-
ble a la de los empresarios privados que son concesionarios de
servicios publicos, porque las Iglesias son corporaciones de de-
recho publico. En este sentido, pues, esta figura sigue teniendo
hoy relevancia, porque facilita al Estado la téenica juridica de
atribucion de tareas estatales a las Iglesias (Weber 1966; Rufner
1972: 12; Zabalza 1986). Alli donde las Iglesias ejercen poder esta-
tal, estan vinculadas a los principios fundamentales del derecho
publico y especialmente a los del Estado (Riifner 1972: 12; Weber
1994: 574). En consecuencia, estan también sometidas al control
de los tribunales estatales (Rufner 1972: 12).

b. Supuestos concretos

Los ambitos especificos en los que las Iglesias ejercen poder
eslatal son: el impuesto eclesiastico, los cementerios confesio-
nales, las facultades de teologia y la clase de religion en escuelas
publicas, las escuelas confesionales y funcionarios eclesiasticos.

i. El impuesto eclesiastico

El impuesto eclesiastico (Roggendorf 1983; Listl 1994) no
puede equipararse en absoluto a las cuotas de los miembros de
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una asociacion privada. Se trata de un verdadero impuesto, con
el consiguiente ejercicio del poder coactivo del Estado. En lo
relativo al impuesto eclesiastico, el Tcr se ha pronunciado en el
sentido de que el derecho constitucional queda lesionado cuan-
do las Iglesias extienden la eficacia de sus preceptos mas alla
del ambito de sus miembros (Rufner 1972: 13; Marré 1994: 1117).
No se lesiona, en cambio, el derecho aleman por el hecho de
que el Estado preste su fuerza vinculante para la aplicacion del
impuesto eclesiastico a los miembros de las confesiones, siem-
pre que exisla la posibilidad de abandonar la respectiva confe-
sion libremente en el ambito estatal (Roca Fernandez 1g9g1). Las
medidas adoptadas en materia de impuesto eclesiastico por las
Iglesias son revisables por los tribunales del Estado, y también
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal Epm),
como hizo en Klein y otros vs. Alemania (11 noviembre 2017) y que
hasta ahora ha confirmado la jurisprudencia del Tcr.

il. Cementerios confesionales

Una situacion similar a la del impuesto eclesiastico se da en
el supuesto de los cementerios confesionales (Riifner 1972: 14;
Engelhardt 19g5: 105). Cuando las Iglesias administran cemen-
terios, lo hacen en virtud de una delegacion estatal, por ello
estan sometidas en el ejercicio de su administracion al control
de los tribunales administrativos, que velan por el respeto de los
derechos fundamentales garantizados por el Estado. Cuando un
cementerio confesional es el unico en un determinado lugar de
modo que no existe de hecho o de derecho la posibilidad de ele-
gir otro, entonces la confesion de que se trate tiene determina-
das limitaciones en la fijacion de las relaciones juridicas. Tiene,
por ejemplo, el deber de publicar el reglamento de la necropolis
debe someterse a ciertas limitaciones en cuanto su derecho a
prescribir como deben ser los monumentos funerarios y, sobre
todo, tiene el deber de acoger a difuntos que no pertenezcan a
su lglesia (Weber 1988:15). Las medidas que adopte la Iglesia de
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que se trale en esta materia son consideradas actos a adminis-
tralivos y, por lanto, estan sometidos a la jurisdiccion contencio-
administrativa (Unruh 2018a).

ii. Facultades de teologia y clase de religion en escuelas pu-
blicas

Las facultades de teologia en las universidades estatales y
la clase de religion en las escuelas publicas alemanas (Ennus-
chat 2012) tienen una situacion peculiar por lo que se refiere
a la vinculacion de las Iglesias a los derechos fundamentales
del Estado (Hollerbach 1982: 69; Seebass 1996: 353). Tanto los
catedraticos de teologia como los profesores de religion (Link
1995b: 439) son funcionarios publicos, en igualdad de condicio-
nes a sus colegas de otras disciplinas. Sin embargo, el derecho
aleman prevé que su nombramiento se haga sobre la base de
una missio canonica, por parte de la Iglesia catolica (Rees 2016), o
vocatio en el caso de la Iglesia evangélica. En tales supuestos, la
doctrina entiende que hay una cierta vinculacion de las Iglesias
a los derechos fundamentales del Estado en la medida en que
la revocacion de la missio o la vocatio no pueden ser arbitrarias
(Rufner 1972: 14). Sin embargo, si las Iglesias demuestran que la
revocacion se hizo conforme a su derecho interno, no puede el
Estado entrar a comprobar si ese procedimiento de derecho in-
terno se ajusta o no al contenido de los derechos fundamentales
que ¢l garantiza.

El actual articulo 7 de la L¥ recoge sustancialmente la con-
cepcion de la clase de religion que se consensuo en la redaccion
de la Cw (Helmreich 1966): su caracter de asignatura ordinaria,
confesional, voluntaria para el alumno y mantenimiento del de-
recho de inspeccion del Estado sobre todo el sistema escolar.
El propio Tcr ha senalado la continuidad de la Lr con este pre-
cepto de la Constitucion de 1919. Y el caracter confesional de la
clase de religion ha sido confirmado por la jurisprudencia del
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Tcr (Auto 25 febrero 1987). in algunos casos se ha introducido
la llamada clase ecuménica de religion por acuerdo de las au-
toridades evangélicas y los ordinarios de las Iglesias particula-
res catolicas correspondientes (la Iglesia evangélica de Baden
y el arzobispado de Friburgo, asi como la Iglesia evangélica de
Wirttenberg y la diocesis de Rottenburg-Stuttgart firmaron en
marzo de 2005 un acuerdo sobre cooperacion confesional pa-
ra las clases de religion para el estado de Baden-Wurttenberg).
Pero esos supuestos aislados no modifican el régimen juridico
de la clase de religion, sino simplemente la praxis de la que las
Iglesias hacen uso. Iin todo caso, merece destacarse, en mi opi-
nion, que en ningun Land se considera a la religion un asunto
privado, sino que forma parte de la educacion escolar publica
(Roca Fernandez 2014: 164).

iv. Funcionarios eclesiasticos

La cuestion de si la vinculacion a los derechos fundamenta-
les debe afirmarse en el mismo sentido del impuesto religioso o
el derecho funerario respecto de la regulacion de la vinculacion
juridica de las confesiones religiosas con sus propios funcio-
narios (Pirson 1995: 845) no ha sido respondida con claridad
por los tribunales. Al respecto, la interpretacion de los 6rganos
alemanes solo permite afirmar que ha de comprobarse caso por
caso (Weber 1994: 574-575; Robbers 1997: 480). IEn los asuntos
que han llegado al Tribunal Epm, este ha reconocido que la au-
tonomia de las confesiones religiosas incluye la libertad de ele-
gir a sus empleados conforme a criterios especificos (Obst vs.
Alemania, 23 septiembre 2010), pero esta libertad no es absoluta;
se requiere el cumplimiento de las clausulas contractuales por
la confesion y el empleado (Roca Fernandez 2017: 259). Por su
parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha conside-
rado de modo mas restrictivo la autonomia de las Iglesias en
las relaciones con su personal (laboral o funcionarial) de lo que
lo han hecho hasta ahora los 6rganos alemanes, asi como en la
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sentencia del caso /r ¢0s. /o (11 septiembre 2018), en la que se con-
sidera discriminatorio el despido de un médico de un hospital
catolico por su conducta privada contraria a la moral de esta
confesion.

c. Revision de los actos de las Iglesias por la jurisdiceion es-
tatal

Seria una lesion grave del articulo 4 de la L¥ si el Estado pre-
tendiera determinar o intervenir en las prescripciones morales
de las Iglesias y, a la luz de sus propios derechos fundamentales,
midiese las normas de vida de las confesiones para impedirlas,
aunque estas no contravengan el orden publico del Estado. La
vinculacion en conciencia permanece fuera del ambito norma-
tivo que resulta alcanzable para el ordenamiento estatal. Al con-
trario, este es para el ordenamiento estatal irrelevante, por ello
tampoco puede fundamentar una vinculacion de las Iglesias a
los derechos fundamentales (Rufner 1972: 19). Solo cuando las
Iglesias ejercen un poder social que tiene influencia en el ambi-
to secular resulta posible una valoracion distinta. Tal es el caso
de los supuestos en que las Iglesias asumen tareas estatales en
el ambito de la atencion social o de la educacion de la juventud
(Rufner 1972: 19). Sin embargo, el mismo autor senala que las
Iglesias ni siquiera en el derecho aleman ejercen poder publico
en sentido estricto (conforme a los articulos 19, 4y 93,1, 4 a de
la Lr). Prueba de ello es que contra sus actos no cabe recurso
de amparo, no tienen garantizada la via juridica de los recur-
sos contra actos del poder publico (Rifner 1g72: 25; Hollerbach
2001: 551). Solo hay dos excepciones en este sentido: el impuesto
eclesiastico y los cementerios confesionales, porque en tales ca-
sos las Iglesias ejercen poder publico (Bock 1996: 310).

Aquellos derechos fundamentales que tienen vigencia en las
relaciones entre ciudadanos (relacion horizontal) tienen vigen-
cia también para las Iglesias (Rufner 1g72: 21). Sin embargo, es-
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te principio general liene matices. Ciertamente, la libertad de
asociacion es uno de los derechos fundamentales del Estado
que ejercen su eficacia hacia terceros. Iis decir, que vincula a
los poderes publicos y a los sujetos privados. Sin embargo, aqui
el derecho de autonomia de las Iglesias actiia como limite del
derecho de asociacion, por lo que se refiere, por ejemplo, a los
sacerdoles, que no pueden asociarse para constituir un sindica-
to (Rufner 1972: 22). Este criterio ha sido reafirmado por el Tri-
bunal Epn en un caso de sindicato de clérigos frente a Rumania
(Sindicatul <Pdastorul cel Bun» vs. Rumania, ¢ julio 2013: parr. 136)
(Roca Fernandez 2017: 260) Lo mismo cabe afirmar del princi-
pio de igualdad en las empresas de tendencia (Rufner 1972: 22;
Richardi 2000: 227).

Puesto que los derechos fundamentales no son solo conteni-
dos materiales sino también garantias procesales, cabe pregun-
tarse todavia si se da una vinculacion de las Iglesias solo a estas
garantias. Algunos autores entienden que si, porque el indivi-
duo no debe ser solo objeto de las decisiones judiciales, sino
que debe ser oido ante una decision que afecta a sus derechos y
debe poder tomar parte en el proceso y en su resultado (Starck
1995: 169-170). Sin embargo, sobre este punto no hay jurispru-
dencia constitucional.

4. Sintesis

La renuncia a la injerencia de los poderes publicos en cues-
tiones intraeclesiasticas no es solo consecuencia de la libertad
religiosa, sino que también es una expresion del caracter neu-
tral del Estado. Solo cuando una determinada medida eclesias-
lica tiene consecuencias fuera de su propio ordenamiento y la
confesion religiosa se sirve del ordenamiento del Estado para
adoplarla, entonces esa medida esta someltida a las leyes vigen-
tes para todos. También en estos supuestos el Estado tiene en
cuenla la concepcion que las Iglesias, confesiones y entidades
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ideoldgicas tienen de si mismas, sin que ello suponga abando-
nar la decision dltima en sus manos. La concepcion que las Igle-
sias tienen de si mismas pasa a ser una parte en el proceso de
formacion del derecho del Estado (para su creacion y para su
aplicacion).

V. CONSIDERACIONES FINALES

El Estado aleman comenzo a ser neutral a partir de la Cw
(1919). Neutralidad del Estado y libertad religiosa e ideologica
de la persona son dos caras de la misma moneda, estan recipro-
camente implicadas. Las escuelas publicas en Alemania son la
excepcion al principio de neutralidad del Estado. Debido a la
importancia de la transmision de valores en la educacion, las
escuelas publicas alemanas pueden ser ideologicas y confesio-
nales. El ejercicio individual (positivo o negativo) de la libertad
religiosa e ideologica de los ciudadanos exige a los poderes pu-
blicos la toma de decisiones en las que, manteniendo su neutra-
lidad, deberan fomentar la tolerancia y el respeto al pluralismo
(Starck 2012).

Por lo que se refiere a la libertad religiosa colectiva, la histo-
ria de las relaciones entre las Iglesias protestantes y el Estado
no confirma la idea de que la ausencia de pactos con las con-
fesiones expresa mejor la neutralidad del Estado. Mas bien al
contrario, fue el fin de las Iglesias de Estado lo que permitio su
independencia respecto del poder civil, y esta mutua autonomia
es presupuesto indispensable para la posterior practica pacticia.
Actualmente, la mayor presencia del Islam ha multiplicado los
pactos con los poderes publicos, y ha diversificado el régimen
juridico de las confesiones religiosas dentro de cada Estado. Asi,
se ha adaptado a la identidad propia de cada confesion y a su
efectiva implantacion en cada territorio (no solo hay diferencias
entre los distintos Ldnder; también las hay dentro del mismo
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Land, segin las demarcaciones con mayor afluencia de inmi-
grantes).

El respeto a la autonomia de las confesiones es una conse-
cuencia de la neutralidad del Estado, que no puede inmiscuirse
en sus asuntos internos. Esto no significa que las confesiones
estén exenlas del cumplimiento de las leyes vigentes para todos.
Cuando una Iglesia o confesion adopta una decision juridica
que tiene consecuencias fuera de su propio ordenamiento y se
sirve del ordenamiento del Estado para adoptarla, entonces la
neutralidad del Estado exige que esa medida esté sometida a las
leyes vigentes para todos.
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