Decisiones Judiciales y Comentarios

Traduccion parcial del fallode Tribunal
Constitucional Aleman sobrelacongtitucionalidad
decolocar crucifijosen lasescuelaspublicas
(1BVR 1087/91, sentencia del 16/5/95) *

[Los actores -nifios en edad escolar y sus padres- plantearon ante €
Tribunal Administrativo de la Provincia de Baviera -Republica Federal de
Alemania- accionesdeinconstitucionalidad contra€ par agrafo 13, apartado
1,inciso 3, dela Ordenanza Escolar paralasEscudasPrimariasde Baviera
(VSO). Esta disposicion esti redactada en los siguientes términos: “La
escuela apoya a los encar gados de la educacion delos nifios en la educacion
religiosa de éstos. Los rezos, € servicio religioso y la devocion religiosa
practicadasen la escuela son alter nativas de ese apoyo. En cada aula escolar
debecolocar seunacruz. Losmaestrosy alumnos estan obligadosa respetar
los sentimientos religiosos de todos’. Los planteos constitucionales se
basaron en quelanormatranscriptaeraviolatoria, entreotros, del derecho
a la libertad religiosa, tutelado por € art. 4 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania. Como dichos planteos fueron rechazados
por d tribunal administrativo, los actores inter pusieron un recur so ante €
Tribunal Constitucional Federal. Luego de resolver que € recurso era
formalmente admisible, € Tribunal Constitucional examiné € fondo del
asunto. A continuacion setranscriben susargumentos sobredicha cuestion]

1. El art. 4, pardgrafo 1, de la Ley Fundamental® protege la libertad de
creencia. Por consiguiente, la decision afavor o en contra de una creencia es
una cuestion del individuo y no del estado. El estado no puede prescribir o
prohibir a aquél una creencia o una religion. Sin embargo, no solamente
pertenece al ambito delalibertad de creenciasostener unacreenciasino también
vivir y actuar y conforme las propias convicciones religiosas...La libertad de
creencia garantiza especia mente la participacion en las actividades del culto,

" Traduccioén, seleccion y notas de Hernan Victor Gullco. Los péarrafos entre corchetes y
en negrita pertenecen a traductor.

1. Esta disposicion esta redactada en los siguientes términos: “Son inviolables la libertad de
creencia, de conciencia y la libertad de credo religioso e ideol6gico”.
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prescriptas por una creencia o en las cuales ésta se encuentra expresada.
Inversamente, ello significalalibertad de mantenerse al ejado de actividades de
culto de una creencia que no se comparte. En todo caso, esta libertad se
vincula con los simbolos a través de los cudes se expresa la creencia o la
religion. El art. 4, pardgrafo 1, de la Ley Fundamental deja en manos de los
individuos el decidir qué simbolos religiosos reconocen y veneran y cuaes
rechazan. Por cierto que, en unasociedad que dejaespacio libre aconvicciones
religiosas diferentes, no existe el derecho de verse libre de manifestaciones de
fe, de actividades de culto y de simbolos religiosos que resultan extrafios. Sin
embargo, debe distinguirse aquéllas de la situacidn creada por €l estado, en la
cud el individuo seve sometido -sin posibilidad de escapatoria- alainfluencia
de una creencia determinada, a las actividades a través de las cudles ésta se
manifiestao alossimbolosquelarepresentan. El art. 4, 1 delaL ey Fundamental
gjerce su efecto garantizador delalibertad precisamente en los @mbitos que no
han sido dejados en manos de la auto-organi zacion de la sociedad sino que han
sido tomados bgjo la proteccion del estado...Esto ha sido tenido en cuenta por
€ art.140 de la Ley Fundamental, en conexion con € art.136, paragrafo 4 de
laConstitucion de laRepublicade Weimar,2 que expresamente prohibe obligar
aaguien aparticipar en unaactividad religiosa.

El art. 4, 1, de la Ley Fundamental no se limita a prohibir a estado
inmiscuirse en las convicciones, conductas o representaciones religiosas de
los individuos o de las comunidades religiosas. Le impone, asimismo, la
obligacion deasegurar aaquéllosun dmbito deactividad en € cudl lapersonalidad
se puedadesarrollar en el campo ideolégico o religioso y de protegerlosdelos
ataques o impedimentos de | os partidarios de otras tendencias confesionales o
degruposreligiososrivaes. Sinembargo, €l art. 4, 1, L.F. no otorgaal individuo
0 alas comunidades religiosas ningln derecho de expresar sus convicciones
religiosas con apoyo estatal. Delalibertad religiosadd art. 4, 1, L.F,, surge -por
e contrario- € principio de la neutralidad estatal respecto de las diferentes
religiones y creencias. El estado, bajo el cua conviven los partidarios de
diferentes -y hasta opuestas- convicciones religiosas y filosoficas, solo puede
asegurar lacoexistenciapacifica[entre ellos] en tanto conserve laneutralidad
en cuestiones de creencias. Por |o tanto, no esta autorizado a poner él mismo
en peligro la paz religiosa en una sociedad. Este mandato encuentra su
fundamento no solo en € art. 4, paragrafo 1, L.F. sino también en € art.3,3
asi también en el art.33, 140, todos de la Ley Fundamental, en conexion con
losarts.136, 1y 4y 137, 1 dela Constitucidn de Weimar.® Estas disposiciones

2. El art.140 de la Ley Fundamental -sancionada en 1949- dej6 vigente a art.136, 4 de la
Constitucion de Weimar (1919) que dice lo siguiente: “Nadie puede ser obligado a participar en
una actividad o en una festividad de una iglesia 0 a participar en un gjercicio religioso o a utilizar
un juramento religioso”.

3. Art. 3,3: “Nadie puede ser perjudicado o beneficiado en razon de su sexo, su origen, su
raza, su idioma, su nacionalidad y procedencia, sus creencias 0 sus convicciones religiosas o
politicas’. Art. 33,1: “Cada aleméan posee en cada provincia los mismos derechos y obligaciones
politicos”. Art.136, 1 de la Constitucion de Weimar: “Los derechos civiles y politicos no se
verdn ni condicionados ni limitados en razon del gercicio de la libertad religiosa’. Art.137, 1,
Weimar: “No existe una religion del estado”. Para las demés normas, ver nota anterior.
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prohiben la introduccién de formas juridicas que tengan el contenido de una
religion de estado, y vedan €l privilegiar determinadas conviccionesasi también
como laexclusion delas personas con otras creencias...Esirrelevantelafuerza
numeérica o la relevancia social...Antes bien, el estado debe observar un
comportamiento orientado en el principio de tratamiento igualitario respecto
delasdiferentes asociacionesreligiosas o confesionales...Aun cuando colabore
con ellas o cuando las patrocine, ello no puede llevar a unaidentificacion con
determinadas comunidades religiosas...

Junto con €l art. 6, apartado 2, de la L.F., que garantiza a los padres €l
cuidado y la educacion de sus hijos como un derecho natura,* € articulo 4,
apartado 1, delaL ey Fundamental también comprende e derecho alaeducacion
delos nifios en € aspecto religioso y filosofico. Queda reservado alos padres
transmitirles a sus hijos|as creencias en cuestiones religiosas o filosoficas que
ellos consideren correctas...Ello se corresponde con su derecho de mantener
apartados a los nifios de creencias que alos padres parezcan falsas o dafiinas.

2. El pardgrafo 13, apartado 1, parrafo 3 dela VSO, como asi también las
decisionesimpugnadas que se fundan en esanorma, interfieren en ese derecho
fundamental.

a) El paragrafo 13, apartado 1, parrafo 3 delaV SO disponelainstalacion
de cruces en todas las aulas de | as escuel as primarias bavaras. El concepto de
la cruz comprende, conforme a la interpretacion de los tribunales que
intervinieron en el proceso, alas cruces con y sin laimagen [de Cristo]. Por
tal razon, a examinarse la norma se deben incluir ambos significados. Por
cierto que los recurrentes, conforme a significado literal de su presentacion,
solicitaron Unicamente el retiro de los crucifijos. Sin embargo, el tribunal
administrativo admiti 6 expresamente que con ello también podiaentendersela
cruz sin figura, y rechazé la presentacion con este significado amplio.

Junto con el deber genérico de concurrir a la escuela, la existencia de
cruces en las aulas de clase tiene como resultado que los alumnos, durante la
clasey aresultasdelaintervencion del estadoy sin posibilidad de escapatoria,
se ven confrontados con este simbolo y se ven obligados a aprender “bgjo la
cruz’. En ello se diferencia la instalacion de cruces en las aulas con la
confrontacion que ocurre a menudo en la vida cotidiana con los diferentes
simbolos religiosos de las més diversas corrientes de creencias. En primer
lugar, éstas no parten del estado sino que son laconsecuenciadeladifusion de
las més diversas creencias y de comunidades religiosas en la sociedad. Por
otraparte, no poseen e mismo grado deinevitabilidad. Por cierto qued individuo
no puede decidir si va a encontrarse o no, en los letreros callejeros, en los
medios publicos de transporte o a ingresar a edificios, con simbolos o
manifestacionesreligiosas. Sin embargo, por [o general setratade un encuentro
pasgjero y, aln en confrontaciones més prolongadas, éstas no se fundan en
unacoaccion cuyo cumplimiento se obtenga, en caso de necesidad, por medio
de una sancion.

4. Dicha norma establece: “El cuidado y la educacion de los nifios son €l derecho natural de
los padres y su deber més preeminente. La comunidad estatal supervisa su gjercicio”.
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Conforme con su duracion y con su intensidad, el efecto delas cruces en
las aulas escolares es aun mayor gue €l de las cruces en las salas de los
tribunaes. Empero, e Tribuna Constitucional Federal yahavisto enlacoaccion
de llevar a cabo un litigio judicial bajo una cruz en contra de las propias
conviccionesreligiosasoideol dgicas, unainterferenciaen lalibertad de creencia
de un participante judio en el proceso, quien considerabatal circunstanciacomo
unaidentificacion del estado con lafe cristiana (conf.BVerfGE 35, 366, 375).°

Lainevitabilidad del encuentro con lacruz enlas aulas escolarestampoco
se ve eliminada con el establecimiento, autorizado por € art.7, apartado 4, de
la L.F., de escuelas privadas.® En primer lugar, la instalacion de escuelas
primarias privadas se encuentra supeditada, precisamente, a exigencias
particularmente severasen € art.7, gpartado 5, delaL.F.” Por otro lado dado que
esas escuelas, por lo general, se financian con los fondos que son aportados por
los padres, unagran parte de la poblacion carece de laposibilidad de desviarse a
esas escuelas. Td hasido € comportamiento del recurrente en € presente caso.

b) La cruz es un simbolo de una determinada conviccion religiosay no
simplementelaexpresion delaculturaoccidental impregnada de cristianismo.

5. En dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional sefial6: “...Al resolver el presente caso
a la luz de la Constitucion debe partirse del hecho de que amplios sectores de la poblacion no
tienen objecion alguna respecto de la colocacién de cruces en las salas de los tribunales. Por lo
demés, dicha colocacién no constituye una “identificacion” con determinada creencia cristiana
de forma tal que la participacion de personas de otras creencias (partes, representantes de éstas
0 testigos) en las actuaciones realizadas en la sala de un tribuna que posea dicho simbolo, vaya
a ser considerada por aguéllas, como regla general, como inaceptable. En efecto, la sola existencia
de una cruz no exige de esas personas, ni una identificacion con la idea o las instituciones
corporizadas por el simbolo, ni un comportamiento determinado. Sin embargo, debe reconocerse
gue algunos participantes en el proceso pueden verse lesionados en su derecho fundamental del
art.4, 1 de la Ley Fundamental ante la inevitable coaccion de llevar adelante un proceso bajo una
cruz que va en contra de sus convicciones religiosas o ideoldgicas y por tener que tolerar la
exhibicion [de dicho simbolo], que es considerada por ellos como una identificacién en un
ambito puramente temporal. El derecho a la libertad de creencia y de confesion, que ha sido
otorgado con carécter inviolable por el art.4, 1 de la Ley Fundamental, se encuentra en estrecha
relacion con la dignidad humana como valor supremo en el sistema de los derechos fundamentales.
El derecho alli incorporado de no verse perturbado por la coaccion estatal en materias religiosas
y filosoficas puede justificar la tutela de una minoria ain en supuestos de interferencias
relativamente leves cuando -tal como ocurre con el gjercicio de la jurisdiccion estatal- la
adopcion de esa tutela no colisiona con los derechos de la mayoria de la poblacién en e gercicio
de su libertad de creencia...” (sentencia del 17/7/1973, BVerfGE 35, 366,375/376).

6. Esta disposicion establece: “Queda garantizado el derecho a establecer escuelas privadas.
Las escuelas privadas como sustitutos de las escuelas publicas requieren la autorizacion del estado
y estén subordinadas a la legislacion de las provincias. La autorizacion se concedera cuando las
escuelas privadas no se encuentren en inferioridad respecto de las escuelas publicas en lo referente
a sus objetivos de ensefianza e instalaciones asi también como en la formacion cientifica de su
personal docente y cuando no lleven a cabo una seleccién de los aumnos teniendo en cuenta los
medios econdmicos de los padres. Debe rehusarse la autorizacion cuando no se encuentre asegurada
en forma suficiente la situacion econdémica y juridica del cuerpo docente”.

7. Esta norma expresa: “Una escuela primaria privada solo sera autorizada cuando la
administracion escolar reconozca un interés pedagogico especial o cuando, a pedido de las
personas encargadas de la educacion [de los nifios], aquélla va a ser establecida como una escuela
comunitaria, confesional o ideolégica y cuando no exista en la comunidad una escuela primaria
publica de esa clase”.
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Por cierto que através de los siglos numerosas tradiciones cristianas han
ingresado en los fundamentos culturales general es de la sociedad, respecto de
las cudles no se han podido sustraer aun los mismos opositores del cristianismo
y los criticos de su herencia histérica. Sin embargo, debe distinguirse estas
Ultimas de los especificos contenidos confesionales de lareligion cristiana o
de una especifica confesion cristiana, incluidos sus recordatoriosritualesy su
representacion simbolica. Una profesion de fe respecto de estos contenidos
confesionales, alos cuales también se ve expuesto el tercero que se encuentra
en contacto con el estado, afectalalibertad religiosa. El Tribunal Constitucional
Federal ya se fundd en este punto de vista en su decision acerca de la
constitucionalidad delas escuel asinterconfesional es de caracteristicas cristianas
enlaprovinciadeBaden, al resolver quelaexpresion autorizadade cristianismo
sevinculaba, en primer lugar, al reconocimiento del factor cultural y educativo
determinante y no, en cambio, a las verdades de fe de la religion cristiana
Unicamente con tal limitaci 6n quedabalegitimadadichaexpresion, alin respecto
de los no cristianos, a través del efecto continuo de una realidad histérica
(conf.BVerfGE 41, 29,52).2

Tal como hasido en el pasado, lacruz es un simbolo confesional especifico
del cristianismo. Es su simbolo confesional por excelencia. Simboliza la
liberacidn del ser humano del pecado original, consumadaatravésdel sacrificio
de lamuerte de Cristo y al mismo tiempo, empero, lavictoria de Cristo sobre
Satén y lamuerte y su reino sobre el mundo: sufrimiento y muerte al mismo
tiempo...Por tal razén, parael cristiano creyente, lacruz es, en muchos aspectos,
objeto de veneracion y de préctica piadosa. La instalacion de una cruz en un
edificio 0 en una habitacion es considerada hasta nuestros dias como una
acentuada profesion de fe de su propietario respecto de la confesion cristiana.
Para el no cristiano o parael ateo, lacruz constituye la expresién simbdlicade
determinadas convicciones religiosas, y €l simbolo de su difusion prosdlitista
precisamente por el significado quele otorgad cristianoy que hatenidoenla
historia. Seria una profanacion de la cruz, que triviaizaria a cristianismo y
gue seriacontrariaalaiglesiacristiana, si sevieraen aguélla-tal como sedice
en el fallo apelado- unasimple expresion de latradicion occidental o un signo
del culto sin un carécter especificamente religioso. El significado religioso dela
cruz también aparece claramente del contexto del parégrafo 13, apartado 1, VSO.

¢) Tampoco se puede negar, como lo hace la decision impugnada, €l
efecto que la cruz tiene sobre los alumnos.

8. En € caso citado, el Tribuna Constituciona rechazo los planteos de padres de alumnos
gue se oponian a que en distintas provincias alemanas |os respectivos gobiernos establecieran
escuelas confesionales comunales. El Tribunal fundd su decision en la circunstancia de que la Ley
Fundamental alemana habia otorgado a los gobiernos locales amplias facultades para determinar
por si las caracteristicas de las escuelas en las provincias. Sin embargo, € Tribunal agregé que,
por més amplias que fueran dichas facultades, los gobiernos provinciales debian respetar, al
organizar el sistema escolar, el derecho constitucional a la libertad religiosa de los nifios. Asi, s
el legislador se decidia en favor de la creacion de escuela comunales cristianas, no debia afectar
los derechos fundamentales de los nifios, cuyos padres no deseaban educacion religiosa en la
escuela (conf. Richter y Schuppert, “Casebook Verafassungsrecht”, 2a. ed., Munich, editorial
C.H.Beck, 1991, péags. 212/213).

217



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

Escierto quelainstalacion de unacruz en el aulaescolar no conllevauna
coaccidn a una identificacion o a determinados homenajes, o formas de
comportamiento. Tampoco se sigue de ello que la ensefianza de las materias
profanas vaya a verse influida por la cruz o que la ensefianza vaya a ser
realizada conforme a las verdades de fe y las exigencias de comportamiento
gue aguélla simboliza. Sin embargo, |as posibilidades de la cruz para gjercer
influenciano seagotan dli. Laensefianzaescolar no sblo sirveparael aprendizaje
detécnicasculturalesfundamentalesy el desarrollo defacultades cognoscitivas.
Debetambién llevar a desarrollo delasestructuras emocionalesy afectivas de
losalumnos. Laexperienciaescolar estadestinadaapromover el desarrollo de
lapersonalidad de aquéllos en formaampliay, especia mente, también ainfluir
en el comportamiento social. En tal contexto aparece laimportanciadelacruz
en el aula. Tiene un carécter dellamamiento y sefialacomo gjemplificadoresy
dignos de ser seguidosal os contenidos de fe por ellasimbolizados. Ello ocurre,
especialmente, respecto de aguellas personas que, en razén de su juventud, no
estan seguras en sus convicciones y que recién deben adquirir la facultad
criticay laelaboracion de sus propios puntos de vistay que, por tal razén, son
facilmente accesibles alainfluenciamental...

Tampoco las decisiones impugnadas niegan totalmente el carécter de
[lamamiento de la cruz. Por cierto que niegan que la cruz posea, respecto de
los alumnos de otras creencias, un significado especificamente cristiano. Sin
embargo, en lo que respectaalosaumnos cristianos, ven en ellaunaexpresion
esencial desusconviccionesreligiosas. Enformasimilar opinael primer ministro
de Baviera, al sostener que la cruz posee, en la ensefianza general, un valor
simbdlico indeterminado en tanto que, en losrezos escolaresy en laensefianza
religiosa, aguélla se transforma en un simbolo de fe especifico.

3. El derecho fundamental de la libertad de creencia ha sido otorgado
incondicionalmente. Ello no significa, empero, que no pueda ser objeto de
ninguna restriccion. Pero dichas restricciones tienen que surgir de la propia
constitucion. El legislador no esta facultado para crear restricciones que no
aparezcan ya previstas en la constituciéon. Pero en el caso no existen
fundamentos constitucionales que puedan justificar tal interferencia.

a) Tampoco surge del art.7, apartado 1, de laL..F. tal justificacion.®

Por cierto que el art.7., apartado 1, de la Ley Fundamental otorga a
estado una mision educativa...No solo debe organizar €l sistema escolar y
establecer é mismo escuelas sino que debe asimismo fijar los objetivos de
ensefianzay |os cursos educativos. En ello, esindependiente delos padres...Por
tal razon, no sdlo puede producirse un conflicto entre la educacion escolar y
familiar. Es més bien inevitable que en la escuela colisionen en forma
particularmente intensa las distintos convicciones religiosas e ideol égicas de
los dlumnos y sus padres.

Este conflicto entre distintostitulares de un derecho fundamental acordado
incondiciona mente, asi también entre este derecho fundamental y otros bienes
protegidos constitucionalmente, debe ser resuelto conforme a principio dela

9. Esta norma dice: “Todo €l sistema escolar esta bajo la supervision del estado”.
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concordancia practica. Este exige que no se privilegie o que se reconozca en
toda su extension a unade las posiciones juridicas en conflicto sino que todas
sean respetadas 10 més posible por medio de un compromiso...

Tal compromiso no exigedel estado que éste, al cumplir latareaeducativa
encomendada por el art.7, apartado 1, de la Ley Fundamental, renuncie
completamente a todos los aspectos religiosos e ideoldgicos. Ni siquiera un
estado, que otorgaen formaamplialalibertad de creenciay que se compromete
él mismo alaneutralidad religiosay filosofica, puede borrar las convicciones
y actitudes valorativas que vienen através de la cultura 'y que se encuentran
enraizadas historicamente, sobre las que se apoya la cohesion social y de las
gue é también depende parael logro de sus propiastareas. Lafecristianay las
iglesias cristianas poseen, en dicho &mbito, unaextraordinariafuerzaformativa,
con independencia de los juicios que merezca actualmente la herencia de
aquéllas. Lastradiciones de pensamiento, las experienciasvitaesy los patrones
de conducta que se remontan a aquéllas no pueden serles indiferentes al
estado...El estado, que obliga a los padres a mandar a sus hijos a la escuela
estatal, debe respetar la libertad religiosa de aquellos padres que desean una
ensefianza impregnada religiosamente. La Ley Fundamental ha reconocido
esto a autorizar, en el art.7, apartado 5, la existencia de escuelas estatales
confesionalesoideolbgicasy d establecer alaensefianzareligiosacomo materia
regular (art.7, apartado 3, de la Ley Fundamental) y ademés ha permitido un
espacio parael gercicio activo delafe'...

Por cierto que en una sociedad pluralistaesimposible tener totalmente en
cuenta a todos los concepciones educativas al momento de disefiar 1a escuela
publicaobligatoria. Especialmente, no es posible desarrollar sin conflictoslos
aspectos negativosy positivos delalibertad religiosaen unamismainstitucion
estatal. Dello sesigue que, en el ambito escolar, el particular no puederemitirse
en formairrestrictad art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental .1

Le corresponde a legislador provincia resolver lainevitable relacion de
tension entre la libertad religiosa negativay positiva. Este debe buscar, en un
proceso publico de formacion de voluntad, un compromiso que sea aceptable
paratodos. Al efectuar su regulacion puede orientarse teniendo en cuentaque,
por un lado, € art.7 delaLey Fundamental admite, en € ambito de la escuela,
influenciasreligiosaseideol dgicasy que, por € otro, € art.4 delal ey Fundamenta
dispone, en laadopcidn de una determinada forma de escolaridad, €liminar tanto
como sea posi ble coacciones detipo religioso eideol 6gico. Ambas disposiciones
deben ser vistas en conjunto y, a ser interpretadas, deben ser armonizadaslauna
conlaotraporque solo laconcordanciadelosbienesjuridicos tutel ados en ambos
articulos sera conforme ala decision de la Ley Fundamental...

10.El art.7, apartado 3, de la Ley Fundamental dice asi: “La ensefianza religiosa en las
escuelas publicas, con excepcion de las escuelas no confesionales, serd materia regular. Sin
perjuicio de la facultad estatal de supervision, la ensefianza religiosa sera impartida de acuerdo a
los principios de las comunidades religiosas. Ningin maestro seré obligado a impartir ensefianza
religiosa en contra de su voluntad”. Por su parte, el art.7, apartado 2, dispone: “Los encargados
de la educacion tienen el derecho de decidir acerca de la participacion del nifio en la clase de
religion”. Para el art.7, apartado 5, ver nota 7 “supra’.

11.Ver nota 2 “supra’.
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De dli que el Tribunal Constitucional Federal haya concluido que a
legislador provincia no le estéa completamente prohibido la introduccion de
aspectos religiosos en la conformacion de | as escuel as publicas primarias, aun
cuando los encargados de la educacion, que no tienen posibilidad de evitar
esas escuelas a educar a sus hijos, no deseen ninguna educacion religiosa. Es
requisito, sin embargo, que ell o esté acompafiado con el minimo indispensable
de elementos coactivos. Ello significa, especialmente, que la escuela no
considere sutareaen el campo religioso eideol 6gico como unalabor prosditista
y que no pretendaquelos contenidos de fe cristianatengan carécter vincul ante.
La afirmacion del cristianismo se refiere a su reconocimiento como factor
cultural y educativo determinante y no a ciertas verdades de fe. Forma
precisamente parte del cristianismo, en su caracter de factor cultural, €l
mandamiento de la tolerancia para las personas que piensan distinto. Su
confrontacion con una visién del mundo impregnada por el cristianismo no
Ileva en todo caso a un desprecio discriminatorio de las concepciones no
cristianas, puesno setratade un mediacion en materiadefe, sino delablsqueda
para desarrollar la personalidad autdnoma en el campo religioso y filosofico
conforme aladecision fundamental del art.4 L.F. (conf. BVerfGE 41, 29, 51;
41, 65,85).

La instalacion de cruces en las aulas de clase va méas alla de los limites
mencionados en materia de organizacion religiosa e ideol 6gica de la escuela.
Tal como ya se ha sefidlado, la cruz no puede ser despojada de su relacion
especificacon el contenido de lafe cristianay ser reducida a un signo general
de latradicion cultural de Occidente. Simboliza € ndcleo fundamental de la
conviccién de fe cristiana que, por cierto, ha moldeado al mundo occidental
en variadas formas, pero que de ninguna forma es compartida por todos los
miembros de la sociedad sino que, en gercicio del derecho fundamental del
art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental, es rechazada por muchos. Por lo
tanto, su instalacion en la escuela publica obligatoria es incompatible con el
art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental, en tanto no se trate de escuelas de
confesion cristiana.

b) La instalacion de la cruz tampoco se justifica con fundamento en la
libertad positiva de creencia de los padres y los alumnos de fe cristiana. La
libertad positiva de creenciale es acordada atodos |os padresy alumnos en la
misma medida, no Unicamente a aquéllos que sean cristianos. El conflicto
resultante no puede ser resuelto conforme al principio mayoritario pues,
precisamente, €l derecho fundamental a la libertad de creencia tiene como
especial objetivo la proteccion de las minorias. Ademas, el art.4, apartado 1,
delaLey Fundamental no otorgaen formailimitadaalostitulares del derecho
fundamental la facultad de gjercer sus creenciasreligiosas en € ambito delas
ingtituciones estatales. En tanto que la escuela, conforme a la constitucién,
dejael campo libre paradichas actividades en laensefianzareligiosa, enlo que
respectaalosrezos escolaresy otras manifestacionesreligiosas aquéllas deben
estar impregnadas por € principio de la voluntariedad y deben otorgar alas
personas de otras creencias posibilidades soportables de evitarlas. Ello no
ocurre con la instalacion de cruces en las aulas de clase, cuya presencia y
exigencia no pueden ser evitadas por las personas de otras creencias. Por
ultimo, no seriacompatible con el mandato delaconcordanciaprécticareprimir

220



Decisiones Judicialesy Comentarios

completamente los sentimientos de las personas de otras creencias con €l
objeto de que los aumnos de confesion cristiana puedan estudiar, més allade
laclasereligiosay delasdevocionesvoluntarias, las materias seculares bajo €l
simbolo de su creencia.

Por tal razdn, ladisposicion del parégrafo 13, apartado 1, inciso 3, VSO,
que se encuentra en discusion en el presente caso, es contraria a los
mencionados derechos fundamentales y corresponde declarar su invalidez...

Voto en disidencia de los jueces Seidl, Sollner y Haas.

[En primer lugar, los citados magistr ados sostuvieron que, conforme
lo disponia la Ley Fundamental alemana, lo referente a la organizacion
escolar primaria era materia reservada a los gobiernos provinciales y
no al gobierno federal. Y, en lo que respecta al estado provincial de
Baviera, sefialaron que su constitucion establecia que la educacion
primaria la ensefianza debia ser realizada, en escuela comunitarias
cristianas, conforme a los principios de la fe cristiana. Agregaron, sin
embargo, que tal disposicion no debia entenderse en un sentido
confesional sino como la ensefianza de los valores, que eran comunes a
la fe cristiana, y las normas éticas que se desprendian de éstos. A
continuacion, examinaron €l caso a la luz de estos principiog]...

3. Le corresponde a las provincias de la federacidn, como responsables
del sistema escolar primario conforme a art.7, apartados 1 y 5, de la Ley
Fundamental,*? adoptar las disposi ciones necesarias acerca de la organizacion
delasescudasprimarias. Ental ambito, €l correspondientelegidador provincial
posee un amplio &mbito discrecional. Laregulacion del paragrafo 13, apartado
1, inciso 3, de la Ordenanza Escolar para las Escuelas Primarias de Baviera,
segun la cual debe instalarse una cruz en cada aula escolar, no vamas alade
loslimites de dicho ambito discrecional. Dado queel legislador provincial esta
facultado a introducir, de manera inobjetable desde el punto de vista
constitucional, e tipo escolar de las escuelas comunitarias cristianas, no le
puede estar vedado simbolizar en las aulas escolares por medio de la cruz las
representaciones valorativas que conforman a estas escuelas.

a) Ladisposicion del parégrafo 13, apartado 1, inciso 3, de la ordenanza
escolar primaria es parte de la organizacién de las escuelas cristianas
comunitarias. Por medio de la cruz en el aula se pone en forma concreta ante
los ojos de los maestros y alumnos los valores y normas éticas
supraconfesionales de la tradicién occidental y cristiana, que deben ser
transmitidos en esetipo de escuel as. Al sancionar esadisposicion, el legislador
provincia estaba autorizado a tener en cuenta el hecho de que la mayoria de
los ciudadanos que viven en su ambito pertenecen a una iglesia
cristiana...También podiaé dar como supuesto que lainstalacién de una cruz
en € aula, debido a su carécter simbdlico para los valores y normas éticas
cristianosy occidental es supraconfesionales, ibaaser bien recibida, o a menos
respetada, por lamayoria de las personas que no pertenecian aiglesiaaguna
En favor de esta posicidn, también debe sefialarse que las disposiciones de la

12.El art. 7, apartado 1 dice: “Todo el sistema escolar se encuentra bajo la supervision del
Estado”. El texto del apartado 5 esta transcripto en la nota 8 “supra’.
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congtitucion de Baviera acerca de las escuelas comunitarias cristianas han
obtenido la aprobacion de la mayoria de la poblacion...

b) El estado, que interviene profundamente en la educacién que los nifios
reciben atravésdel hogar familiar al imponerleslaobligacion de concurrir ala
escuela, depende en gran parte de la aceptacion que los padres muestren al
sistema escolar por é organizado. No le puede estar vedado mantener, tanto
como sea posible, la coincidencia de laescuelay del hogar familiar enlo que
respectaalas concepcionesvalorativasbésicas...A ello puede contribuir también
lainstalacion de cruces en las aulas de clase, que en Bavieraexpresaunalarga
tradicion que sdlo encontro oposicion en la época del nacional socialismo.

4. Por medio de lainstalacion de cruces en las aulas de clase no seviola
laobligacién del estado alaneutralidad en materiafilosoficay religiosa. Bgjola
vigenciadelaL ey Fundamenta €l mandato de neutralidad en materiafilosofica
y religiosa no puede ser entendido como un compromiso del estado a la
indiferencia o a laicismo. Mediante la remision del art.140 de la Ley
Fundamental a articulo sobre la iglesia de la Congtitucién de Weimar,'* la
obligacion de neutralidad hasido organizadaen el sentido de unacolaboracion
del estado con lasiglesiasy las sociedades religiosas, la cual también incluye
la promocion de éstas por medio del estado.

En lasdecisiones acercadelaadmisibilidad constitucional delasescuelas
comunitarias cristianas, el Tribunal Constitucional Federal ha declarado, en
conexion con laaobligacion de neutralidad, que laescuela-si bien puedeinfluir
en las decisiones de creenciay conciencia de los nifios- sblo puede contener
un minimo de elemento coactivo. Ademéas, tampoco puede convertirse en una
escuela misionera y tampoco puede reivindicar un contenido de fe cristiana
vinculante. Debe estar también abierta a otros contenidosy val ores fil osoficos
y religiosos...

La regulacion del pardgrafo 13, apartado 1, inciso 3, de la Ordenanza
Escolar de Baviera para las Escuelas Primarias, que la mayoria de la Sala
considerainconstitucional, satisface todas esas exigencias: |la mera existencia
de unacruz en el aulano obligaalos alumnos arealizar determinadas formas
de comportamiento y no convierte alaescuelaen unaorganizacion misionera.
La cruz no modifica €l carécter de las escuelas comunitarias cristianas sino
gue sirve, en su caracter de simbolo comin para las confesiones cristianas,
en una forma especialmente idonea, como emblema para el contenido
educativo, constitucional mente admisible, de esaformaescolar. Lainstalacion
de una cruz en el aula no excluye € respeto de otros contenidos y valores
ideol 6gicosy religiosos en laeducacion. La conformacion de la ensefianza se
encuentra también sometida al mandato del art.136, apartado 1, de la
constitucion de Baviera, de acuerdo con la cual se deben respetar los
sentimientos religiosos de todos |os alumnos.

13.En 1941 el gobierno nazi ordend € retiro de los crucifijos en las escuelas. La medida
encontré tal resistencia entre la poblacion civil de Baviera que, en el mismo afio, aquélla fue
anulada (conf. Wolfgang Michalka, compilador, DAS DRITTE REICH, Munich, dtv Dokumente,
1985, tomo 2, pags. 338/339).

14.Ver nota 3 “supra’.
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Contrariamente alaopinion delamayoriadelaSala, losrecurrentesno se
encuentran afectadosen su libertad religiosa (art.4, apartado 1, Ley Fundamental
y art.4 apartado 1 en relacion con € art.6 apartado 2, inciso 1, de la Ley
Fundamental) por la existencia de cruces en las salas de ensefianza.

1. Con laobligacion de asistir ala escuelay con la adopcion del sistema
escolar primario como propia responsabilidad, el estado ha tomado bajo su
tutela un ambito que resulta relevante para la educacion de la juventud. Ello
tiene como consecuencia que é debe crear en dicho ambito un espacio parad
desarrollo delosderechosalalibertad. Por cierto que éstos pueden ser restringidos,
teniendo en cuentad |egitimo objetivo de su organi zacion -en este caso laescuela
pero no eliminados. Laescuelapulblica, que € estado ha puesto bajo su control en
lo que respecta a su conformacion organizativa y, en gran parte, también a su
contenido, es un ambito en € cual se enfrentan € accionar estatal y lalibertad
civil. Ental @mbito d estado seencuentrafacultado, también atravésdelaexistencia
desimbolosval orativosaccesi blesal os sentidos que se correspondan alas précticas
difundidas en la correspondiente provincia de la federacion, a crear un marco
organizativo en € cud se puedan desarrollar las convicciones religiosas de gran
parte de los dumnos y de sus padres...Por € contrario, la instalacion de cruces
enlassdasdeaudienciadelostribundes, lacua puedeviolar € derecho fundamenta
-at. 4, gpartado 1, de la Ley Fundamenta- de un participante en @ proceso (cortf.
BVefGE 35, 366),"° cae dentro del ambito de las originarias funciones estatales
soberanas y, por ta razon, esta sometida a otras obligaciones congtitucionales
gue lainstalacion de cruces en las aulas de clase de las escuel as estatales...

Lalibertad religiosadd art. 4, apartado 1, delaLey Fundamentd, seve aun
mas fortaleciday puesta de relieve -lo que lamayoria de la Salano hatenido en
cuenta- por €l otorgamiento del libre gjercicio religioso en d art.4, apartado 2, de
laLey Fundamental®...Los arts. 4, apartados 1 y 2 L .F. aseguran conjuntamente
a individuo un &mbito para € gercicio activo de su conviccion religiosa. S €
rezo enlaescuela, voluntarioy supraconfesiona, escongtituciona menteinobjetable
(conf.BVerfGE 52, 223),%" entonces también ocurre lo mismo con la cruz en
el aulade clase. Con €llo, €l estado otorga un ambito alalibertad positiva de
creenciaen un campo que él ha puesto completamente bajo su cuidado y en €l
cual lasorientacionesreligiosasy filosoficas han sido desde siemprerel evantes...

2. Con ello no se hainterferido en lalibertad religiosa de los recurrentes.

a) Losrecurrentes no se remiten a gjercicio de libertad religiosa del art.,
apartado 2, L.F. Tampoco invocan una violacién de la libertad positiva de

15. Ver nota 6 “supra’.

16. Esta norma establece: “Queda otorgado €l libre ejercicio religioso”.

17.En el caso citado el Tribunal Constitucional rechaz6 los planteos de varios padres de
alumnos contra la constitucionalidad de la realizacion de oraciones religiosas en escuelas publicas
fuera de la clase de religion. El Tribunal consider6 que los alumnos no tenian el derecho a impedir
dichas oraciones y que la libertad religiosa negativa de aquéllos no se encontraba afectada por €
hecho que éstos tuvieran que expresar en forma abierta su negativa a participar en dichos
ejercicios religiosos (conf. Richter y Schuppert, op. cit., pag.55).
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creenciadel art.4, apartado 1, L.F. sino que aegan Unicamente una violacion
de lalibertad religiosa negativa, también protegida por € art. 4, apartado 1,
L.F. Asi, ellos no exigen lainstalacion de un simbolo de su propia creenciaen
e aulajunto conlacruz o en e lugar de ésta, sino €l retiro de crucifijos, alos
gue consideran como simbolos de convicciones religiosas que ellos no
comparten y que no desean tolerar. En su resolucion del 5/11/1991..., en la
gue la Sala rechaz6 un pedido de los recurrentes para que se dictara una
medida cautelar, esta Salahabia formul ado -de maneramas correctaque ahora
lacuestion congtitucional delasiguienteforma: “ Si, y en caso afirmativo bajo
gué circunstancias, la utilizacion de simbolos religiosos en una escuela afecta
lalibertad religiosa negativay hasta qué punto la minoria debe tolerarlo pues
elladebe tener en cuentalalibertad religiosa de lamayoria’ ...

Por cierto que no se trata de un problema de la relacion entre mayoriay
minoria, sino en qué forma, en & d&mbito de la escuela estatal obligatoria, se
puede conciliar engenera laslibertad religiosapositivay negativadelosaumnos
y de sus padres. Lasolucion de estainevitable relacion de tensién en el campo
escolar entrelalibertad religiosanegativay positivale correspondeal legislador
democratico provincia quien, en el proceso publico deformacion de voluntad,
debe buscar un compromiso que sea aceptable para todos respetando las
diferentes concepciones... En dichablisqueda, lalibertad religiosanegativano
es un derecho superior que excluyael gjercicio positivo delalibertad religiosa
positivaen caso de conflicto. El derecho alalibertad religiosano esun derecho
paraimpedir lareligion. El necesario compromiso entre ambas manifestaciones
delalibertad religiosa debe ser |levado a cabo en el camino de latolerancia...

b) El legislador provincial bavaro ha respetado estos principios con la
sancion del paragrafo 13, apartado 1, inciso 3 delaordenanzaescolar primaria.
Laobligatoriaponderacion delosintereses delosno creyentesy delas personas
de otras creencias no permiten advertir una violacion constitucional.

aa) Al examinarse y valorarse estos intereses no puede utilizarse como
punto de partida, como lo hace la mayoria de la Sala, la concepcion cristiana
teolOgicadel significadoy sentido del simbolo delacruz. Anteshien, esdecisivo
cud es e efecto que produce la observacion de la cruz en los aumnos en
particular, especialmente cud es sentimientos puede provocar la observacion
delacruz en las personas de otras creencias... Es posible que en un alumno de
convicciones cristianas se puedan despertar, en parte, a observar la cruz,
aguellas representaciones que la mayoria describe como el contenido de
significado delacruz... En cambio, €llo no puede ser aceptado parael caso del
alumno no creyente. Paraél, lacruz en el aulano puedetener €l significado de
un simbolo que contenga ala creencia cristiana sino sélo € de un simbolo de
|os obj etivos de las escuel as cristianas comunitarias, esto es, de latransmision
delos valores de la cultura occidental conformada por € cristianismo'y, junto
con ello, también del simbolo de una conviccidn religiosaque el no comparte,
rechaza y hasta combate.

bb) Si setiene en cuentael significado quelacruz en el aulatiene paralos
alumnos no cristianos, ellosy sus padres tienen que aceptar laexistenciadela
cruz. A ellolosobligael mandato delatolerancia. Ello no lesprovocamolestias
intolerables.
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El menoscabo psicol 6gico y lamolestiamental, que deben ser soportados
por el alumno no cristiano, por la observacién forzada de la cruz en lasalade
clase, tiene un peso relativamente pequefio. No se sobrepasa e minimo del
elemento coactivo que en este contexto debe ser aceptado por los alumnos y
sus padres...Los alumnos no se ven obligados por la cruz arealizar especiales
formas de comportamiento o gjercicios religiosos. Por consiguiente, no estan
obligados-adiferenciadelo que ocurre con € rezo en laescuela(conf.BVerfGE
52,223, 245y ss.)8- amanifestar su conviccion ideol 6gicao religiosadisidente
por medio de lano participacidn. Por tal razon, no existe desde el principio €l
peligro de su discriminacién.

Tampoco |os alumnos se ven influenciados indebidamente desde un punto
de vista proselitista a través de la escuela en €l aula (conf.BVerfGE 41, 29,
51). No surgedelacruz en e aulaunainfluenciainmediataen el contenido de
aprendizajey en los objetivos de ensefianzaen € sentido de unapropagandade
los contenidos delafe cristiana. Ademas, se debetener en cuentalas especiaes
circunstanciasde Baviera. Alli @ alumno seve confrontado diariamente -también
fuera del &mbito estrecho de laiglesia- con la vision de la cruz en muchos
otros ambitos. Basta con mencionar, como gemplo, las cruces que a menudo
aparecen enloscaminos de Baviera, lasnumerosas cruces en edificios seculares
(como hospitales y hogares de ancianos, pero también en hoteles y posadas)
y, por ultimo, las cruces que existen en las viviendas particulares. Bgjo tales
circunstancias, la cruz en el aula esta dentro del marco de lo usual; no posee
un caracter proselitista.

Por consiguiente €l legislador provincial bavaro, a instalar crucesen las
aulas primarias, ha hecho uso en forma aceptable de su facultad de organizar
el sistema primario sin sobrepasar los limites de su ambito discrecional. En
este sentido, las decisiones de los tribunales administrativos impugnadas no
merecen reparos constitucionales.

[Se ha omitido la traduccion del voto de la juez Haag)

18. Ver nota 17 “supra’.
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