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LA LIBERTAD DE CULTO DE LOS EMPLEADOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA CONFORME AL ART. 33, PARR. 3
DE LA LEY FUNDAMENTAL CON RESPECTO A LA
NEUTRALIDAD DEL ESTADO

Dorothee Frings

"El estado secularizado liberado vive de requisitos que ni el mismo puede
garantizar’ — esta afirmacion siempre citada de Bockenférde describe el
dilema basico de una gestidn liberal de la variedad de cultos con el elevado
riesgo de la pérdida de las fuerzas sociales de aglutinacion.

Para los que estamos viviendo en Alemania es un debate de mucha tensién
qgue transcurre transversalmente en todos los frentes tradicionales y presenta
una peligrosa carga explosiva para la sociedad. Los actuales partidarios de una
estrecha colaboracion entre Estado y comunidades religiosas se convierten en
defensores de una estricta laicidad en el ambito de los Servicios Publicos,
apoyados por considerables sectores del movimiento feminista de la izquierda y
algunas turcas criticas del Islam. Mientras que precisamente aquellos criticos
de la subvencion publica a la Iglesia y los defensores de una completa
secularizacion apoyan una postura abierta y permisiva del Estado ante sus
empleados.

La discusion no afecta unicamente a los Servicios Publicos, sino que penetra
como ejemplo en todos los &mbitos de la vida laboral civil.

La primera posicion corre el riesgo de promover una escalada de los contrastes
entre grupos étnicos y religiosamente diferentes de la poblacion, y la segunda
atribuye una quizas arriesgada confianza en la formacién de una comunidad de
valores - finalmente secularizada - mediante la participacion.

Empezando con wun breve Vvistazo sobre las predeterminaciones
constitucionales sobre la libertad de culto de los empleados publicos, voy a
intentar analizar criticamente las facetas del término de la neutralidad, para

! Bockenforde, 1976, pag. 60.
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desarrollar finalmente una posicion sobre la relacion entre libertad de culto y
neutralidad estatal.

|. CLASIFICACION DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION
CONFORME AL ART. 33, PARR. 3 DE LA LEY FUNDAMENTAL

El Art. 33 de la Ley Fundamental (L.F.) crea un maremagnum bastante
escabroso de derechos del hombre y de los ciudadanos, de las funciones del
Estado, de los derechos subijetivos y los limites de los derechos fundamentales.
La regulacion del Art. 3 prohibe las discriminaciones por motivos religiosos o
por la confesién ideoldgica a la hora de acceder a los Servicios Publicos y de
cara a los empleados de los mismos.

La estricta prohibiciébn de la consideracion de las orientaciones religiosas o
ideoldgicas de los funcionarios publicos tiene sus raices en el concepto del
ciudadano como citoyen. La llustracién y el concepto del Contrato Social fueron
determinantes para el derecho fundamental de la libertad de culto.?

La Constitucion de la Paulskirche de 1849 dice en su Art. 146 "El disfrute de los
derechos civicos no sera condicionado ni limitado por la confesion religiosa.
Ello no perjudicara las obligaciones civicas.*

La Constitucion Imperial de Weimar de 1919 extiende esta libertad por primera
vez y expresamente a los funcionarios publicos y combina asi la obligacién de
lealtad con el status del ciudadano. Art. 136, parr. 2 lo formula como directo
antecesor del actual Art. 33, parr. 3 de la L.F.: "El disfrute de los derechos
civiles y civicos asi como la admision en cargos publicos es independiente de
la confesion religiosa.”

El Art. 33, parr. 3 de la L.F. recoge todas las formas de empleo con entidades
publicas a nivel estatal, federal y municipal.® A diferencia del derecho a la
igualdad de oportunidades en el procedimiento de contratacién conforme al Art.

2 Schlette en Lutz, 1977, pag. 193, 197; von Campenhausen en HbStR (Handbuch des
Staatsrechts), Art. 136, n. m. 25; Listl, Religionsfreiheit, pag. 34, 36; Kaupisch, 2007, pag. 28.

3 Kunig en Minch/Kunig, 2001, Art. 33 n. m. 20; Battis en Sachs, 2009, Art. 33 n. m. 24;
Jachmann en Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 n. m. 15.
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33, parr. 2 de la L.F., que recoge Unicamente a los funcionarios®, la prohibicién
especifica de diferenciacion por la confesion religiosa del Art. 33, parr. 3 de la
L.F. se refiere directamente a todos los empleados publicos.> Como norma
especifica para los Servicios Publicos habra que consultarla con prioridad ante
la prohibicién general de discriminacién por motivos religiosos del Art. 33, parr.
3 de la L.F.. ® No se produce ninguna ampliacién sustancial por ello;
Gnicamente se acentla especialmente la proteccién de la libertad de culto e
ideolodgica en los Servicios Publicos, incluso ante el trasfondo de la legislacion
para excluir a los judios de los Servicios Publicos durante el
Nacionalsocialismo.’

El Art. 33, parr. 3 de la L.F. menciona la libertad de culto en el sentido del Art.
4, parr. 1y 2 de la L.F. sin restriccion del ambito de proteccién. No solo la fe y
la confesion se recogen, sino también el derecho individual de orientar todo el
comportamiento conforme a los principios de la fe y de actuar conforme a la
propia conviccion religiosa.®

Mientras que el término de la religibn apenas se puede recoger en una
definicién juridica que se pueda subsumir.’ Pero podemos dejarlo
conscientemente abierto, ya que las cuestiones de la fe no son accesibles a
ninguna definicion cerrada.’® Por lo que ni a nivel del derecho nacional ni
europeo, ni en las legislaciones de la mayoria de los Estados miembros se
encuentran definiciones legales del término religion.**

La atribucion de una postura o de un comportamiento se debe orientar en su
mayor medida en la autognosis de los confesos®, pero la jurisdiccion se

* Deducido de la frase general de igualdad conforme al Art. 3 pag. 1 de la L.F., esta regulacion
también es aplicable a los empleados.

® Jachmann en Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 n. m. 25; Battis en Sachs, 2009, Art. 33 n.
m. 43.

® Tribunal Constitucional Federal del 17.10.1957 - 1 BvL 1/57; Tribunal Constitucional Federal
del 14.12.1965 - 1 BvR 586/58; Battis en Sachs, 2009, Art. 33, n. m. 42; Jachmann en
Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 n. m. 24.

" Kunig en Miinch/Kunig, 2001, Art. 33 n. m. 35; Jachmann en Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005,
Art. 33 n. m. 24.

® Tribunal Constitucional Federal del 19.10.1971 - 1 BVR 387/65.

9 Thising, ZfA (Zeitschrift fir Arbeitsrecht, Revista del Derecho Laboral) 2001, 397, 405.

' Robbers en Fiedler/Robbers/Brenner, 2000, pag. 225, 235.

1 Cumper, en Ghanea, 2003, pag. 157, 166.

2 Weller, en Ghanea, 2003, pag. 57, 66.
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reserva una comprobaciéon de la probabilidad para obtener la competencia
estatal sobre la Gltima decisién.'® En este punto se trata Gnicamente de poder
sacar del ambito de la proteccion de la libertad de culto los abusos obvios, pero
en ningun caso conducira a una limitacion a la adhesion a una comunidad
religiosa.™

ll. LA RELACION DEL ART. 33 PARR. 3 CON EL ART. 33 PARR. 2 DE
LA LEY FUNDAMENTAL

La contratacién en los Servicios Publicos depende de la aptitud, capacidad y
rendimiento concreto (Art. 33, parr. 2 de la L.F., Art. 3, parr. 1 de la L.F.). El
término "aptitud" como atributo individual comprende calidades personales y de
caracter. También la pertenencia religiosa puede representar un criterio de
seleccién, segun los requisitos funcionales del cargo.’® En este punto, los
requisitos de la aptitud conforme al Art. 33, parr. 2 de la L.F. y la prohibicion de
discriminacion del Art. 33, parr. de la L.F. estan en una relacién de tension
reciproca. Los requisitos admisibles de la aptitud son delimitados por la
prohibicién de discriminacion, la cual a su vez es delimitada por el opuesto
requisito obligatorio de servicio.*®

Conforme a la jurisdicciéon del Tribunal Constitucional Federal, todos los
funcionarios estan obligados a aceptar determinados limites de sus derechos
fundamentales impuestos por los requisitos del servicio.'” Para la relacion
laboral del funcionario, esta obligacién se deduce de la obligacion de fidelidad
como parte de los principios tradicionales del funcionariado de carrera
conforme al Art. 33, parr. 5 de la L.F.»® Estas delimitaciones de pueden
trasladar facilmente a la situacion de empleo: por ejemplo, se les puede obligar

'3 Korioth/Augsberg, JZ 2010, 828, 831.

“ Rohe, en: GS fiir Blomeyer, 2004, pag. 216, 219, caso n° 6.

> Como por ejemplo para el profesor / la profesora de religion en una escuela publica o el
profesor universitario en una factultad de teologia, véase Tribunal Constitucional Federal del
28.10.2008 - 1 BVR 462/06; véase también Hofling, en BonnKomm., 2007, Art. 33 parr. 1 a 3,
n. m. 407 y sig.; Badura en Maunz/Diirig, 2010, Art. 33 n. m. 40.

'® Badura en Maunz/Diirig, 2011, Art. 33 n. m. 42.

' Tribunal Constitucional Federal del 27.4.1957 - 2 BvF 2/58; Tribunal Constitucional Federal
del 20.12.1993 - 2 BvR 1327/87.

'8 Jachmann en Mangold/Klein/Stark, 2005, Art. 33 n. m. 46.
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a los empleados, en el marco de las obligaciones laborales secundarias, a
respetar los intereses de los empleadores (Art. 241 del Cédigo Civil).

Hay que diferenciar los obstaculos puramente relacionados con la actividad,
para los cuales se recurre, al igual que en el derecho laboral general, a una
afeccibn grave y continua de los procesos de trabajo. Aparte de las
restricciones por normas religiosas a la hora de aplicar métodos curativos en la
Sanidad, la prohibicién del manejo de determinados alimentos o materias, las
prohibiciones de trabajar a determinadas horas etc., este punto incluye también
el cubrimiento completo con velo en todos servicios que tienen que prestar
personalmente ante los ciudadanos, porque los servicios personales estan
vinculados con la capacidad de comunicacion.*

Otras restricciones pueden resultar de la dignidad y del puesto como
funcionario publico. Es dudoso si las condiciones de la ejecucion del cargo
dependen Unicamente del superior, o si los empleados pueden recurrir también
a sus derechos fundamentales individuales en el @mbito de la realizacion de las
funciones publicas.

En Alemania, el trabajo en los Servicios Publicos queda histéricamente
determinado por el término del servidor del Estado o titular de un cargo, basado
en el sistema romano de cargos, el "officium".?° El individuo en los empleados
desaparece detras del cargo y de la representacion del Estado. No hay espacio
para el sujeto del titular del cargo, ni para sus intereses, preferencias,
pertenencia a una religion o ideologia. Friedrich Schiller lo realiza con
Wallenstein: "Yo soy un cargo y no tengo opinién."

Hasta en el siglo 21 se le niega al empleado del Estado, en la medida y durante
el tiempo que ocupe un cargo, la reclamacion de las leyes fundamentales para
su propia persona.?! A la autoridad superior le corresponde como norma el

% Sobre la interaccion pedagdgica véase Mann, 2004, pag. 140; al igual que Zacharias, KuR
110, 171, 181 y sig.; Muckel, 2008, pag. 453.

20 Depenheuer en Isensee/Kirchhof, Art. 36 n. m. 49; Isensee, ZBR (Zentralbibliothek Recht)
2004, 3 y sig.

2 Hillgruber, JZ 1999, 538, 543 y sig.; Isensee, HdbVerfR (Handbuch des Verfassungsrechts),
1527, 1567 y sig.; Stern, 1988, pag. 1385; Depenheuer en Isensee/Kirchhoff, 2005, Art. 36 n.
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derecho de determinar sobre el aspecto externo del empleado y de prohibir
simbolos religiosos visibles, para salvaguardar la neutralidad.? Incluso el voto
de la minoria sobre la decision sobre el velo del Tribunal Constitucional
Federal®® ve una restriccién funcional de la proteccién de los derechos
fundamentales de los empleados del Estado, con la consecuencia de que no
sea necesaria una justificacion de la libertad de culto al no estar abierto el
ambito de proteccion del Art. 4 de la L.F.

Pero esta opinion se mantiene en la idea anticuada de una "relacion especifica
de poderes” que partia de la restriccion implicita de los derechos
fundamentales en determinados ambitos, como en los Servicios Publicos.?

Sachs? ve el origen de la denegacién del &mbito de aplicacién de los derechos
fundamentales en la hasta ahora inconsecuente despedida de la relacidon
especifica de poderes y la deduccién demasiado a la ligera de bases para la
intervencion en los derechos fundamentales procedentes de la tradiciones de la
calidad del funcionariado (Art. 33, pérr. 5 de la L.F.). También Sacksofsky ve
agui un retorno a los tradicionales estatutos especiales que no se pueden
conciliar con el actual entendimiento de los derechos fundamentales.?

m. 61; Huster, en: Escrito-homenaje a Dimitris Th. Tsatsos, 2003, pag. 215 y sig., 218; Mickl,
Der Staat 40 (2001), pag. 96, pag. 116 y sig.

2 Depenheuer en Isensee/Kirchof 2005, Art. 36 n. m. 62.

8 Jensch, Di Fabio, Mellinghoff, Minderheitenvotum zum BVerfG vom 24.9.2003 — 2 BvR
1436/02, Sentencias del Tribunal Constitucional Federal 108, 282, 315y sig.

* La figura juridica de la "relacion especifica de poderes" fue rechazada claramente con la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal del 14.3.1972 - 2 BvR 41/71 con las siguientes
palabras: "En contra de la opinién tradicional, la conviccién de que la Ley Fundamental - como
orden de valores objetivo con proteccién amplia de los derechos fundamentales, a cuya puesta
en practica esta obligado todo el poder publico - no admite ninguna proteccion restringida ipso
iure de los derechos fundamentales para determinados grupos de personas, pudo imponerse
s6lo paulatinamente.” Véase sobre ello para los funcionarios publicos también Battis/Bultmann,
JZ 2004, 581, 582 y sig.; Muckel, 2008, pag. 443; Sachs, NWVBI. (Nordrhein-Westfélische
Verwaltungsblatter) ( 2004, 209 y sig.

*® sachs, NWVBI. 2004, 209, 211.

26 Sacksofsky en Schiek/Chege, 2009, pag. 253, 255.
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A esta postura anclada en las tradiciones, en la jurisdiccion y bibliografia se le
opone muy claramente el concepto de la validez universal de los derechos
fundamentales, incluso en todos los ambitos legales de carécter soberano.?’

El Tribunal Constitucional Federal?®

refleja el rechazo del principio de la
subordinacion del funcionario publico a su cargo, renunciando a los derechos
de libertad individual, al no medir primordialmente la practica de la religion de
los empleados publicos en el Art. 33, parr. 3 de la L.F., sino recurriendo
directamente al Art. 4, parr. 2 de la L. F. Aunque puedan resultar restricciones
de este derecho por la obligacion del servicio, pero deberan medirse con las
estrictas reglas de justificacion que se formulan a una Ley Fundamental sin

barreras?®.%°

También del Art. 7, parr. 3 de la L.F., que excluye una obligacion a la
imparticion de la clase de religion para los profesores en las escuelas publicas
se deduce la integracion del servidor del Estado en los derechos subjetivos de
defensa y proteccién de la L.F. al ejercer su cargo.*!

Solamente con esta interpretacion se logra la coincidencia con el modo en el
qgue el Derecho de la UE entiende el @mbito de aplicacién de los derechos
fundamentales y humanos. La prohibicion de la discriminacién por motivos
religiosos es valida, conforme a la Directiva 2000/78/CE igualmente para el
ambito de los Servicios Publicos (Art. 3, parr. 1), en la medida que no se trate
de actividades para una organizacion publica cuya ética se base en principios o
ideologias religiosas (Art. 4, parr. 2). Por lo tanto, también conforme al derecho
de la Unién Europea, solamente se puede restringir la libertad religiosa si esta
justificado por la clase o las condiciones de la actividad ejercida.®

" Bockenforde, NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 2001, 723, 724; Debus, NVwZ 2001,
1355, 1356; Heinig/Morlock, JZ 2003, 777, 783; Jenz/Rademacher, JuS 2001, 440 y sig.;
Kastner, Escrito-homenaje a Heckel, Tibingen 1999, pag. 359, 360.

?® Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2 BVR 1436/02.

29 Sobre la problemética de las barreras, véase el parrafo Ill.

30 Véase también: Pieper en Schmidt-Bleibtreu y otros, 2011, Art. 33 n. m. 75.

*! sachs, NWVBI. 2004, 209, 213.

%2 Frenz, 2009.
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También la determinacion del ambito de proteccion de la libertad de culto
conforme al Art. 9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos incluye
plenamente a los empleados publicos. Las intervenciones en la libertad de
culto se pueden legitimar solamente con una ley legitima y proporcional.

lIl. LA RELACION DEL ART. 33 PARR. 3 CON EL ART. 4 PARR. 1 DE LA
LEY FUNDAMENTAL

Correspondientemente, en la jurisdiccion y bibliografia mas reciente, se miden
las restricciones de la libertad de culto en los Servicios Publicos directamente
con el Art. 4 de la L.F.3

Existe la coincidencia de que también para la prohibicién de la discriminacion
conforme al Art. 33, parr. 3 de L.F., el alcance supera el forum internum y
recoge también la practica del culto conforme al Art. 4, parr. 2 de la L.F.>® Pero
la prohibicion de la discriminacion no podra ir mas alla de la libertad de culto
misma y por lo tanto esta sometida a las mismas barreras que el Art. 4, parr. 1
y 2 de la L.F.*®, las cuales a priori no se encuentran en el enunciado de la Ley
Fundamental.

No obstante, una parte de la bibliografia y el Tribunal Constitucional Federal®’
transfieren la reserva legal contenida en el Art. 136, parr. 1 de WRV (Weimarer
Reichsverfassung, Constitucién Imperial de Weimar) al Art. 4 de la L.F.*® Los
representantes de esta interpretacion aducen sobre todo criterios pragmaticos
con respecto a la solucién de conflictos sociales, pero también recurren a la

%3 Segun la Convencion Europea de Derechos Humanos del 15.2.2001 — 42393/98 en el caso
de la prohibiciéon del velo para una profesora, la cual finalmente fue admitida.

** Tribunal Constitucional Federal del 28.10.2008 - 1 BvR 462/06

% Morlok, en: Dreier, GG, tomo |, 2004, Art. 4 n. m. 55 y Sig.

*® Hufen, NVwz (Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht) 2004, 575, 577.

% Tribunal Administrativo Federal del 23.11.2000 — 3 C 40/99 sobre la prohibicién del degollado
ritual argumenta mas desde el punto de vista de la necesidad social de someter la libertad de
culto al orden juridico general, en lugar de realizar una deduccién dogmatica de la transmision
del Art. 136 de la Constitucién Imperial de Weimar sobre el derecho fundamental conforme al
Art. 4 dela L. F.

% Muckel, 2008, pag. 224 y sig. y 446; Starck en Mangold/Klein/Starck, 2010, Art. 4 n. m. 87 y
sig.; Kastner, JZ 1998, 974, 982; Ehlers en Sachs, GG, Art. 140/ 136 de la Constitucion Imperial
de Weimar n. m. 4; Hillgruber, JZ 1999, 538, 543; Bock, AGR (Archiv des o6ffentlichen Rechts)
123 (1998), 444, 462 y sig.; tendencialmente también en Tribunal Constitucional Federal del
28.10.2008 - 1 BvR 462/06.
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aceptacion deseada del contenido legal de la Constituciéon de Weimar en la L.F.
para todo el &mbito del derecho constitucional sobre la religion.*®

Surgen reservas en contra de esta deduccion porque los padres de la Ley
Fundamental se habian pronunciado muy conscientemente en contra de la
aceptacion de la reserva legal de la Constitucion Imperial de Weimar, para
reforzar la eficacia de esta Ley Fundamental ante el trasfondo de las
persecuciones religiosas por la dictadura nacionalsocialista.*’

A ello se aflade que una aceptacion directa del concepto de la libertad de culto
de la Constitucion de Weimar ya se elimina de por si, porgue en su tiempo, con
los derechos constitucionales no se pretendian conceder posiciones legales
individuales, y la Ley Fundamental ya se decidié por una garantia de libertad
sustancialmente distinta.

Con el argumento de la uniformidad del orden juridico se podria remitir al
ambito de proteccion europeo. Asi por ejemplo, el Art. 9 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos contiene una reserva legal que se tiene que
medir con la necesidad de una sociedad democratica y la proporcionalidad.**
También la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
relaciona la libertad de culto conforme al Art. 10, en su alcance e interpretacion
con el Art. 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. No obstante, la
ampliacion del ambito de proteccidén de un derecho fundamental en el derecho
nacional no choca con los derechos fundamentales y humanos del
ordenamiento juridico europeo - por lo que tampoco es necesaria ninguna
pretensiéon de unificacion.

Pero también la libertad de culto sin reservas de la Ley Fundamental
naturalmente esta sometida a las barreras inmanentes de la Constitucion.*?

% pieroth/Schlink, 2009, n. m. 344; Bock, A6R 123 (1998), 444 y sig. (475); Weber, NJW
SJuristische Wochenschrift) 2010, 2475, 2478.

% véase Bockenforde, 2007, pag. 441; Bock, ASR 123 (1998), 444, 463 y sig. esquematiza la
discusion en el Comité de Principios del Consejo Parlamentario.

*1 Convencion Europea de Derechos Humanos del 25.2.2001 - NGm. 42393/98 2 Dahlab/Suiza;
del 10.11.2005 Sahin/Turquia.

2 Presentacion en Heun en: Heinig/Walther 2007, pag. 339, 343y sig.
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Las restricciones en los Servicios Publicos se podran deducir sobre todo de la
obligacién estatal de neutralidad que como principio constitucional basico®
puede oponerse a la libertad individual de culto.** Concretamente el término de
la neutralidad es el eje alrededor del cual giran las discusiones sociales,
politicas y juridicas sobre la determinacion de un futuro derecho constitucional
a la religion.

El postulado de la neutralidad estatal se deduce, en primer lugar, directamente
de los derechos individuales de libertad. Al Estado se le encarga la proteccion
de la libertad de culto de todos los ciudadanos y se le prohibe cualquier
posicionamiento a favor de una determinada religién, porque solamente asi
podra cumplir su funcién "como hogar de todos los ciudadanos"*. Como
ampliacion, también el encargo de proteccion de las comunidades religiosas
conforme al Art. 140 de la L.F. en relacion con el Art. 136, parr. 1y 4 y Art. 137
parr. 1 de la Constituciéon Imperial de Weimar prohibe un posicionamiento del

Estado a favor de determinadas religiones.

No obstante, estos principios no le transfieren ninglin contorno claro al término
de la neutralidad. Es posible atribuir a este término los conceptos mas diversos
del tratamiento estatal de la practica de culto por los ciudadanos.*®

Los polos se encuentran, por una parte, en el modelo del laicismo que separa
el ambito del Estado estrictamente del ambito privado de la religion. En este

3 Deducido del Art. 4, parr. 1, Art. 3, parr. 3 de la Ley Fundamental, asi como del Art. 140 de la
L. F. en comparacién con el Art. 136, parr. 1 y 4, Art. 137 parr. de la Constitucién Imperial de
Weimar.

* Sentencias del Tribunal Constitucional Federal 33, 23, 31; Sentencias del Tribunal
Constitucional Federal 93, 1, 21; Fischer, Kristian/GroR, Thomas, DOV (Die o6ffentliche
Verwaltung) 2003, 932 y sig.; Hesse, Grundzlge, n. m. 381; Kokott, en Sachs, GG, Art. 4 n. m.
83; Masing en Dreier, 2006, Art. 33 n. m. 46; Morlok en Dreier, GG, Art. 4 n. m. 90; Miiller-
Volbehr, DOV 1995, 308; Jeand Heur/Korioth, 2000, n. m. 126; VoRkuhle, EUGRZ 2010, 537,
540; presentacion amplia de la opinion en Bock, AR 123 (1998), 444, 4462 y sig.

> Sentencias del Tribunal Constitucional Federal 18, = NJW 1965, 961: "La Ley Fundamental
le obliga al Estado como hogar de todos los ciudadanos, conforme al Art. 4 de la L.F. parr. |,
Art. 3 de la L.F. parr. lll, Art. 33 de la L.F. parr. lll y al Art. 136 de la L.F. parr. | y parr. IV y al
Art. 137 péarr. 1 de la Constitucion Imperial de Weimar con el Art. 140 de la L.F., a la
neutralidad ideolégica - religiosa, sin considerar a la persona. Prohibe la introduccién de formas
juridicas eclesiasticas estatales y también la atribucion de privilegios a determinadas
confesiones.".

4 Droege 2004, pag. 376 y sig.; Huster, 2002, 764; Holzke, NVwZ 2002, 903; Schlaich, en
Mikat, 1980, pag. 427, pag. 429
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modelo, el ambito de la administracion y todas las instituciones publicas se
mantienen libres de manifestaciones religiosas.

El polo opuesto consiste en el modelo abierto y compensador, conforme al cual
el Estado en su ambito ofrece espacio para manifestaciones religiosas, sin
conceder la preferencia ni privilegios a ninguna religién.*’

Para el derecho constitucional de la religion, la Ley Fundamental ha seguido el
camino de la Constitucion de Weimar, y con la adopcion del Art. 136 y sig. de la
Constitucion Imperial de Weimar, en su Art. 140 ha decidido entender la
neutralidad estatal como “una postura abierta y transgresora, que fomenta la
libertad de culto del mismo modo para todas confesiones™®, y que ofrece
espacio para la actuacién de diferentes convicciones religiosas.*® Esta llamada
neutralidad positiva de ningin modo se comporta indiferentemente ante los
intereses religiosos, sino incluso los fomenta, pero observa estrictamente el
tratamiento igual y no establece ninguna valoracién entre las diferentes
confesiones religiosas. De este modo, también se pretende evitar un
favoritismo de posturas no religiosas ante confesiones religiosas.>°

Lo decisivo en este punto es el tratamiento igual en las premisas ante todas las
religiones, pero no necesariamente en los efectos.”*

El término de la neutralidad fue criticado sobre todo porque debia justificar la
conservacion de los privilegios de la iglesia, los cuales en parte incluso se
retraen a la secularizacion a comienzos del siglo XIV. Lo apropiado seria

" sacksofsky en Schiek/Chege, 2009, pag. 353, 398; Papier betont die begrifflich schwer zu
fassende Verortung diese Verhaltnis zwischen Staatskirche und Laizismus, en Escrito-
homenaje a Scholz, 1123, 1126.

*® Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02, n. m. 43.

“9 Badura, 1989; v. Campenhausen, en :v. Mangoldt/Klein, Das Bonner GG, 32 edic., tomo 14:
Art. 136-146 (1991); ibid., en: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 42 edic. (2001), Art. 140;
Ennuschat, NJW 1998, pag. 953y sig.; M. Heckel, DVBI 1996, 453; ibid., JZ 1999, 741, 743 y
sig.); Hillgruber, DVBI 1999, 1155; Kirchhof, HdbStR IX, 1997, Art. 221 n. m. 92; Korioth en
Maunz/Dirig, GG, versiéon 2011, Art. 140, n. m 31; Langenfeld, 2001, pag. 330 y sig., 488 y sig.;
Miiller-Volbehr, JZ 1995, 996, 998 y sig.; Starck, JZ 2000, 1, 5y sig.

Y WeiR, Kritv 2000, 104.

* Huster, 2002, pag. 47 y sig.; Waldhoff, NJW-Beil. 2010, 90.
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exclusivamente una relacion del Estado con las comunidades religiosas que se
base estrictamente en el principio de la no intromisién.>?

Alemania carece de cualquier tradicion para una separacion estricta de iglesia
y Estado en la que todos los &mbitos publicos se mantengan libres de
declaraciones religiosas. Las raices histéricas de la secularidad se encuentran
en escaladas luchas religiosas que amenazaban la unidad estatal en sus
raices.”>® En Alemania, en el transcurso de la historia, los conflictos entre las
confesiones cristianas se solucionaron de modo relativamente pacifico, y en el
Sacro Imperio Romano Germanico se pacificaron con el paralelismo y la
convivencia de ambas confesiones.>

Una retirada de la presencia de las iglesias cristianas cambiaria el derecho
constitucional aleman de la religiébn con una intensidad claramente mayor que
la apertura de las instituciones publicas a otras comunidades religiosas.> En
vista de las estrechas cooperaciones entre Iglesia y Estado que se han
formado histéricamente, entre otros en el ambito de la previsidon social, en el
sistema de educacion y formacién y en la sanidad, una separacion estricta de
Estado e Iglesia requeriria una modificacidbn amplia de las estructuras de la vida
publica.

Las voces de politica juridica que abogan por una estricta laicidad en Alemania
han quedado en correspondencia con lo dicho en una posicién débil.

No obstante, lo destacable es el claro aumento de la demanda de mas laicidad
gue indudablemente va relacionado con el avance de la religion islamica en el
ambito publico.*®

°2 Czermak, 2008, n. m. 159 Yy Sig.

*® En Francia, p. €j., el cisma por la Reforma en los siglos XVI / XVII amenazaba con destruir
todo el estado.

> Con los tratados tanto con la iglesia catélica (Corpus Catholicorum) como con la protestante
(Corpus Evangelicorum), ambas confesiones fueron integradas igualmente en la estructura del
Estado.

% Anger, 2003, pag. 293.

% Apoyado en la sentencia sobre el velo del Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2
BvR 1436/02 — en la bibliografia se encuentran numerosas voces que abogan por unos
Servicios Publicos sin religion debido a la confesion de la fe islamica en los d&mbitos de la
realizacion de las funciones publicas, como Walter, DVBI. 2008, 1073; Czermak, 2008, pag.
166 y sig.; Korioth/Augsberg, JZ 2010, 828, 834; Waldhoff, NJW 2010, 90 y sig.
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Con ello, para los Servicios Publicos también adquiere relevancia la cuestion,
de si la diversidad religiosa de la sociedad de inmigracion exige un
cumplimiento de las funciones publicas estrictamente ausente de religiones, es
decir, de un veto de la religion, o si la neutralidad abierta y concedente dispone
de la suficiente fuerza integradora para abrirse ante todas las religiones.

La decision constitucional previa por un modelo de cooperacién no proporciona
ninguna base para responder a esta pregunta, ya que no contiene ninguna
determinacién del disefio de la neutralidad religiosa en los diferentes ambitos
del cumplimiento de las funciones estatales.”’

Solamente el recurso a los principios del derecho constitucional podra
proporcionar una orientacion. La proteccion de los Derechos Humanos de la
Ley Basica prioriza sin duda los derechos individuales de libertad de cada
persona. La maxima realizacion posible de la libertad para cada ciudadano
individual obliga al Estado a un concepto basico abiertamente pluralista. El
ciudadano ha nacido por libre voluntad y conciencia, y como tal decide sobre
su orientacion religiosa. La funcién del Estado es garantizarla y apoyarla.®®

Antes sus propios servidores, el Estado esta llamado a la misma practica de
libertad, siempre y cuando ésta no choque con las obligaciones del cargo.
Cualquier determinacion de la relacion de los derechos de libertad y neutralidad
estatal estd basada en la suposicién basica de la amplia libertad de culto y
ejercicio de la religion concedida sin barreras, conforme al Art. 4, parr. 1 y parr.
2 de la L.F. de los empleados publicos.>® Cualquier restriccion para proteger la
neutralidad estatal debe justificarse por una razén de una necesidad publica
superior.

En este contesto, no todo el ordenamiento juridico podra ponerle barreras a la
libertad de culto, sino solamente la Constitucién en si, para lo cual se tendra
gue considerar la totalidad del orden de valores de los derechos

" Anger, 2003, pag. 282; Muckel, 2008, pag. 477.
°% Schlaich, en Mikat, 1980, pag. 427, 443; Anger, 2003, pag. 281.
%9 Como también el Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02.

13

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n—- 50004 ZARAGOZA — Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es



Unterstiitzt von / Supported by

&
fundacién . Alexander von Humbolat
Manuel Giménez Abad stiftung/ Foundation

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

fundamentales, especialmente la relacion de la libertad de culto con la dignidad
humana del Art. 1, parr. 1 de L.F.%°

No se podra recurrir a cualquier concepto del orden, ya que solamente las
"condiciones de conservacion” de una convivencia ordenada y pacifica, que
permiten la misma libertad para todos, representan la medida para la restriccion
de los derechos fundamentales.®*

Con ello se entra tanto en la Obligacién de no intromision del Estado como en
la "Tolerancia social"®® de las religiones.

OBLIGACION DE NO INTROMISION

El Estado no debe identificarse con ninguna religién.®® Los simbolos religiosos
en el servicio publico estaran prohibidos en cualquier lugar donde exista el
riesgo de que sean atribuidos a la soberania misma del Estado, es decir, que el
Estado sea representado por ellos. Un ejemplo claro de ello son los crucifijos
en los edificios judiciales o parlamentarios.®*

En una comunidad liberal y pluralista, en la que se les garantiza a los
empleados publicos la libertad del ejercicio religioso (Art. 33, parr. 3 de la L.F.),
las manifestaciones religiosas visibles, generalmente no pueden ser percibidas
como la expresién de una confesién del Estado mismo.®® Naturalmente se
llegaria a un limite cuando los simbolos religiosos se convirtiesen en parte de
un uniforme de los funcionarios publicos y actuaran como tales de cara al
exterior.®

% Tribunal Constitucional Federal del 19.10.1971 - 1 BvR 387/65.

®L Bockenforde en Lutz, 1977, 401, 413; Korioth/Augsberg, JZ 2010, 828, 831.

%2 Bockenforde en Lutz, 1977, 401, 414.

%% Schlaich, 1972, pag. 236 y sig.

® Tribunal Constitucional Federal del 16.05.1995 - 1 BVR 1087/91.

% Anger, 2003, pag. 284; Liibbe-Wolff en Dreier, GG, Art. 33 n. m. 42; Langenfeld, RdJB (Recht
der Jugend und des Bildungswesens) 2000, 303, 311; en contra se encuentran también
posturas apoyando la idea de la "burocracia deshumanizadora" (Max Weber) que ven en cada
simbolo religioso un infraccion de la separacion entre Estado e iglesia, como Halfmann, NVwZ
2000, 862, 866 y Kastner, en Escrito-homenaje a Oppermann, 2001, pag. 827, 838.

®® Anger, 2003, pag. 285
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En este contexto se diferencia entre los ambitos de la actividad soberana
estatal original, sobre todo de la justicia y policia, y los ambitos que solamente
estan bajo una supervision estatal, como son la escuela y el sistema de
educacion, la previsibn de asistencia social y las entidades publicas de
prestaciones sociales.®’

Con seguridad, nadie reconocera en la vestimenta religiosamente condicionada
de una profesora una identificacion del Estado con precisamente esta creencia
religiosa.®®

La valoracion podria ser diferente cuando los jueces o policias decorasen o
completasen su ropa de trabajo con motivos religiosos. En muchos ambitos del
servicio publico se procura conscientemente ofrecer una imagen oficial
uniforme, para dejar entrever la actividad soberana y representar el monopolio
de poder del Estado. El uniforme, al mismo tiempo, pretende pasar a un
segundo rango la imagen individual.

También en estos ambitos, la percepcién de una prenda o de un peinado en
relacion con un cargo se caracteriza por las costumbres de una sociedad. Una
policia con un velo transmite en primer lugar una apariencia extrafia. Pero la
apertura en los estados europeos de caracter no laicista como Gran Bretafia,
Paises Bajos y Escandinavia a favor de atuendos religiosos para la cabeza en
la policia®®, muestra por el contrario que incluso la actividad soberana no sufre
ningun perjuicio por la aparente confesion religiosa del funcionario publico.

También ha cambiado la percepcién del funcionario publico por el ciudadano.
La persona ya no desaparece detras del cargo, sino que a diferencia de los
tiempos del Estado autoritario, es percibida mas como individuo.

®" Bockenforde en Berghahn/Rostock, 2009, pag. 175, 184.

® Ppapier, en Escrito-homenaje a Scholz, 2007, 1123, 1136. Como también el Tribunal
Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02, n. m. 54: "El Estado que admita una
manifestacion religiosa relacionada con el hecho de llevar velo de una sola profesora, no por
ello convierte esta manifestacion en suya propia y tampoco tiene que admitir que le sea
atribuida como intencioada por él."

% presentacion en el resumen de Kinzinger-Biichel, 2009, pag. 244- 250.
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Por una parte ha sido el Estado mismo quien ha intensificado su cooperacion
con la sociedad civil. Las privatizaciones de funciones publicas, public-private-
partnership y las mdultiples relaciones de cooperacién entre las instituciones
publicas y privadas conducen a una percepcidon mas intensa de la realizacion
de las funciones publicas como un servicio, en el que, frecuentemente, los
ciudadanos ya no distinguen entre publico y privado.

Por otra parte ha aumentado en general el grado de individualidad en la
sociedad, el deseo y el valor de ser diferentes no solamente caracterizan a la
generacion joven, sino cada vez mas también a la mayor.”® En una sociedad,
en la que un alcalde de la capital se convierte en una persona que cae
simpatico por la observacion ingeniosa "Soy homosexual - jy asi esta bien!", en
la que se elige una juez del Tribunal Constitucional que siempre ha tratado
pUblicamente su emparejamiento con una mujer, en la que los presidentes de
las universidades pueden ser de procedencia india y las policias tener la piel
oscura, también se podran "normalizar" en su percepcion las prendas con
acento religioso.

Pero la actividad del Estado no solamente debe adaptarse a las percepciones
de la sociedad, sino trasladar la percepcion de los derechos fundamentales a
través de cada una de las entidades de los derechos fundamentales.

Aparte de la Ley Fundamental, también la proteccion europea de los derechos
fundamentales relaciona cualquier actuacion publica con el principio del
respeto de la diversidad religiosa (Art. 22 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea) y obliga a los Estados miembros a
influenciar a la sociedad en el sentido de una tolerancia religiosa.

Por lo tanto, la obligacion de no intromisién del Estado generalmente no se
vera afectada por la confesion visible de sus funcionarios.

% véase sobre ello Beck/Sopp 1997, como representacion de un tratamiento sociolégico amplio
de este cambio social.
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LA TOLERANCIA SOCIAL DE LAS RELIGIONES

El postulado de neutralidad obliga también al respeto de la libertad negativa de
la religion, es decir, de la proteccion de los ciudadanos ante una religion
impuesta. En este caso, al derecho de la confesion religiosa y a la practica de
la religion del Art. 4 de la L.F., se opone aqui el derecho del Art. 4 de la L.F. de
los otros a otra confesion o a ninguna. Por lo tanto, la restriccion de la libertad
de culto podra ser justificada por el derecho opuesto a la proteccion ante una
religion impuesta.”

Las actividades misioneras no deben realizarse en instituciones publicas,
especialmente cuando en relacién con una actividad soberana incluso solo
podrian dar la impresion de que con ello se podria afectar a la neutralidad en el
ejercicio del cargo.

Por otra parte, en un estado constitucional que se basa en el principio de la
pluralidad, no puede haber ninguna proteccion ante la percepcién de la
creencia del otro. Incluso en los Servicios publicos, sélo la visibilidad de la
propia confesion religiosa no conduce a ninguna influenciacion ideolégica sobre
el ciudadano.” A ello habria que sumarse un determinado comportamiento de
los funcionarios publicos que de algun modo diera pie a una preocupacion de
qgue las actuaciones en el cargo podrian ser influenciadas por la confesiéon
propia.

En el &mbito del sistema escolar y educativo se afiade, como posicion contraria
de los derechos fundamentales, el derecho de educacién de los padres
conforme al Art. 6, parr. 2 de la L.F. El respeto de este derecho también esta
expresamente normalizado para la Asistencia a la Juventud (Art. 9 del Cédigo
Social VIII). En estos ambitos, los empleados de los servicios publicos se
deben abstener en especial medida de la influenciacién religiosa y actuar con
respeto igualmente con todas las religiones.” El derecho a la educacion les
permite a los padres mantener a sus hijos alejados de otras manifestaciones de

" Tribunal Administrativo Federal del 4.7.2002 — 2 C 21/01; VGH Baden-Wirttemberg del
26.6.2001 — 4 pag. 1439/00.

2 Jestaedt, FS Listl, 1999, pag. 267, 293.

" Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2004 - 2 BvR 1436/02; Sentencias del Tribunal
Constitucional Federal 108, 282, 300.
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creencias, pero no corresponde con un derecho de defensa ante el Estado de
areas publicas libres de religion.

En el ambito de la escuela, el derecho a la educacion se sitda en una relacion
de tension con el cometido publico de educacion deducido del Art. 7 de la L.F.
Por ello existen limites a los deseos paternales de una orientacion religiosa
unilateral de las escuelas. También tendran que aceptar conflictos entre
diferentes religiones en la vida de la escuela’, porque representan la base
para una educacion para la tolerancia y apertura ante personas de otras
creencias.”

Precisamente la educacion para la tolerancia exige ocuparse de otros
conceptos de valores e ideas religiosas, y analizarlas. Por ello no se tendra que
ocultar la orientacion propia de los profesores en una escuela publica. Pero al
mismo tiempo esta prohibido destacar la conviccion religiosa de los profesores
como la Unica verdadera o superior ante otras confesiones. Las actuaciones
escolares ante los alumnos no deben ser influenciadas de ningin modo por las
propias ideologias."®

Unas situaciones de conflicto similares podrian producirse también en el ambito
pedagogico, sobre todo en el ambito de la asistencia infantil y juvenil. En los
ambitos de la pedagogia temprana se argumenta con una influenciacion sobre
los nifios que todavia no son capaces de un proceso propio del desarrollo de la
voluntad y se antepone el derecho de los padres y la libertad de culto negativa.
Hasta la fecha, los Tribunales Laborales (en estos ambitos generalmente los
empleados no son funcionarios) han ido por vias distintas.”” En principio, para

" Tribunal Constitucional Federal del 21.7.2009 - 1 BvR 1358/09.

® Tribunal Constitucional Federal del 15.3.2007 - 1 BvR 2780/06, en este caso sobre la
asistencia obligatoria a la clase de ética; en principio ya en el Tribunal Constitucional Federal
del 17.12.1975 - 1 BvR 63/68; para la escuela, ya en la jurisdiccion de los afios 60 se
consideraba la tolerancia y adicionalmente el respeto por cualquier confesion religiosa entre los
objetivos educativos mas importantes, BayVerfGH del 20.3.1967 - Vf. 109-VIII-66; véase sobre
el mbito de proteccion del Art. 7 de la L. F. también Unruh, DOV 2007, 625 y sig.

’® Loschelder, 1982, pag. 308; Anger, 2003, 287.

" ArbG (Tribunal Laboral) de Dortmund del 16.1.2003 6 Ca 5736/02: El ArbG le concedié a una
puericultora musulmana el derecho del Art. 4, parr. 1 de la L.F. de llevar el velo durante el
horario del trabajo. Se argumentaba principalmente que una puericultora en el jardin de
infancia no era percibida como una representante del Estado. Mientras quede claro que la
institucién no haga propia una religién o una ideologia y no ejerza una presion religiosa sobre
los nifios, los simbolos religiosos visibles no contradecian a la neutralidad del Estado. Distinta
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las guarderias se pueden aducir unas razones comparables con las del ambito
escolar para una prohibicion de manifestaciones religiosas. La diferencia
decisiva radica en la supervision publica del sistema escolar (Art. 7, parr. 1 de
la L.F.) y la escolarizacion obligatoria, a diferencia de la prestacion voluntaria
de las guarderias, que es realizada tanto por entidades publicas como
privadas. A los nifios y a los padres les corresponde el derecho de preferencia
y eleccion (Art. 5 Codigo Social VIII), de modo que los padres podran cambiar
en cualquier momento a otra instalacion si no quieren dejar a su nifio a una
puericultora con velo.

La discusion publica claramente mas comedida en Alemania en este ambito
laboral podria estar relacionada con que también en las guarderias municipales
se practica mayoritariamente una educacién de fuerte caracter cristiano. Por
ello, la demanda de un entorno ausente de religion podria desembocar
rapidamente en una discusioén sobre un cambio fundamental de la educacion
preescolar.

La confesion religiosa visible por si sola no es socialmente incompatible. Pero
se complica cuando se atribuyen a los simbolos religiosos contenidos que
vayan mas alla de la confesion, y que no sean compatibles con los principios
de la Constitucion. En la discusion sobre el velo musulman se discute también
siempre sobre una posible simbologia en contra del orden democratico social y
la igualdad entre los sexos.”® En parte, estos significados se desacoplan
completamente de la autoconciencia de la persona que lleva el velo y se
dirigen Unicamente a las percepciones existentes en la sociedad.” Oztiirk
incluso considera apropiado que los tribunales elijan segun su libre valoracion
propia entre varios posibles contenidos.?® A la portadora también se le reprocha
gue ella, sabiendo del significado atribuido al velo, aun asi lo lleve en publico y
por ello no se distancia de esta atribucion.®

resulta la sentencia del LAG (Tribunal Laboral del Estado Federado) de Baden-Wiurttemberg
del 19.6.2009 — 7 Sa 84/08 sobre la base del Art. 7 parr. 6, frase 1 KGartG BW. A pesar de que
la puericultora llevaba ya trabajando durante bastante tiempo sin conflictos en la institucion, el
Tribunal veia la posibilidad abstracta de la influenciacién sobre el nifios y la perturbacion de la

az en la institucion.
7: Spies, NVwZ 1993, 637, 639; Kastner, en Escrito-homenaje a Heckel, pag. 359, 369.

Frenz, 2009, n. m. 1734.

% Bztiirk, DOV 2007, 993, 998.
®1 Battis/Bultmann, JZ 2004, 581, 583.

19

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n—- 50004 ZARAGOZA — Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es



Unterstiitzt von / Supported by

&
fundacién . Alexander von Humbolat
Manuel Giménez Abad stiftung/ Foundation

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

Sacksofsky®® opone justificadamente a esta postura que de esta forma, los
derechos de libertad tendrian que ceder ante los prejuicios y atribuciones en la
sociedad.®® Si se argumenta Unicamente con la variante de la interpretacion
formada externamente, existe el riesgo de que el conflicto sea provocado por la
atribucion.®*

La orientacion de la actuacion del Estado en actuaciones opuestas al islam no
solamente vulnera el postulado de neutralidad, sino que fomenta
discriminaciones sociales. Actualmente, en Alemania se puede observar, por
ejemplo, que empleadores privados y agencias de empleo pretenden excluir a
las mujeres musulmanas de trabajos en contacto con el publico, y que
precisamente se sienten legitimados por el hecho de que se haya prohibido a
las profesoras el uso del velo en las escuelas.

CONSERVACION DE LA PAZ COMUNITARIA

El Tribunal Constitucional Federal®® habla de un peligro abstracto de
perturbacion de la paz escolar y ve en ello la medida para una posible - no
obligatoria - nueva orientacion de los contornos de la neutralidad estatal. Por
una parte se observa que la neutralidad estatal no se ve afectada por una
identificacion con la religion ni por la falta de proteccion de posiciones juridicas
opuestas, y por otra parte se atribuye a la confesion religiosa visible un
potencial para provocar conflictos. Solamente el uso de la libertad de practica
del culto crea una situacion de perturbacion a la que habra que enfrentarse con
la neutralidad estatal. Mahrenholz®® critica que asi se va formando una
bipolaridad entre el derecho de practicar la religion por una parte y las
posiciones legales contrarias de otros afectados por otra, a los que defiende al
mismo tiempo la obligacién de neutralidad del Estado. En un concepto de
neutralidad abierto y permisivo, al Estado le corresponderia una posicién
conciliadora, y en este caso se resuelve unilateralmente a favor de la
proscripcion de la religion.

8 En Kadelbach/Parhisi, 2007, pag. 111, 119

8 Como también Anger, 2003, pag. 295.

8 véase también: Mick-Schwerdtfeger, 2008, S: 111; Muckel, 2008, 480 y sig. remite a la
variedad de las motivaciones.

® Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 — 2 BVR 1436/02.

8 Mahrenholz en Berghahn/Rostock, 1999, pag. 193, 201 y sig.
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Mientras que el interés basico del postulado de neutralidad sea garantizar la
estabilidad publica por una abstencién escrita de una posicidon politica sobre
cuestiones de fe y religion, el Estado debera limitarse a las regulaciones para
asegurar la convivencia pacifica de distintas confesiones, sin ninguna
valoraciéon de su contenido.®” A diferencia del entendimiento del Tribunal
Constitucional Federal, la paz comunitaria por la neutralidad del estado se
garantiza exclusivamente como "modus vivendi" de la regulacion de
valoraciones irreconciliablemente opuestas.®®

Pero mientras se pueda esperar, en general, una convivencia tolerante o
cuando en el sistema educativo haya oportunidades para entrenar la tolerancia,
no hay ninguna necesidad de una intervencion en la libertad de culto mediante
una regulacién legal.®® Las perturbaciones concretas se pueden resolver en el
marco del derecho disciplinario.®

IV. RESERVAS LEGALES

Como la libertad de culto conforme al Art. 4 de la L.F. no esta sometida a
ninguna reserva legal, la incompatibilidad del ejercicio de la practica del culto
con los requisitos del trabajo, especialmente con el postulado de la neutralidad
en los Servicios Publicos, solamente puede determinarse en un caso individual
concreto.’® Hasta la discusion por el velo islamico, este principio parecia como
una doctrina afianzada en el tratamiento de enfrentamiento de posiciones
legales dentro del ambito de la Constitucibn. Hubo que buscar una
compensacion conciliadora por la via de la concordancia practica para el caso
concreto.

El hecho de llevar una prenda por razones religiosas por si solo no choca con
las posiciones opuestas de la Ley Fundamental, ni siquiera con el postulado de
neutralidad del Estado. Pero puede surgir un enfrentamiento cuando el llevarla

8 Huster, 2002, pag. 47 y sig.

% Rawls en ibid., 2003, pag. 307 y sig.

% papier indica en el Escrito-homenaje a Scholz, 2007, 1123, 1137, claramente que por el
Tribunal Constitucional Federal también fue presentada la alternativa de la apertura de las
escuelas a la variedad religiosa perceptible.

% Baer/Wrase, DOV 2005, 243, 244.

LvG Lineburg v. 16.10.2000 - 1 A 98/00; Bockenforde, NJW 2001, 723 y sig.
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contradice una obligacion de servicio legalmente establecida. Esta via la
presenta el Tribunal Constitucional Federal al legislador y con ello le abre un
margen de maniobra para intervenir en la libertad de culto, sin tener que
justificarlo con un auténtico enfrentamiento con los derechos fundamentales.®?

En primer lugar se subraya la importancia del derecho fundamental al no tener
que recurrir solamente al legislador cuando - en el marco de la reserva legal
constitucional - por la ley se establece la base para la intervencion, sino
también, cuando para el caso del enfrentamiento de derechos fundamentales
se tengan que determinar y concretar las barreras inmanentes de la
Constitucion por medio de una ley. * Solamente de este modo las
intervenciones esenciales en una ley fundamental seran estimables y
previsibles para el ciudadano.**

Pero serda problemético cuando dependa del legislador indicar peligros
abstractos y legitimar con ello intervenciones en un derecho fundamental sin
reservas, sin que se pueda observar ningun enfrentamiento concreto de los
derechos fundamentales.

Se considera suficiente cuando una ley de este tipo se apoya Unicamente en
un comportamiento determinado de modo generalizado, sin prohibir una
determinada manifestacién de fe como tal.”® Esto corresponde a la presente
opinion sobre el alcance de la proteccion contra la discriminacion conforme al
Art. 33, parr. 3 de la L.F., el cual, como concretizacion del Art. 3, parr. 3 de la
L.F. solamente recoge discriminaciones directas.

Pero habrd que considerar individualmente la intervencion efectiva en la
libertad de culto conforme al Art. 4, parr. 1y 2 de la L.F. El centrarse en un
peligro abstracto evita la comprobacion concreta de un enfrentamiento con los
derechos fundamentales, y abandona el requisito del derecho constitucional de

%2 Tribunal Constitucional Federal del 24.9.2003 - 2 BVR 1436/02.

% Como ya en: Tribunal Constitucional Federal del 27.11.1990 - 1 BvR 402/87.

% Conforme a la doctrina de la esencialidad desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal
del 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 y sobre el velo en la escuela del 24.9.2003 - 2 BvR 1436/02, las
cuestiones esenciales para el ejercicio de los derechos fundamentales deben ser reguladas por
el legislador.

% Anger,2003, pag. 147, pag. 203.
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alcanzar una compensacion lo mas conciliadora posible por la via de la
concordancia practica.®

Solamente es posible legitimarlo con la imagen del peligro para la paz
comunitaria, desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal, al que se le
atribuye un rango constitucional propio como derecho comunitario superior. Lo
caracteristico de esta paz comunitaria es que su existencia no estd amenazada
por conflictos concretos, sino por peligros abstractos.

Se trata de una palanca con la que se desplaza el sistema de coordenadas
entre la garantia de la libertad individual de la Ley Fundamental a favor de un
margen de maniobra politico del legislador. Un desplazamiento en direccion
hacia el laicismo.

V. EL PRINCIPIO DE LA PROPORCIONALIDAD

Queda poco espacio para un control complementario de la proporcionalidad,
porque ya solamente el disefio del principio de la neutralidad estatal exige que
las intervenciones en el derecho fundamental de la libertad de culto en los
Servicios Publicos se tengan que medir con los criterios de la necesidad. Pero
en este caso, el foco se desplaza a favor del individuo recortado en su
desarrollo, al cual hay que proteger de intromisiones excesivas y demasiado
intensas.”” También se tendran que revisar por su proporcionalidad las
intromisiones legalmente previstas en la libertad de culto.®®

Esta revision exige una vision individualizada. Como el Tribunal Constitucional
Federal®, y en consecuencia, las sentencias de los tribunales administrativos y
laborales indican expresamente que no tiene que dirigirse a un peligro
concreto, sino que basta con el riesgo abstracto de una afeccion de la
neutralidad o de la paz escolar, surgen considerables reservas con respecto a
la adecuacién.*®

% siehe Maurer, ZevKR 49, 311 y Sig.

" En esta direccion también Huster, 2002, pag. 657.

% Papier, en Escrito-homenaje a Scholz, 2007, 1123, 1137.

% Tribunal Constitucional Federal del 24.9.203 — 2 BVR 1436/02.

190 \yalter/ v. Ungern-Sternberg, DOV 2008, 880, 884 y sig., Wiese, ZBR 2007, 294, 297 y sig.
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No obstante, también se remite al control de la proporcionalidad de la
Convencién Europea de Derechos Humanos'® en casos conflictivos de similar
configuracion.

La Convencion Europea de Derechos Humanos traté en un caso la prohibicion
del velo a una profesora en una escuela publica, y en otros dos casos la
prohibicién del velo de asistentes a institutos publicos de formacion. En todos
los casos se consider6 legitima y proporcional la intervencion en la libertad de
culto, conforme al Art. 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. En
la sentencia Dahlab contra Suiza'® se trataba de una profesora que daba
clases a nifios con edades de entre cinco y ocho afios. La Convencidén Europea
de Derechos Humanos se basaba sobre todo en que los nifios en esta edad
son facilmente influenciables y que la neutralidad del Estado ante todas las
tendencias religiosas podria estar afectada por el velo. No obstante, el tribunal
constaté también una contradiccion del velo con la obligacion del Estado de
reconocer la igualdad.

En la sentencia Sahin contra Turquia *°®, la Convencién Europea de Derechos
Humanos consideré admisible la prohibicion del velo contra una estudiante de
una universidad publica, al igual que para las alumnas de una escuela publica
francesa.'®

Con estas sentencias, el tribunal concede a los estados individuales un
considerable margen de maniobra a la hora de disefiar una limitacion
apropiada entre la neutralidad del Estado y la libertad de culto.'® Se observa
muy claramente que la restriccidon de la libertad de culto no se valora como una
expresion general de la neutralidad del Estado, sino que el Tribunal considera
la relaciéon entre Estado y religion en funcién de los respectivos términos
histéricamente desarrollados del emplazamiento.

1L A ello también se remite el Tribunal Constitucional Federal del 24. 9. 2003 - 2 BVR 1436/02.
192 convencién Europea de Derechos Humanos del 15.2.2001 42393/98.

198 Convencién Europea de Derechos Humanos del 10.11.2005 44774/98.

194 Convencién Europea de Derechos Humanos del 4.3.2009 — 27058/05 ,Dogru v. France®.
1% | oenen, 2008, 313, 320.
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No es admisible trasladarlos a prohibiciones comparables en otros estados
europeos, porque Turquia, Francia y Suiza presentan una orientacion
claramente laicista. En la sentencia Sahin, la Convencion Europea de
Derechos Humanos la habia destinado a la situacion muy particular de Turquia,
en la que pronunciadas tensiones religiosas exigian unas medidas estatales
especificas.

Queda la pregunta intrigante de como se va a posicionar el Tribunal Europeo
sobre la relacion entre la libertad de culto de los funcionarios publicos y la
neutralidad del Estado. Por una parte, en cuanto a la libertad de culto conforme
al Art. 10, la Carta de los Derechos Fundamentales en el Art. 52, parr. 3 remite
a la Convencion Europea de Derechos Humanos, por otra parte, el derecho de
la UE ha creado con la Directriz 2000/78/CE un estdndar de proteccién
uniforme ante discriminaciones por la religion en el ambito de la formacion y
trabajo, el cual conforme al Art. 3, parr. 1 también se puede aplicar en el ambito
de los Servicios Publicos.

VI. PERSPECTIVA

La cuestion de la tolerancia religiosa dentro del sector publico no se puede
tratar exclusivamente segun la dogmatica legal. La discusion conlleva una alta
carga politica. Casi forma el punto de cristalizacion de la discusion de las
sociedades europeas con la cultura del islam que crece en su seno.

Cuanta confesién religiosa es capaz de soportar el sector publico finalmente
s6lo es un aspecto parcial de una problematica mucho mas amplia.
Actualmente nos encontramos en una fase "en la que se esta calibrando de
nuevo todo el derecho eclesiastico estatal por debajo del nivel de cambios

formales en la Constitucion"°.

En vista de la equiparacién establecida a lo largo de los siglos del Occidente
con el cristianismo, y como contrapartida del Oriente con el islam, el
nerviosismo en la discusion no es de sorprender. A ello se suma que debido a

1% Heinig, ZevKR 53 (2008), 235 v sig.
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los sucesos de la ultima década haya que sumar el miedo real al terrorismo
islamico.

Precisamente en esta situacion, las cuestiones legales deberian discutirse con
sensatez, alimentadas de la certeza de que no son la discriminacion y la
separacion las que protegen a la sociedad de la inhumanidad e intolerancia,
sino las mismas garantias de los derechos fundamentales individuales y
colectivos para todas las religiones y culturas.

La creciente diversidad cultural y religiosa de la sociedad exige tolerancia,
franqueza, pero también discurso. Cuando en la legislacion se toma la via que
se orienta en peligros abstractos y se despersonalizan asi las respectivas
situaciones conflictivas, surgira paralelamente el riesgo de la formacion de
estereotipos con los que se cierran los discursos en lugar de abrirlos.**’

Por otra parte, la credibilidad de la tolerancia religiosa también depende de que
se respeten los derechos de todos los ciudadanos, tanto en la libertad de culto
negativa, libertad de actuacién o igualdad de sexos. Los empleados de los
Servicios Publicos son personalmente responsables del respeto de los
derechos fundamentales. Aqui existe una obligacion de los empleados de
aplicar una medida estricta y no permitir ninguna tolerancia ante
comportamientos que desprecian la dignidad humana o los derechos de
libertad."®®

Existe la opcién de una creciente laicidad'® de la relacién entre Estado e
iglesia o la posibilidad de ampliar un modelo de cooperacion orientado hasta la
fecha exclusivamente a las iglesias cristianas hacia la variedad de otras
comunidades religiosas.

Los intentos emprendidos por algunos paises de introducir un laicismo
unilateral para los musulmanes, demuestran el dilema en este cruce de
caminos. Incluso las posturas representadas por la jurisdiccion indican que la

197 En este sentido también Traulsen, RdJB 2006, 116, 132.
18 \séase también Kokott, Der Staat 2005, 343, 357.
199 \walter, DVBI. 2008, 1073, 1079.
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proscripcion de la religion en el sistema de formacion y educativo, no se dirige
a la vestimenta religiosa en general, sino al papel del islam en concreto.**°

Sobre todo Béckenforde!, Sacksofsky''? y Mahrenholz'*® han propuesto la
funcidén pacificadora de la relacion cooperativa entre Estado y ejercicio de la
religion en lugar del término de la neutralidad.

Mahlmann recuerda que la religion como conviccién més profunda del hombre
sobre el mundo y el sentido de la existencia humana representa un bien
juridico especialmente valioso pero también sensible, el cual hay que defender,
independientemente de la propia creencia, como encarnacion de la libertad.***

También Papier y VolRkuhle ven el camino del aseguramiento de la paz mas
bien mediante una integracibn mayor de las distintas orientaciones religiosas,
que mediante un veto de todo lo religioso del espacio publico.’*® Precisamente
porque el Estado Uunicamente por su monopolio de poder no puede satisfacer
las contradicciones sociales, le corresponde la funcion decisiva de movilizar las
fuerzas de aglutinacién y de crear un clima social de tolerancia.**

Un perfeccionamiento de la relacion cooperativa con las comunidades
religiosas, integrando también la poblacion musulmana'!’ ofrece, ademas, la
oportunidad de analizar los problemas y conflictos reales, en lugar de mantener
discusiones sobre lo que representan los simbolos.

Todos los oOrganos estatales como ejemplo y orientacion tienen una
responsabilidad especial sobre el clima social de la tolerancia. Los Servicios

110 Sacksofsky, en Schiek/Chege, 2009, pag. 353, 360.

11 Bgckenforde, NJW 2001, 723 y sig.

12 sacksofsky, NJW 2003, 3297, 3300; ibid. en Schiek/Chege, 2009, pag. 353, 360.

13 Mahrenholz en el Escrito-homenaje a Badura, 2004, pag. 749 y sig.; Mahrenholz/ Jestaedt/
Bdckenforde: Stellungnahmen vor dem Ausschuss fir Schule, Jugend und Sport und dem
Standigen Ausschuss des Landtags von Baden-Wirttemberg am 12. Marz 2004 zu LT-
Drucksachen 13/2793 und 13/2837 zu § 38 SchulG BW.

1% Mahlmann, German Law Journal 2003, 1099, 1115; ya es comparable con la Convencion
Europea de Derechos Humanos, Series A Nim. 260-A, n. m. 31 Kokkinakis.

15 papier, en Escrito-homenaje a Scholz, 2007, 1123, 1139.

'1® VoRkuhle, EUGRZ 2010, 537, 543.

7 En esta direccion indica también Kokott, Der Staat 2005, 343, 365, pero resaltando la
posibilidad de diferenciacion segun la capacidad de comunicacion y disposicion a la reflexion.
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Publicos podrian asumirla todavia mucho mas intensamente como su funcién
de sefalizar, también hacia fuera, la variedad vivida y de iniciar modelos del
mutuo respeto y de un trato tolerante, tanto con los clientes como con los
empleados.

La sociedad de la pluralidad y tolerancia abierta ha demostrado ser el Unico
principio estructural capaz contra los desarrollos totalitarios™® y ofrece un
principio de integracién aunque no sencillo, pero que sigue siendo el mejor en
los tiempos de una creciente diversidad religiosa.
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