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RESUMEN: El articulo explora los rasgos fundamentales de las dos sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Lautsi ¢/Italia. Ellas son colocadas en el contexto general
de la jurisprudencia de Estrasburgo sobre la libertad religiosa y el derecho de los padres a educar a
sus hijos en sus propias creencias. Se realiza una evaluacién critica de la segunda sentencia.
Finalmente, el caso Lautsi es puesto en relacién con otras dos sentencias mis recientes, también
relativas a la expresion de las creencias religiosas en el espacio ptblico.
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ABSTRACT: The article explores the main features of the two decisions by the European Court of
Human Rights in Lautsi v. Italy. The decisions are placed in the general context of the jurisprudence
of the Court on religious freedom and on the right of parents to educate their children according to
their own beliefs. A critical perspective on the second sentence is adopted. Finally, the Lautsi case is
confronted with two more recent sentences, also relating to the expression of religious beliefs in the
public space.
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I. Introduccién

En marzo de 2009 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dict6 la sentencia
de primera instancia en el caso Lautsi ¢/Italia. Un afio mas tarde, la Gran Sala dict6 la
sentencia de segunda instancia. Como es sabido, el cambio radical entre la decision de la

* Este trabajo ha sido elaborado en el contexto del proyecto Consolider Ingenio 2010 El Tiempo de los Derechos
(CSD 2008-0007).

REDUR 10 / 2012



28 FERNANDO ARLETTAZ

primera instancia (que declaré que la presencia de crucifijos en las escuelas italianas era
una violacion del derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias creencias en
relacién con la libertad religiosa de los propios menores) y la decisién de la segunda (que
lleg6 a la conclusion exactamente inversa) ha sido objeto de muchas opiniones doctrinarias,
no pocas de ellas sumamente criticas.

Mas de dos afios han transcurrido ya desde la sentencia de primera instancia. Y
pronto se cumplirdn dos afios de la sentencia de segunda instancia. Parece pues un
momento oportuno para rever las sentencias con cierta perspectiva, analizarlas y ver cual ha
sido el comportamiento posterior del Tribunal de Estrasburgo.

Comenzaremos este trabajo colocando las sentencias en el contexto general de la
jurisprudencia del Tribunal en relacién con la libertad religiosa y el derecho de los padres a
educar a sus hijos en sus creencias. Luego pasaremos a un andlisis detallado de las mismas,
abordando especialmente la segunda y definitiva sentencia desde un dngulo critico.

Finalmente, pondremos en relacion el caso Lautsi con dos sentencias mas
recientes. Una de ellas se refiere a la presencia de crucifijos en los tribunales de justicia
griegos. La otra, a una campafia pablica de un grupo religioso que fue prohibida por el
gobierno suizo.

II. Breve panorama de la jurisprudencia europea sobre la libertad religiosa y el derecho
de los padres a educar a sus hijos en sus propias creencias

Para realizar el analisis que nos interesa en este trabajo, dos temas intimamente
relacionados resultan de interés: la interpretacién que ha hecho el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del articulo 9 del Convenio relativo a la libertad religiosa y la
interpretacion que ha hecho del articulo 2 del Protocolo 1 relativo al derecho de los padres a
educar a sus hijos en sus propias creencias. Por supuesto no podemos sino hacer una breve
panoramica al respecto, remitiendo para mayor profundidad a los trabajos especializados'.

I1.1. La libertad religiosa

La libertad religiosa ha sido objeto de una amplia consideracion por la
jurisprudencia de Estrasburgo. En primer lugar resulta de interés indicar que el Tribunal ha
afirmado que esta libertad protege tanto el fuero interno como el fuero externo®. Ha sido,
sin embargo, muy restrictivo acerca de qué conductas han de considerarse dentro del
ambito de proteccién del fuero interno. De hecho, los Estados deben actuar muy
represivamente para que el Tribunal entienda que ha habido una restricciéon del fuero
interior.

' Ver al respecto: ARLETTAZ, F., «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
libertad religiosa: un anlisis juridico-politico», en Derechos y Libertades, 277, 2012, pags. 209-240. CHUECA
SANCHO, A., «El derecho humano a la libertad de religién y convicciones en una Europa intercultural», en
AAVV, Teoria de la justicia y derechos fundamentales, Madrid, Dikynson, 2008, pags. 297-318. Evans, C., Freedom
of Religion under the European Convention on Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2003. FROWEIN, J.
A., «Article 9.1», en Pettiti, L.-E.; Decaux, E.; Imbert, P.-H., La Convention Européenne des Droits de I'Homme,
Paris, Economica, 1995, pags. 353-363. RYssDAL, R., «Religious Freedom in the Case Law of the European Court
of Human Rights», en Martinez-Torrén, J., La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional,
Granada, Comares, 1998, pags. 87-93. TAYLOR, P., Freedom of Religion. UN and European Human Rights Law and
Practice, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

*> Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el asunto Kokkinakis ¢/Grecia (25/05/1993), parrafo
31. TEDH en el asunto Hassan y Tchaouch c¢/Bulgaria (16/10/2000), parrafo 66. TEDH en el asunto Svyato-
Mykhaylivska Parafiya c¢/Ucrania (14/06/2007), parrafo 112. TEDH en el asunto Dogru c¢/Francia (04/12/2008),
parrafo G1.
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En cuanto a las conductas externas, como ha dicho el Tribunal’, el articulo 9
protege un conjunto de manifestaciones posibles de la libertad religiosa, pero no todos los
actos inspirados por motivos religiosos pueden quedar amparados. Tiene que haber una
relacion clara y evidente entre la conviccién religiosa y su manifestacion externa.

El fuero externo comprende en primer lugar los actos rituales o de culto,
practicados individual o colectivamente, ya sea en un dmbito fisico privado o publico. Se
incluyen, por ejemplo, la realizacion de servicios religiosos* y la posibilidad de establecer un
lugar dedicado al culto’.

También la ensefnanza religiosa es una actividad protegida. Este concepto ha
aparecido en casos de proselitismo, es decir, aquella actividad por medio de la cual los
miembros de una religion buscan ampliar el nimero de sus adeptos. De acuerdo con la
jurisprudencia, la actividad misionera no puede ser considerada una violacién de la libertad
de religion de los destinatarios de ella si todas las partes involucradas son adultos capaces
de discernimiento y no hay relacién de dependencia o jerarquia entre los misioneros y las
personas destinatarias de la actividad proselitista®.

Esto no quiere decir que toda limitaciéon de la actividad proselitista sea ilicita. El
Tribunal ha establecido una distincién entre formas licitas e ilicitas de proselitismo. Por eso
resultan legitimas las limitaciones a la libertad religiosa, en su dimensién de proselitismo,
cuando la persona que realiza la actividad proselitista intenta prevalerse de una relaciéon de
dependencia o jerarquia que la vincula con el destinatario de la actividad’.

Segin el Convenio también estin protegidas las prdcticas religiosas. La libertad
religiosa supone el derecho a vivir conforme a las propias creencias, a organizar la vida
segin ellas. Esto tiene amplisimas consecuencias: seguimiento de prescripciones
alimenticias, respeto de dias de descanso, cumplimiento de practicas funerarias, y un largo
etcétera. Sin embargo, para no elevar infinitamente la proteccién del articulo 9, el Tribunal
Europeo se ha visto obligado a sefialar que la libertad religiosa protege las manifestaciones
que obedecen a fines religiosos, pero no necesariamente todo aquello que una religion
obliga a realizar, y mucho menos todo aquello que ella permite realizar.

Dentro de las practicas ocupa un lugar importante el vestido. Corresponde al fuero
externo protegido el derecho de llevar las vestimentas que sean exigidas por las pautas del
grupo religioso al que se pertenece. Sin dudas, el caso que ha generado mayor controversia
a este respecto ha sido el del velo islamico. En particular, ha suscitado vivas reacciones el
uso del burka o del nigab, dos formas tradicionales de vestimenta que cubren
completamente la cara y el cuerpo de la mujer, asi como el uso del velo islaimico en general
en el ambito educativo. Aunque el Tribunal ha admitido como principio que vestir de
acuerdo con las propias creencias religiosas es una manifestaciéon protegida de la libertad
religiosa, en general ha juzgado que las restricciones impuestas por los Estados en este
campo eran legitimas®.

3 TEDH en el asunto Dogru c/Francia (04/12/2008), parrafo 61. TEDH en el asunto Leyla Sahin c¢/Turquia
(1o/11/2005, Gran Sala), parrafo 107. TEDH en el asunto Leela Forderkreis E. V. y otros c/Alemania (06/10/2008),
parrafo 8o.

4+ TEDH en el asunto Barankevich c¢/Rusia (26/10/2007).

S TEDH en el asunto Sagrados Monasterios c¢/Grecia (09/12/1994).

° TEDH en el asunto Kokkinakis c/Grecia (25/05/1993).

7 TEDH en el asunto Larissis, Mandalarides y Sarandis c¢/Grecia (24/02/1998).

8 TEDH en el asunto Dahlab c/Suiza (15/02/2001, decisién de inadmisibilidad). TEDH en el asunto Phull
¢/Francia (11/01/2005, decisién de inadmisibilidad). TEDH en el asunto Leyla Sahin c¢/Turquia (10/11/2005,
Gran Sala). TEDH en el asunto Kdse y otros ¢/Turquia (24/01/2006, decisién de inadmisibilidad). TEDH en el
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La libertad religiosa también incluye la observancia de reglas de alimentacién
establecidas por la comunidad a la que se pertenece, asi como la realizacién de rituales para
la obtencién de esos alimentos®. El derecho individual a la alimentaciéon conforme a las
propias creencias puede generar algunas obligaciones positivas del Estado, como la
obligacién de proveer una alimentacién adecuada en los establecimientos publicos como
escuelas, prisiones, etc. Asi, por ejemplo, el Estado tiene la obligacion de proveer a las
necesidades religiosas de los prisioneros en la medida de lo posible®.

La libertad religiosa puede ejercitarse individualmente o en grupo. Hay que
recordar que, respecto de esto ultimo, no se trata de la libertad religiosa como derecho
colectivo sino del ejercicio colectivo de un derecho individual a la libertad religiosa. Por ello
puede decirse que forma parte de las manifestaciones externas licitas de la libertad religiosa,
en su dimension colectiva, el organizarse como comunidad asocidndose a efectos del culto y
del ejercicio de otras actividades religiosas o sociales vinculadas con la religién, ya que las
comunidades religiosas existen tradicionalmente en forma de estructuras organizadas. El
derecho de asociarse con fines religiosos estd incluido en la libertad religiosa, que debe
interpretarse a la luz de las normas que garantizan la libertad de asociacién®.

El derecho de los fieles a la libertad de religion supone también la posibilidad de la
existencia y funcionamiento pacificos de las comunidades religiosas, lo que excluye
cualquier injerencia arbitraria del Estado. Por otra parte, y como ha afirmado
reiteradamente el Tribunal®, la autonomia de las comunidades religiosas es indispensable
al pluralismo de una sociedad democratica y se encuentra en el corazén mismo de la
proteccién ofrecida por el articulo 9.

La libertad religiosa tiene una dimensién negativa que corresponde tanto al fuero
interno como al externo. De este modo, todo lo dicho antes en términos positivos, puede
traducirse a su forma negativa: el derecho a formar, mantener, cambiar o abandonar las
convicciones religiosas implica el derecho a no hacerlo; el derecho a participar en
ceremonias o ritos implica el derecho de no hacerlo; el derecho a realizar actos de
proselitismo religioso implica el derecho de no hacerlo; etc.

Un particular aspecto de esta dimensién negativa es el derecho a no declarar las
propias creencias. Este derecho suele reconocerse como implicito en el Convenio Europeo.
Por esa razén, por ejemplo, no debe incluirse mencién de la religion en pasaportes,
documentos de identidad u otros documentos administrativos semejantes®. Esto no impide,
sin embargo, que se imponga la carga de hacer publicas las propias ideas religiosas a quien
pretende obtener un beneficio de ello (por ejemplo, obtener una autorizacion para
ausentarse de su trabajo en un dia de fiesta religiosa)™.

La libertad religiosa no es un derecho ilimitado. De acuerdo con lo que establece el
articulo 9 del Convenio, ella puede ser restringida por los Estados de acuerdo con ciertas
reglas. La primera regla es que las restricciones que los Estados impongan en este ambito

asunto El Morsli ¢/Francia (04/03/2008, decisién de inadmisibilidad). TEDH en el asunto Dogru c/Francia
(08/12/2008).

9 TEDH en el asunto Cha’are Shalom ve tsedek c¢/Francia (27/06/2000).
' TEDH en el asunto Jakébski ¢/ Polonia (07 /12/2010).
" TEDH en el asunto Hassan y Tchaouch c/Bulgaria (16/10/2000).

> TEDH en el asunto Hassan y Tchaouch c¢/Bulgaria (16/10/2000). TEDH en el asunto Svyato-Mykhaylivska
Parafiya c/Ucrania (14/06/2007). TEDH en el asunto Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y otros c/Austria
(31/07/2008). TEDH en el asunto Rama Moscovita del Ejército de Salvacién c/Rusia (05/10/2000).

8 TEDH en el asunto Sinan Isik ¢/Turquia (02/02/2010).

4 TEDH en el asunto Kosteski ¢/Antigua Repiiblica Yugoeslava de Macedonia (13/04/2000).
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s6lo pueden referirse al aspecto externo de la libertad religiosa, pero no al aspecto interno. A
segunda regla es que para que la restriccidén sea legitima es necesario que se cumplan tres
requisitos.

El primero de ellos es que la restriccion esté prevista por la ley. Debe tratarse de una
ley en sentido material, no necesariamente formal. Es decir, textos escritos y generales,
aunque sean de rango inferior a las normas dictadas por la Legislatura; textos que pueden
ser complementados por la jurisprudencia pertinente®.

El segundo requisito es que la restriccion cumpla una finalidad legitima. Segtn la
enumeracién que hace el propio Convenio, los fines legitimos que justifican la restriccién
de la libertad religiosa son la proteccién de la seguridad publica, la protecciéon del orden, de
la salud o de la moral publicas, y la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.
Esta enumeracion, ha dicho el Tribunal, es exhaustiva™.

El tercer requisito es que la medida sea una medida necesaria en una sociedad
democrdtica. En general ésta es la valvula que utiliza el Tribunal para decidir sobre la
legitimidad o ilegitimidad de la restriccion. Los dos criterios anteriores suelen ser
flexiblemente interpretados por el Tribunal, que admite generalmente sin mayor
inconveniente que la medida restrictiva estd prevista por la ley y tiene una finalidad
legitima.

Es en el contexto del tercer requisito que se ha desarrollado la conocida doctrina
del margen de apreciacién nacional. Ella busca lograr un equilibrio entre la proteccién
internacional de los derechos humanos y el respeto de las peculiaridades propias del
derecho nacional. El margen de apreciacién se traduce en una relativizacion del concepto de
necesidad en una sociedad democrdtica, permitiendo cierta libertad a las autoridades
nacionales al momento de su interpretacién. Se produce asi un renvio a la discrecionalidad
de la autoridad nacional en la apreciaciéon de la situacién de necesidad. De este modo, el
Tribunal sélo invalida una restriccién impuesta por la autoridad nacional cuando considera
que ella ha excedido el razonable margen de discrecionalidad que tiene la autoridad
nacional para apreciar la necesidad de la medida restrictiva en el contexto de una sociedad
democratica.

La discrecionalidad nacional no es absoluta, porque la doctrina del margen de
apreciacién nacional no elimina el control europeo posterior; pero es si muy amplia. En
efecto, aunque el Tribunal ha dicho que los Estados sélo tienen un limitado margen de
apreciacion en este campo”, lo cierto es que en los hechos, y como veremos particularmente
en relacién con las sentencias Lautsi, la jurisprudencia europea ha sido muy a menudo
demasiado flexible con las soluciones nacionales.

I1.2. El derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias creencias

Segtn el articulo 2 del Protocolo 1 el Estado debe respetar el derecho de los padres
a una educacion y ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas y
filoséficas. De acuerdo con el Tribunal Europeo, esto quiere decir, en primer lugar, que los
padres tienen el derecho de ejercitar sus naturales funciones de educadores, aconsejando y

% TEDH en el asunto Dogru c¢/Francia (04/12/2008), parrafo 52, con cita de jurisprudencia anterior relativa a
diversas libertades del Convenio, por ser un principio bien establecido en la jurisprudencia del Tribunal.

1© TEDH en el asunto Svyato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania (14/06/2007), parrafo 132. TEDH en el asunto
Iglesia de la Cienciologia de Moscii ¢/Rusia (05/04/2007), parrafo 86.

7 TEDH en el asunto Svyato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania (14/06/2007), parrafo 114. TEDH en el asunto
Iglesia de la Cienciologia de Moscii ¢/Rusia (05/04/2007), parrafo 8.
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orientado a sus hijos en conformidad con sus propias convicciones®. Este derecho de los
padres, por otra parte, ha de entenderse siempre en relaciéon con el derecho del nifio a ser
educado®.

El derecho de los padres a la formacién moral y religiosa de sus hijos no es un
derecho ilimitado. En primer lugar, por ser un derecho fundado en el derecho de los hijos a
la educacioén, los padres no pueden rechazar la satisfacciéon de este derecho de los hijos,
alegando sus propias creencias. Por eso el Estado puede establecer la obligatoriedad de la
ensefianza, alin en contra de la voluntad de los padres, que no tienen un derecho a que su
hijo sea eximido de la misma®**. Ademas, la obligatoriedad de la ensefianza no priva a los
padres de su derecho a educar a sus hijos, ya que pueden continuar la formacién fuera del
horario escolar®.

Del derecho de los padres surge un conjunto de obligaciones estatales. El Estado
debe, en primer lugar, abstenerse de impedir el ejercicio del derecho de los padres de
educar y ensefar a sus hijos de acuerdo con sus propias creencias en el ambito propiamente
familiar. Pero las obligaciones del Estado son mas amplias, porque de acuerdo con el
Convenio el Estado no sélo tiene un deber de respetar el derecho de los padres de modo
genérico, sino que este deber se extiende incluso al gjercicio de las funciones que asuma en el
campo de la educacion y de la ensefianza, como expresa literalmente el propio articulo 2 del
Protocolo 1.

De acuerdo con la interpretacién del Tribunal Europeo, este deber estatal se
satisface mediante la garantia de que la educaciéon brindada por el sistema publico de
enseflanza sea proporcionada de manera neutral y objetiva: en otras palabras, el Estado no
puede perseguir mediante la educacién publica una finalidad de adoctrinamiento®.

Es practicamente imposible que cierto nimero de asignaturas ensefiadas en el
colegio no tenga, de cerca o de lejos, un tinte o incidencia de caracter filoséfico. Lo mismo
ocurre con el caricter religioso, si se tiene en cuenta que las religiones suelen formar un
conjunto dogmatico y moral muy vasto, que tiene o puede tener respuestas a toda cuestion
de orden filoséfico, cosmoldgico o ético. Por eso, lo que se exige no es que los contenidos
ensefiados por el Estado estén libres de valores, sino que la transmisién de los mismos se
haga de un modo neutral.

El establecimiento del curriculum es una competencia en la que el Estado goza de
una cierta discrecionalidad, y las soluciones pueden variar segiin el pais y la época®. Esto
quiere decir que el Estado puede ensefar en los distintos niveles de la instruccion publica
tematicas de caricter filosofico o religioso, ya que de otro modo la educacion

® TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen ¢/ Dinamarca (07/12/1976), parrafo s54.

"9 TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen ¢/ Dinamarca (07/12/1976), parrafo 52. TEDH en el
asunto Campbell y Cosans c/Reino Unido (25/02/1982), parrafos 36-37. TEDH en el asunto Valsamis c/Grecia
(18/12/1996), parrafos 25y 27. TEDH en el asunto Folgers y otros ¢/Noruega (29/06/2007), parrafo 84. TEDH
en el asunto Hasan y Eylem Zengin c¢/Turquia (09/10/2007), parrafo so.

> TEDH en el asunto Konrad y otros ¢/Alemania (11/09/20006, decisién de inadmisibilidad), apartado 1 del
derecho aplicable.

* TEDH en el asunto Konrad y otros c/Alemania (11/09 /2006, decisién de inadmisibilidad), apartado 1 del
derecho aplicable.

>> TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c/Dinamarca (07/12/1976), parrafo 53. TEDH en el
asunto Valsamis ¢/ Grecia (277/11/1996), parrafo 28. TEDH en el asunto Jiménez Alonso c/Espafia (25/05/2000,
decisiéon de inadmisibilidad), apartado 1 del derecho aplicable. TEDH en el asunto Folgers y otros c/Noruega
(29/06/2007), parrafo 84. TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin c/Turquia (09/10/2007), parrafos 51-52.

» TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c/Dinamarca (07/12/1976), parrafo 53. TEDH en el
asunto Valsamis ¢/Grecia (18/12/1996), parrafo 28. TEDH en el asunto Folgers y otros ¢/Noruega (29/06/2007),
parrafo 84. TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin c/Turquia (09/10/2007), parrafo 51.
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institucionalizada se volveria impracticable**. Al hacerlo, sin embargo, debe limitarse a
exponer los diferentes puntos de vista sin tomar partido por ninguno de ellos. Es decir, la
libertad de los padres de educar a sus hijos en sus propias creencias no es incompatible con
una ensefianza del pluralismo que transmita la realidad social de la existencia de diferentes
concepciones filoséficas y religiosas, siempre que en esta ensefianza el Estado guarde una
actitud de imparcialidad.

Para saber si el Estado esta efectivamente exponiendo de manera neutral y objetiva
los contenidos de caracter religioso o filoséfico, no basta con analizar los objetivos generales
de la ensefianza. Se deben tener en cuenta también los contenidos concretos de los
programas®.

Por otra parte, ademas de las normas que regulan el modo en que se imparte la
ensefianza, para que se pueda afirmar que ésta es dada de forma neutral y objetiva, hay que
consultar también la forma real y concreta en que tales disposiciones legales se traducen en
las practicas dentro del aula. Esto es asi porque los contenidos generales que se asignan a
las materias educativas han de experimentar ulteriores concreciones a través del proyecto
educativo de cada centro y los textos que se utilicen, asi como de la manera en que se
expongan®.

Claro que el solo hecho de que un programa otorgue mayor prioridad al
conocimiento de determinadas corrientes religiosas o filoséficas frente a otras no es de por
si contrario a los principios de objetividad y pluralismo en la ensefianza”. La realidad
histérica de una sociedad dada puede justificar que se dé prioridad al conocimiento de
determinados sistemas de creencias. Ahora bien, aunque pueda otorgarse prioridad a
determinados sistemas de creencias frente a otros, el requisito de objetividad y pluralismo
en la ensefianza sélo se satisface si los programas de estudios dan un espacio a los
diferentes sistemas de creencias presentes en la sociedad®.

Cuando el Estado va mas alld de la mera exposicion de valores religiosos o
tilosoficos entra en el terreno de la inculcacién de valores. Esto sucede cuando el Estado no
se limita a exponer formas de pensamiento de manera neutral y objetiva. ; Puede el Estado,
en alglin caso, inculcar en sus futuros ciudadanos determinados valores por medio de la
ensefianza? Aqui la cuestién se plantea en un doble nivel. En primer lugar, respecto de los
valores religiosos o filosoficos propios de un grupo de individuos. En segundo lugar,
respecto de los valores que subyacen al ordenamiento constitucional del Estado en cuestion
y que pueden presumirse como formando parte de los compromisos politicos basicos de la
sociedad.

Respecto de los primeros, y segin se ha venido exponiendo, la respuesta es
negativa. La ensefanza publica que incluye instruccién obligatoria (en un sentido no
meramente expositivo, sino en un sentido de adoctrinamiento) en una determinada religion
o conviccién filosofica es contraria al derecho de los padres a educar a sus hijos en sus
propias creencias.

Claro que esto sera asi, en tanto que las ideas que inculca la escuela sean distintas
de las que profesan los padres. Por ello, las asignaturas que impliquen una inmersiéon en

> TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c/Dinamarca (07/12/1976), parrafo 53. TEDH en el
asunto Hasan y Eylem Zengin c¢/Turquia (09/10/2007), parrafo 1.

* TEDH en el asunto Valsamis ¢/ Grecia (27/11/1990), parrafo 27. TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin
¢/Turquia (09/o1/2008), parrafos 58-6o.

26 TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin c/Turquia (09/10/2007), parrafo 49.
* TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin c¢/Turquia (09/o1/2008), parrafo 63.
8 TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin ¢/Turquia (09/o1/2008), parrafos 65-70.
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una determinada religion o creencia serin conformes a los principios juridicos en la
materia si se presentan como optativas (de modo que los padres puedan decidir enviar a sus
hijos a ellas), como alternativas con otras asignaturas equivalentes que no conlleven
adoctrinamiento (de modo que los padres puedan optar por una de las asignaturas para sus
hijos) o incluso como obligatorias si se prevé la posibilidad de una dispensa (de modo que
los padres puedan decidir no enviar a sus hijos a ellas)*.

Para que la dispensa legitime el sistema de ensefianza religiosa obligatoria, es
necesario que ella pueda ser alcanzada de manera no discriminatoria. Esto quiere decir que
no es suficiente para legitimar la ensefianza religiosa en las escuelas la existencia de una
posibilidad de dispensa so6lo respecto de quienes pertenezcan a determinados grupos
religiosos, dejando fuera a quienes no pertenezcan a ellos*. Y tampoco es compatible con la
libertad de conciencia de los padres, el mecanismo que obliga a éstos a declarar sus propias
creencias para obtener la dispensa’.

Una consideracion diferente parecerian tener aquellos contenidos que se
corresponden con los valores constitucionalmente protegidos. Existirian en efecto
determinados valores cuya transmision es de interés publico, y que deberian prevalecer
frente al derecho de los padres. Se trataria de aquellos valores que constituyen el sustrato
moral del sistema constitucional de una sociedad democratica y basada en los derechos
humanos®. En este caso, seria licito que el Estado no sélo expusiera objetivamente tales
contenidos, sino que incluso promoviera la adhesion a ellos®. Sin embargo, este punto no
es del todo claro en la jurisprudencia del Tribunal, y algunos votos disidentes se han
pronunciado por hacer prevalecer el derecho de los padres inclusive en este caso*.

*9 Ver al respecto ANDRASSY, G., «Religious Education and State Schools», en History of European Ideas, 20,
1995, Pags. 7427755.
3° TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin c/Turquia (09/o1/2008), parrafos 74-75.

3' TEDH en el asunto Folgerg y otros ¢/Noruega (29/06/2007), parrafos 98-102. TEDH en el asunto Hasan y
Eylem Zengin ¢/Turquia (09/o1/2008), parrafo 73.

3> Como es sabido, esta cuestién ha sido de gran actualidad en Espafia en torno de la ensefianza de la
asignatura conocida como Educacién para la ciudadania. Ver, respecto de este debate y respecto de la cuestién
general tratada, GOMEZ SANCHEZ, Y., «Libertad religiosa y derecho a la educacién: un comentario sobre la
asignatura: 'Educacién para la ciudadania y los derechos humanos'», en Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, 24, 2008, pags. 313-336. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Educacion para la ciudadania democrdtica y objecién
de conciencia, Madrid, Dykinson, 2010. RUIZ MIGUEL, A., «Educacién para la ciudadanfa: entre la neutralidad
estatal y la objecién de conciencia», en Anuario de Filosofia del Derecho, 26, 2010, pags. 107-146. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, L., «Los padres tendrin derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de
darse a sus hijos», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 24, 2008, pags. 223-290. MORENO ANTON, M.,
«Proyeccién multicultural de la libertad religiosa en el &mbito escolar», en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado, 10, 20006.

3 Esta postura parece insinuarse en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto
Valsamis c¢/Grecia (27/11/1996), parrafo 31. Sin embargo, el Tribunal no es concluyente en este aspecto. Frente a
la reclamacién de padres pertenecientes al grupo Testigos de Jehova de que su hija no participara en un desfile
para la conmemoracién de una fiesta nacional, el Tribunal sefiala que tales conmemoraciones sirven al interés
publico. Pero dice al mismo tiempo que se trata de una manifestacion pacifica, y que por lo tanto no hay lesion
alguna a las ideas pacifistas que profesan los padres. Queda pendiente la pregunta de si la decisién habria sido la
misma en el caso de que hubiese habido efectivamente una lesién a las convicciones de los padres, pero ésta
hubiese concurrido con un interés pablico.

3 En el asunto Valsamis c/Grecia (27/11/19906), que ya se comentd, la opinién disidente de los jueces Thér
Vilhjalmsson y Jambrek parece abonar la hipétesis de que ni siquiera aquello que puede ser cominmente visto
como formando parte del sustrato de valores comunes a la sociedad ha de prevalecer frente a las conciencias
individuales de los padres. Refiriéndose a la participacién en un desfile para conmemorar una fiesta nacional,
dicen: «Incluso si la participacién de su hija [la hija de los demandantes] en un desfile era sélo por un dia, y la
sancién escolar por no haber participado en él no fue, en términos objetivos, severa, el episodio fue susceptible
de trastornar tanto a los padres como a la muchacha [...]. Las conmemoraciones de eventos nacionales son
valiosas para la mayoria de las personas, pero la familia Valsamis no tenia ninguna obligacién de compartir esa
opinion».
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El respeto de las convicciones de los padres debe existir en toda la educacion
estatal, sin distinguir entre las materias especificas de instruccion religiosa o filosofica y
otras materias®. Hay que tener ademds en cuenta que las creencias de los padres pueden
verse afectadas no sélo por el contenido tedrico de una determinada asignatura, sino por las
modalidades o actitudes que exige su cursado.

Claro que para que los padres puedan oponerse a las ensefianzas impartidas en las
escuelas oficiales, es necesario que exista una verdadera injerencia con sus creencias
filosoficas o religiosas en los términos antes sefialados. Los padres no tienen un derecho
ilimitado de oposicién frente a cualquier ensefianza con la que no coincidan. Asi, no
implica una violacién del derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias
convicciones el hecho de que una legislacion nacional les permita dispensar a sus hijos de
la ensefianza religiosa, pero no les permita lo mismo respecto de otras asignaturas, como la
educacion sexual. Existe una diferencia de naturaleza entre la instruccion religiosa y la
educacion sexual: la primera difunde necesariamente doctrinas y no simples
conocimientos; no ocurre lo mismo con la segunda’®. Si la educacién sexual es brindada en
una manera objetiva y cientifica, no implica violacién de derecho alguno de los padres,
maxime cuando no afecta el derecho de éstos a aconsejar y educar a sus hijos fuera del
horario de clases?.

II1. Las sentencias en el caso Lautsi

Podemos ahora entrar en el andlisis de las sentencias que nos interesan. En el
muy conocido caso Lautsi, el Tribunal de Estrasburgo se refiri6 a la situacién de las escuelas
italianas que, en razén de la particular vinculaciéon historica que este Estado tiene con la
Iglesia Catélica, cuentan con crucifijos en las aulas®®. En primera instancia se decidié que la
exposicion de este tipo de simbolos religiosos supone una violacion del derecho de los
padres a educar a sus hijos en sus propias creencias (articulo 2 del Protocolo 1) en relacion
con la libertad religiosa de los propios menores (articulo 9).

El argumento de la primera instancia partié del hecho de que un crucifijo colocado
en un aula puede ser considerado como un simbolo religioso fuerte. Literalmente, y con cita

35 TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen ¢/ Dinamarca (077/12/1976), parrafo 51. TEDH en el
asunto Hasan y Eylem Zengin c/Turquia (09/10/2007), parrafo 49. TEDH en el asunto Folgers y otros c/Noruega
(29/06/2007), parrafo 84.

3¢ TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen ¢/Dinamarca (07/12/1976).

7 TEDH en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c/Dinamarca (07/12/1976), parrafo 54. TEDH en el
asunto Jiménez Alonso ¢/Espania (25/05/2000, decision de inadmisibilidad), apartado 1 del derecho aplicable.

# Sobre la sentencia de primera instancia en el caso Lautsi véase ANDREESCU, G. A.; ANDREESCU, L.,
«The European Court of Human Rights' Lautsi Decision: Context, Contents, Consequences»
en Journal for the Study of Religions and Ideologies, 9-26, 2010, pags. 47-74. CANAMARES ARRIBAS, S., «La cruz de
Estrasburgo. En torno a la sentencia Lautsi v. Italia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 22, 2010. CANAMARES ARRIBAS, S., «Simbolos
religiosos en un Estado democratico y plural», en Revista de Estudios Juridicos de la Universidad de Jaén, 10, 2010,
pags. 1-19. Sobre ambas sentencias ver BARRERO ORTEGA, A., «El caso Lautsi: la cara y la cruz», en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 94, 2012, pags. 379-409. EVANS, M. D., «Lautsi v. Italy: An Initial Appraisal»,
en Religion and Human Rights, 6-3, 2011, pags. 237-244. EVANS, M. D., «Neutrality in and after Lautsi v. Italy», en
Temperman, ., The Lautsi Papers: Multidisciplinary Reflections on Religious Symbols in the Public School Classroom,
La Haya, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, pags. 329-354. KoLSTAY, A., «Europe and the Sign of the Crucifix:
on the Fundamental Questions», en Temperman, J., The Lautsi Papers: Multidisciplinary Reflections on Religious
Symbols in the Public School Classroom, cit., pags. 355-383. Liu, H.-Y., «Restricting the Public Display of Religious
Symbols by the State on the Grounds of Hate Speech?», en Temperman, J., The Lautsi Papers: Multidisciplinary
Reflections on Religious Symbols in the Public School Classroom, cit., pags. 383-412. RONCHI, P., «Crucifixes, Margin
of Appreciation and Consensus: The Grand Chamber Ruling in Lautsi v. Italy», en Journal of Ecclesiastical Law,
13-3, 2011, pags. 287-297. ZOETHOUT, C. M., «Rethinking Adjudication under the European Convention», en
Temperman, J., The Lautsi Papers: Multidisciplinary Reflections on Religious Symbols in the Public School Classroom,

cit., pags. 413-426.
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de un caso anterior en el que se habia dado la misma calificacién al velo islamico®, el
Tribunal dijo que el crucifijo es un simbolo externo y poderoso cuya presencia no puede pasar
desapercibida, y que puede incidir decisivamente en los alumnos teniendo particularmente
en cuenta la edad de éstos*°.

Por otra parte, se entendi6é que la presencia del crucifijo en el aula va mas alla de
un legitimo uso de simbolos en un determinado contexto histérico*. La presencia del
crucifijo en el aula hace ver que el Estado toma partido por el catolicismo. Este sentido
puede ser facilmente comprendido por los alumnos, que sienten que estan siendo educados
en un contexto marcado por una religién particular. El riesgo es particularmente serio en el
caso de alumnos que pertenecen a minorias religiosas**.

Como ha dicho literalmente el Tribunal: «La libertad negativa no se limita a la
ausencia de servicios religiosos o de ensefanza religiosa. Ella se extiende a las practicas y a
los simbolos que manifiestan, en general o en particular, una creencia, una religién o el
ateismo. Este derecho negativo merece una protecciéon particular si es el Estado el que
manifiesta una creencia y si la persona estd ubicada en una situacién de la que no se puede
liberar o puede hacerlo solamente por medio de esfuerzos y sacrificios
desproporcionados»*.

Sin embargo, un tiempo después de esta sentencia la Gran Sala revocé la decision.
La Gran Sala entendi6 que el deber del Estado de respetar las convicciones de los padres no
estaba limitado al contenido del curriculum escolar, sino que se extendia a todo el ejercicio
de las funciones de educacion y ensefianza, lo que obviamente incluye la organizacién del
ambiente escolar*. Por otra parte, la Gran Sala acept6 también que el crucifijo es sobre todo
un simbolo religioso. Y aunque sea cierto que el crucifijo tiene, ademas de su sentido
religioso, otros sentidos posibles, esto no afecta el juicio que ha de hacerse sobre el
mismo®.

Sin embargo, la Gran Sala se aparté del criterio de la primera instancia al
considerar que aunque resulta comprensible que la presencia del crucifijo en el aula pueda
ser percibida como una falta de respeto hacia las convicciones de los padres que no
comparten esas creencias religiosas, esta falta de respeto no alcanza por si misma para
constituir una violacién del articulo 2 del Protocolo 1 relativo al derecho de los padres a
educar a sus hijos en sus propias creencias*®. Por otra parte, la segunda instancia también
sostuvo que no existe evidencia de que la presencia del crucifijo en el aula pueda tener
alguna influencia sobre los alumnos mismos, que son personas jovenes cuyas creencias
estan todavia en proceso de formacion®.

También se dijo que la decision acerca de si se debe perpetuar o no una tradicién
cae en principio dentro del margen de apreciacion de los Estados. Esta idea se veria reforzada
por el hecho de que existe en Europa una gran diversidad de desarrollos histéricos y
culturales entre los Estados*. Literalmente se ha dicho: «Segin la Corte, la decisién de

39 TEDH en el asunto Dahlab ¢/Suiza (15/02/2001, decisién de inadmisibilidad).
4° TEDH en el asunto Lautsi ¢/Italia (01/03/2010), parrafo 54.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/Italia (o1/03/2010), parrafo 52.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/Italia (o1/03/2010), parrafos 53y 55.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/Italia (01/03/2010), parrafo 5.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 63.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 66.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 66.

4 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo GG.

(
8 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 68.
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perpetuar o no una tradicién corresponde en principio al margen de apreciaciéon del Estado
demandado. La Corte tiene ademis que tener en cuenta el hecho de que Europa se
caracteriza por una gran diversidad entre los Estados que la componen, particularmente
sobre el plano de la evolucion cultural e histérica [--+] Desde este punto de vista, es cierto
que al establecer la presencia del crucifijo en las aulas de las escuelas publicas — el que,
reenvie o no a valores laicos, referencia indudablemente al cristianismo -, la
reglamentacion da a la religion mayoritaria del pais una visibilidad preponderante en el
ambiente escolar. Sin embargo, esto no alcanza en si para caracterizar la situaciéon como un
caso de adoctrinamiento por parte del Estado demandado»*°. Por todo ello, los Estados
gozan de un espacio de discrecionalidad para conciliar el ejercicio de las funciones que
asumen en relacién con la educacién y la ensefianza, por un lado, y el derecho de los padres
a la educacion y ensefianza de sus hijos de acuerdo con sus convicciones, por el otro®°.

El Tribunal dijo que tiene el deber de respetar las decisiones tomadas dentro de
ese margen de apreciacién, siempre que ellas no equivalgan a una forma de
adoctrinamiento®. En efecto, como vimos mas arriba, el limite al ejercicio de las potestades
estatales en este dmbito, de acuerdo con el criterio interpretativo bien asentado de
Estrasburgo, es la prohibicién de adoctrinamiento.

Se admitié que, al establecer la presencia de crucifijos en las aulas, el Estado
italiano confiere a una religion concreta, en este caso el catolicismo, una visibilidad
preponderante de la que no gozan otras religiones. Sin embargo, esta preponderancia no
equivale, en el juicio del Tribunal, a un proceso de adoctrinamiento®. En este punto, la
Gran Sala cita dos precedentes en los que se habia afirmado que el hecho de que un
curriculum escolar diera mas espacio en la ensenanza de las caracteristicas de determinadas
tradiciones religiosas por encima de otras no constituia una violacién de derechos del
Convenio”. Esta idea se reforzaria por la ausencia de un criterio europeo unificado acerca
de la presencia de simbolos religiosos en las aulas™.

Ademas, el crucifijo seria un simbolo religioso puramente pasivo, no comparable
al discurso didactico usado por los maestros o a la participacién en actividades religiosas®.
Previendo una critica en relacion con el diferente criterio que esto supone respecto de otro
caso en el que el Tribunal juzgd que el velo islamico era un simbolo religioso fuerte que
podia afectar a los alumnos, la Gran Sala se apresur6 a decir que, en aquel caso, sélo se
habia juzgado que la prohibicién entraba dentro del margen de apreciacién del Estado sin ir
més alla (diciendo, por ejemplo, que la prohibicién era necesaria segtin el Convenio)®.

La presencia de los crucifijos en las aulas deberia ser puesta en relacién con otros
hechos segtin el Tribunal. En primer lugar, que en las escuelas italianas no hay ensefianza
obligatoria de la religién cristiana. En segundo lugar, que Italia abre el espacio escolar a
otras religiones (por ejemplo, no se prohibe el uso del velo islamico o de otros simbolos
religiosos, clases voluntarias de religién pueden ser organizadas en las escuelas en relacion

49 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 68.
5° TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 69.
5" TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 69.
5> TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 71.

53 TEDH en el asunto Folgers y otros c¢/Noruega (29/06/2007). TEDH en el asunto Hasan y Eylem Zengin
¢/Turquia (09/o1/2008).

5 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 7o.
5 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 72.
5¢ TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 73.
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con todos los cultos reconocidos, etc.). En tercer lugar, que no se ha indicado que la
presencia del crucifijo estuviera asociada al proselitismo religioso®.

Finalmente, el Tribunal hace notar que la presencia del crucifijo en nada impide a
los padres continuar en el ejercicio de sus funciones naturales de educadores de sus hijos
de acuerdo con sus propias convicciones (fuera del ambito escolar, se sobrentiende)®.

La sentencia de segunda instancia ha sido objeto de una pléyade de criticas. Es
cierto que el tema es complejo, como lo son la gran mayoria de los temas que conciernen la
interpretacion de una norma genérica relativa a derechos humanos. Sin embargo, como
senalaremos a continuacién, la gran mayoria de estas criticas son consistentes y muestran
que la decision de la segunda instancia no sélo ha sido incongruente con decisiones previas
sino que ademas ha sido politicamente insatisfactoria.

Para afirmar que la injerencia no excede de lo legitimo el Tribunal recurre a su
doctrina, asentada en fallos anteriores, segin la cual el derecho de educaciéon que
corresponde a los padres en cuestiones religiosas se ve violentado cuando hay un
adoctrinamiento de parte del Estado. Sin embargo, el Tribunal cree que la mera presencia
del simbolo religioso en el aula no alcanza para configurar tal adoctrinamiento.

Teniendo en cuenta ademas que, de acuerdo con lo que la propia sentencia de
segunda instancia afirma, la obligacién del Estado de respetar el derecho de los padres se
refiere no sélo a los contenidos ensefiados sino a todo el ejercicio de la funcién educativa
del Estado, no se alcanza a ver como es posible llegar a la conclusién a la que se llega. El
ejercicio de la funcién educativa comprende también la organizacién del contexto escolar,
segin la misma Gran Sala lo admite. Si esto es asi, (por qué un claro mensaje de
promocién de una tradicion religiosa no es una forma de adoctrinamiento? Que el Estado
promueve una determinada creencia religiosa es algo admitido por la propia sentencia,
cuando dice que por medio de la presencia del crucifijo se da al catolicismo una visibilidad
preponderante de la que no gozan otras religiones. Que el ambiente escolar, a través del cual
se promueve esa creencia, debe respetar los derechos de los padres también es admitido.
Entonces, ¢por qué no se llega a la conclusiéon que parece obvia, esto es, que el crucifijo
implica adoctrinamiento?

La solucién de la primera instancia habia sido mucho mas clara en este punto.
Admitia que el crucifijo es un simbolo religioso fuerte y que puede tener una significativa
influencia en los alumnos. Estos, en efecto, son compulsivamente llevados a un contexto (el
de la escuela obligatoria) que estad marcado por una tradicion religiosa concreta.

Por otra parte, la sentencia pone de manifiesto la existencia de una doble vara de
medir en el seno del Tribunal®®. En efecto, tratindose de un crucifijo, simbolo cristiano, el
Tribunal sostiene que no puede ser considerado como un simbolo religioso fuerte que
implique adoctrinamiento, sino que es un simbolo religioso pasivo. Sin embargo, tratindose
del velo islamico, el Tribunal ha llegado a la conclusién exactamente inversa, y ha avalado
las decisiones nacionales en el sentido de su prohibicién en determinados espacios.

Es verdad, como el Tribunal sostiene, que en los casos anteriores no habia dicho
que la prohibicién de velo era necesaria en virtud del Convenio. Sélo se habia afirmado que
tal prohibicién entraba dentro del legitimo margen de apreciaciéon nacional. Sin embargo, si
la prohibicion estaba dentro del margen de apreciaciéon nacional era precisamente, porque

7 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 74.
8 TEDH en el asunto Lautsi ¢/ Italia (18/03/2011, Gran Sala), parrafo 7s.

59 RONCH], P., «Crucifixes, Margin of Appreciation and Consensus: The Grand Chamber Ruling in Lautsi v.
Italy», cit., pAg. 296. BARRERO ORTEGA, A., «El caso Lautsi: la cara y la cruz», cit., pag. 393.
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al ser visto como un signo religioso fuerte el uso del velo podia generar presién sobre terceros,
y el Estado podia legitimamente impedir esta presion.

El Tribunal parece insinuar que la presencia del simbolo religioso en el aula puede
ser considerada como una simple invitacion a un sentido religioso, y no como una
imposicién®. Esta perspectiva tiene varios inconvenientes. El primero es que dado que el
simbolo es colgado en el aula por la decision de una autoridad en el ejercicio de funciones
publicas no parece que sea posible eludir cierto caricter coactivo en el sentido de que el
crucifijo muestra, precisamente, que el poder coactivo del Estado se identifica con una
determinada confesiéon. Ademas, no se debe olvidar que la escolarizaciéon de los nifios y
jovenes es obligatoria, al menos hasta cierta edad, por lo que la presencia de un crucifijo en
un aula equivale a la obligacién impuesta a nifios y jovenes de estar sistematicamente bajo
el amparo un simbolo religioso en el transcurso de su formaciéon. Un tercer inconveniente
ya ha sido sugerido: ¢por qué el crucifijo en un aula es una invitacion a un sentido religioso,
mientras que un velo islamico, incluso llevado por un particular, es una imposiciéon que
afecta a terceros?

Pero supongamos por un momento que no existe adoctrinamiento. Podria
pensarse que aunque el Estado no adoctrina al menos estd tratando de modo radicalmente
diferente al catolicismo en relacién con otras religiones. {No implicaria esto acaso una
violacién de la igualdad en relacién con la libertad religiosa? La Gran Sala se niega a entrar
en esta cuestion (la Sala tampoco habia considerado el angulo de la igualdad, pero porque le
habia bastado con considerar la libertad religiosa en si misma y los derechos de los padres
para hallar una violacién del Convenio). Sin embargo, no parece desacertado afirmar que el
crucifijo hace sentir a quienes no pertenecen a la tradicién religiosa favorecida que estin
excluidos de la comunidad de ciudadanos®'.

El Tribunal cita jurisprudencia anterior en la que se habia afirmado que el hecho
de que el curriculum escolar diera un peso preponderante al conocimiento de una
determinada tradicion religiosa no implicaba de por si una violacién del Convenio. Esto es
cierto, como vimos mas arriba. Sin embargo, lo que el Tribunal olvida es que en todos esos
casos se llegd a la conclusion de que el mayor énfasis puesto en el conocimiento de una
determinada tradicién religiosa no era ilegitimo pero sélo con la condicién de que se tratara
de un conocimiento transmitido de manera neutral y objetiva. Es decir, lo que el Tribunal
habia admitido en sentencias anteriores era que, en el contexto de asignaturas que tenian
por finalidad transmitir conocimientos acerca de las tradiciones religiosas (y no instruir
activamente en la fe y practica de una tradicién religiosa) era posible que el Estado diera
mayor importancia a aquellas tradiciones que estaban vinculadas a su trasfondo cultural e
histérico. El limite, en cualquier caso, seguia siendo la prohibicién de adoctrinamiento, es
decir, el paso de una ensehanza dada en términos de transmisién de conocimientos
objetivos a una ensefianza dada en términos de promocién de una tradicion religiosa e
inmersion activa en su fe y practicas. Sin embargo, la promocién de una tradicién religiosa
es precisamente lo que hace el gobierno italiano al colgar los crucifijos en las aulas.

Finalmente, una buena parte del razonamiento del Tribunal esta asentado en que
debe aplicarse la doctrina del margen de apreciacion nacional en razén de la falta de un
criterio europeo unificado en esta materia. Esta afirmacion, sin embargo, es problematica.
En la mayoria de las escuelas publicas europeas no hay simbolos religiosos. Hay ademas
pronunciamientos de las mas altas instancias jurisdiccionales internas que han hecho

% Sobre los simbolos religiosos en los espacios publicos en Italia, y en particular sobre la cuestién de si el
simbolo es una invitacién o una imposicién de sentido ver OLIVETTI, M., «Principio de laicidad y simbolos
religiosos en el sistema constitucional italiano: la controversia sobre la exposicién del crucifijo en las escuelas
publicas», en Revista Catalana de Dret Public, 39, 2009, pags. 243-2706.

6t RoNcHI, P., «Crucifixes, Margin of Appreciation and Consensus: The Grand Chamber Ruling in Lautsi v.
Italy», cit., pag. 294.
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prevalecer la neutralidad estatal y la libertad religiosa negativa por sobre la presencia de los
simbolos®.

IV. {Qué ha pasado desde entonces?

Mais o menos por la misma época en la que el Tribunal analizaba el caso de los
crucifijos en las aulas, lleg a sus estrados una demanda relativa a la presencia de crucifijos
en los tribunales de justicia griegos. La Corte de Estrasburgo, sin embargo, no entr6 a
analizar a fondo la cuestion porque consideré que los demandantes no habian sufrido
ningn perjuicio. Estos invocaban la violacién no de la libertad religiosa (articulo 9 del
Convenio, como ya sabemos) sino de la imparcialidad de los tribunales de justicia (articulo
6 del Convenio). Sin embargo, segin el criterio del Tribunal Europeo no podian probar que
en razon de esa sola presencia hubiesen sufrido un perjuicio demostrable; y de acuerdo con
la jurisprudencia de Estrasburgo no existe en el sistema del Convenio una accién popular
que pueda ser ejercitada por cualquier persona, sino que es necesario que quien ejercita la
accién pueda demostrar haber sufrido un perjuicio directo®.

Seguramente la decision en este caso fue técnicamente correcta y el error fue de
los demandantes por no plantear la cuestién como un asunto de libertad religiosa. Es de
lamentar que no haya existido la posibilidad de conocer la posicién de Estrasburgo sobre los
crucifijos colocados en ambitos diferentes de las escuelas. En cualquier caso, teniendo en
cuenta el precedente Lautsi y la amplia mayoria con la que fue aprobado por la Gran Sala, la
respuesta del Tribunal habria sido probablemente la de la ausencia de violacion del articulo

9.

Otro caso resuelto recientemente se referia a una cuestién parecida. El caso fue
planteado por una agrupacién religiosa conocida como Movimiento Raeliano. La doctrina de
esta organizacién estd basada en un supuesto contacto con los Elohim (extraterrestres con
avanzada tecnologia) que habrian creado la vida en la tierra y las diferentes religiones. El
movimiento cree que el progreso cientifico y técnico es de fundamental importancia, y que
la clonacién y la transferencia de conciencia permitirin que el hombre llegue a la
inmortalidad. Por otro lado, la agrupacién tiene un particular punto de vista sobre la
sexualidad que ha hecho que en algunos casos sus miembros fueran vinculados con casos
de abuso infantil.

En el afio 2001 la asociacion solicité autorizacion administrativa a la ciudad de
Neuchatel, en Suiza, para realizar una campafia de posters. Estos posters incluian la frase El
mensaje de los extraterrestres, la pagina web de la asociacion y un ntimero de teléfono. En el
centro habia imagenes de extraterrestres, una pirdmide, un plato volador y la Tierra. A pesar
de que campafias publicas, con un mensaje parecido al de la mencionada, habian sido
autorizadas en varias ciudades de Suiza, el gobierno de Neuchatel se opuso a ellas.

Aunque no se trata de un simbolo religioso tradicional, como el crucifijo, la
analogia con éstos es evidente. Asi como las religiones tradicionales utilizan simbolos
tradicionales, los nuevos movimientos religiosos se valen de posters e indicaciones de
paginas web. La diferencia mas importante con el caso Lautsi no es el simbolo en si mismo
(aunque externamente sean muy diferentes, en ambos casos se trata de la expresién de las
propias convicciones sobre las cuestiones ultimas de la vida humana, es decir, de
expresiones religiosas), sino que en el caso del Movimiento Raeliano no se trataba de
simbolos religiosos que identificaran al Estado con una religién. El Estado sélo debia

62 BARRERO ORTEGA, A., «El caso Lautsi: la cara y la cruz», cit., pags. 392-393.

% TEDH en el asunto Dimitras y otros ¢/Grecia II (03/11/2011).
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intervenir dando (o negando, como de hecho sucedid) su autorizacién para que un grupo de
particulares realizara una manifestacion religiosa en el espacio publico.

Esta diferencia es esencial y ayuda a comprender mejor el caso Lautsi. En efecto, y
en contra de lo que algunos opinan®, lo que estaba en juego en Lautsi no era la libertad
religiosa colectiva de los catdlicos. Los catdlicos pueden seguir ejerciendo su libertad
religiosa, individual y colectivamente, haya o no haya crucifijos en las aulas. Retirar un
crucifijo del muro de un aula no es equivalente a retirarlo del altar de una iglesia, y tampoco
impide a los catélicos que lleven crucifijos colgados en su pecho. En Lautsi estaba en juego
la cuestion de si el Estado puede o no identificarse con una tradicién religiosa, afectando de
este modo la libertad religiosa negativa de quienes no forman parte de esa comunidad. En
cambio, en el caso Movimiento Raeliano si estaba en juego la dimension colectiva (y positiva)
de la libertad religiosa de un grupo (aunque el Tribunal sélo se haya referido a la libertad de
expresion).

La asociacién present6 una demanda ante el Tribunal de Estrasburgo, alegando la
violacién de la libertad de expresion y de la libertad religiosa. La primera instancia del
Tribunal sélo se refirié a la violacién de la libertad de expresion, y considerdé que no era
necesario hacerlo respecto de la libertad religiosa. En este sentido, la Sala entendié que la
prohibicion era una interferencia legitima con la libertad de expresiéon porque estaba
prescrita por la ley y tenia una finalidad legitima (que era la prevenciéon del crimen, la
proteccion de la salud y la moral y la proteccién de los derechos de terceros). La prohibicion
podia ser considerada como necesaria en una sociedad democratica: aunque los posters no
tenian en si mismos nada de ilegal o chocante, presentaban la pagina web de la asociacién
torndndola accesible a un amplio nimero de personas, incluidas menores. Dado el
contenido de estas paginas, su publicidad podria considerarse inapropiada. Teniendo en
cuenta ademas que los 6rganos jurisdiccionales internos habian motivado sus decisiones al
avalar la prohibicién, y también el caricter restringido de la misma (que no prohibia la
asociaciéon y sus actividades, sino s6lo una concreta campafia publica), la Sala entendié que
la prohibicién entraba dentro del margen de apreciacion dejado a las autoridades
nacionales®.

La Gran Sala ratificé la sentencia de primera instancia. Al igual que ella sélo se
refiri6 a la alegada violacion de la libertad de expresion, dejando fuera la consideracion de la
libertad religiosa. Respecto de la libertad de expresion, se acepté que la medida prohibitiva
estaba basada en la ley. También que perseguia fines legitimos. El Tribunal también
consider6 que la prohibicion cumplia el requisito de necesidad en una sociedad
democratica, refiriéndose nuevamente a la conocida doctrina del margen de apreciacion
nacional. Teniendo en cuenta la amplitud del margen de apreciacién nacional en este
caso®, la segunda instancia concluyé que sélo razones serias pueden hacer que el juicio de
las autoridades internas sea sustituido por el del Tribunal internacional. Sin embargo, el
Tribunal no encontrd esos fuertes motivos para apartarse del juicio de las autoridades
nacionales®.

Aunque, como ya dijimos, el caso difiere en su sustancia del presentado en Lautsi
y la base de anilisis fue diferente (se consider6 la libertad de expresion, no la libertad
religiosa) el sustento de la decision fue el mismo: el reenvio al margen de apreciacion de la

64 KOLSTAY, A., «Europe and the Sign of the Crucifix: on the Fundamental Questions», cit., pag. 361.
% TEDH en el asunto Movimiento Raeliano de Suiza ¢/ Suiza (13/o1/2011).

% La extensién de este margen de apreciacién varia segin la naturaleza del discurso que se entiende
protegido por la libertad de expresion. Asi, mientras el margen de apreciacion es estrecho en relacién con el
discurso politico, es mas amplio en relacién con aquellos discursos que pueden ofender convicciones personales
intimas en la esfera de la moral o, especialmente, de la religién. Del mismo modo, los Estados tienen un amplio
margen de apreciacién en relacién con los discursos que tengan finalidades comerciales o publicitarias.

7 TEDH en el asunto Movimiento Raeliano de Suiza ¢/ Suiza (13/07/2012, Gran Sala).
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autoridad nacional. De acuerdo con la jurisprudencia, en materia de expresion religiosa en
el espacio publico, tanto si la expresion es del propio Estado como si es de particulares, los
Estados gozan de un amplio margen de maniobra. Sin embargo, es de hacer notar que, a
diferencia del caso Lautsi que fue resuelto por una amplia mayoria, el caso Movimiento
Raeliano fue decidido por nueve votos contra ocho. Los votos disidentes consideraron que
no habia una necesidad social imperiosa que tornara la restricciéon a la libertad de expresion
necesaria en una sociedad democratica.

V. Conclusiones

La segunda sentencia en el caso Lautsi significd, como hemos visto a lo largo de
este trabajo, un giro radical respecto de la sentencia de primera instancia. La doctrina
juridica especializada formulé importantes criticas a este cambio de posicién.

Mas alld de que en efecto hay algunas cuestiones que pueden resultar opinables,
como la mayoria de los complejos temas interpretativos que suscitan los documentos
internacionales de derechos humanos, lo que si resulta innegable en este caso es que, por
un lado, el Tribunal Europeo ha dejado abierta una puerta demasiado grande para la
discrecionalidad estatal y, por otro lado, la sentencia es dudosamente coherente con los
precedentes del propio Tribunal.

Lo primero es inquietante. En efecto, al encuadrar la presencia de los crucifijos en
el marco general de la doctrina del margen de apreciacién nacional el Tribunal ha abdicado de
ejercer su potestad de control sobre la decisién de las autoridades italianas. Aunque es
innegable que la doctrina del margen de apreciacion nacional puede resultar til y necesaria
en algunos casos para evitar que la jurisdiccién europea ahogue la autonomia legislativa y
gubernativa de los Estados, parece sin embargo que en este caso el Tribunal Europeo ha
sido demasiado benevolente con Italia.

Lo segundo es mas inquietante todavia. La coherencia de una sentencia judicial
con los precedentes es un requisito indispensable para garantizar la igualdad de los
ciudadanos ante la ley. Situaciones semejantes deben ser resueltas de modo semejante, de
lo contrario se generaran situaciones de arbitraria discriminacién. En el caso Lautsi, en
cambio, el Tribunal ha olvidado sus propios precedentes en la materia. Ha olvidado que en
otros casos relativos a la educacién publica habia dicho que el Estado no puede adoctrinar a
los alumnos en contra de la voluntad de sus padres o de quienes hagan sus veces. Y ha
olvidado también que habia afirmado que otros simbolos religiosos, particularmente el velo
islamico, pueden ser considerados simbolos religiosos fuertes susceptibles de provocar una
impresion que, cree curiosamente el Tribunal, no provoca la imagen de una persona
moribunda torturada en una cruz.

Las razones para preocuparse se incrementan todavia mas si se considera que el
fondo de esta diferencia de trato parece encontrarse en la existencia de cierto prejuicio hacia
el Islam, como puede constatarse de la lectura de los considerandos de algunas sentencias.
El crucifijo es el simbolo de una religion mayoritaria en Italia, es un objeto cuya presencia
en lugares publicos estd socialmente normalizada y que es ademas avalada por el Estado. El
velo, en cambio, es el simbolo de una religién minoritaria y extrafia, que se asocia a los
fenémenos migratorios y, por ello, a la llegada de personas no normalizadas.

En dos casos posteriores a Lautsi el Tribunal se ha referido nuevamente a la
expresion religiosa. El primero que citamos es un caso relativo a la presencia de crucifijos
en los tribunales griegos. Es de lamentar que la demanda haya sido planteada como un
supuesto de violacién de la imparcialidad de los tribunales y no como un supuesto de
libertad religiosa. Si se hubiera demando ante Estrasburgo por la violacion de la libertad
religiosa habriamos tenido ocasién de ver si se replicaba (como era de esperar), en el caso
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de los simbolos religiosos en los tribunales de justicia, el criterio de los simbolos religiosos
en las aulas.

El segundo caso citado se referia a la expresion religiosa de particulares en el
espacio publico. Con recurso nuevamente a la doctrina del margen de apreciacién nacional
el Tribunal convalidé la prohibicién que habia hecho una ciudad suiza a la realizacién de
una campafa de posters. De este modo, el Tribunal parece insistir en que tratindose de
simbolos religiosos, ya sea de simbolos que implican una identificaciéon del Estado o ya sea
de simbolos colocados por particulares en el espacio publico, el criterio fundamental es la
discrecionalidad nacional.

Habra que esperar nuevas ocasiones para ver como continiia esta gran novela. Sin
embargo, dada la amplia mayoria con la que fue resuelto el caso Lautsi por la Gran Sala, no
parece que sea de prever un cambio de criterio en el corto plazo.
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