


oJis LT

MW ICONSTITUCIONAL] 788419 " 580504




LA NEUTRALIDAD EN EL
ESTADO CONSTITUCIONAL






JUAN CARLOS GAVARA DE CARA

JOSU DE MIGUEL BARCENA
(EDS.)

LA NEUTRALIDAD ENEL
ESTADO CONSTITUCIONAL

Barcelona
2023

ois

BOSCH EDITOR



Trabajo realizado dentro del Proyecto de investigacion financiado por el Plan Nacio-
nal de [+D+l: “LA NEUTRALIDAD INSTITUCIONAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL"
(PID2019-106043GB-100)

© MAYO 2023  JUAN CARLOS GAVARA DE CARA
JOSU DE MIGUEL BARCENA
(EDS)

© MAYO 2023 o B BOSCH
D EDITOR

Libreria Bosch, S.L.
http://www.jmboscheditor.com
http://www.libreriabosch.com
E-mail: editorial@mboscheditor.com

Reservados todos los derechos. De conformidad con la legislacion vigente,
queda terminantemente prohibida la reproduccion total o parcial de esta obra,
en cualquier tipo de soporte, sin la autorizacion de los titulares de los derechos
de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

ISBN papel: 978-84-19580-50-4
ISBN digital: 978-84-19580-51-1
D.L: B 9347-2023

Disefio portada y maquetacién: CRISTINA PAYA +34 672 661 611

Printed in Spain — Impreso en Espana



AUTORES

JUAN CARLOS GAVARA DE CARA

Catedratico de Derecho Constitucional
Universitat Autonoma de Barcelona

RICARDO GARCIA MANRIQUE

Universidad de Barcelona

JOSU DE MIGUEL BARCENA
Profesor de derecho constitucional
Universidad de Cantabria
UNED

ANTONIO CIDONCHA MARTIN

Profesor contratado doctor
(Universidad Autéonoma de Madrid)

DANIEL CAPODIFERRO CUBERO

Profesor Contratado Doctor
Departamento de Derecho Constitucional, UNED

MARIA HOLGADO GONZALEZ

Prof? Titular de Derecho Constitucional
Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

ANA GALDAMEZ MORALES

Contratada Predoctoral FPU de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla






indice

INrOAUCCION ...

CAPITULO 1

El control de la neutralidad y los derechos fundamentales .......
Juan Carlos Gavara de Cara

1. La multifuncionalidad de la neutralidad en el &mbito de los
derechos fundamentales. ...
2. El principio de neutralidad ideologica del Estado y el derecho
a la libertad religiosa e ideolOgiCa .........covuviiiieeiiiiiieee
El principio de neutralidad en el &mbito educativo.................
4. El canon de neutralidad en la aplicacion de discriminaciones
INAIFECTAS ..o
5. La neutralidad de la Red y las relaciones con los derechos
fundamentales. ... ..o
6. El principio de neutralidad en el proceso comunicativo: el re-
POrtaje NEULIal .....oiii i
CAPITULO 2

Neutralidad ideoldgica y libertades publicas en la Universidad
Ricardo Garcia Manrique

1.

Las declaraciones politicas de las universidades catalanas y la
pregunta que SUSCITaN .........oooviiiiiiiiie e

Los argumentos a favor y en contra.......ccccveeeeeeeeeeiiiieiieeeee,

Dos cuestiones preliminares: quién opina y sobre qué se

17

21

21

26
37

46

54

62

69

69
76

78

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL



10

indice

4, La debilidad de los argumentos a favor ............ccccoeeeeieen,
La neutralidad ideoldgiCa .......ccovvvvvvveieiiiiiiieeieeeeeeeeeeee e,
5.1.  La neutralidad como fundamento .............cccccovvvvnnnns
5.2.  La neutralidad como funcionamiento.............cc.........
5.3.  Algo mas sobre la neutralidad ideolégica....................
6. Derechos beneficiados por la neutralidad..............ccccvvveeeenns
6.1. Lalibertad ideolOgica..........coeveiiiiiiiiiiiiec e
6.2. Lalibertad de expresion..........cccocvveeeeiiiiiiieeiiiie.
6.3. Elderechoalaeducacion..........cccccoevviiiiiiiiininn.n.
7. Neutralidad, libertades y estado de derecho en la Universi-
QA
8. Biblografia ........oviiiiii e
CAPITULO 3
Organos reguladores en Espaiia: neutralidad y partidismo ........
Josu de Miguel Barcena
1. La regulacion, paradigma del Estado garante ........................
2. Partidos politicos y 6rganos reguladores: una relacion parado-
JIC e
3. La garantia de la autonomia personal en los 6rganos regulado-
reS €N ESPAfa......ceieiiiiiiiiiii e
4. Independencia y neutralidad en los 6rganos reguladores. La
influencia practica de los partidos politicoS.............evvveveeeee...
b, CONCIUSIONES ...t
CAPITULO 4
Neutralidad y Constitucién econémica ......................................
Antonio Cidoncha Martin
1. [INtrOUCCION ..
2. Sobre la Constitucién econdmica .........ccccveeeeiviiiiiieeiiiiineen.

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

80
82
83
85
90
93
93
97
100

102
104

109

109

111

114

117
122

125

126
126



indice

2.1.  La Constitucién econémica en sentido prescriptivo.....

2.1.1. Sobre el ordoliberalismo y su influencia en el
debate constitucional en Alemania..................

2.1.2. Sobre la Constitucion econémica en sentido
prescriptivo: mi posiCiON........cccoeeevvvvvviiiieinnns

2.2.  La Constitucién econémica en sentido descriptivo......
Neutralidad econémica y Constitucion de 1978.....................
3.1.  Consideracion introductoria............ccoooeeeeieiiiiiiiiins

3.2.  ;Es la Constitucion espafiola neutral en cuanto al sis-
tema eCoNOMICO? ....viiieiiieii et

3.2.1. Unas breves aclaraciones conceptuales .........

3.2.2. La Constitucién espariola de 1978 no es neu-
tral en cuanto al sistema econémico...............

3.3.  ;Es la Constituciéon espafiola neutral en cuanto a la
politica ecoNOMICA? ........ccoiviiiiiiieeiiiiiee e

3.3.1. Dos aclaraciones previas..........ccccceceveeeeeennnn..

3.3.2. La Constitucion, texto abierto, pero no (absolu-
tamente) neutral en sede de politica econémi-

Apuntes sobre algunos fenémenos «neutralizadoress.............

4.1. La «neutralizacién» relativa (minusvaloracién) de la
propiedad privada y la libertad de empresa por el Tri-
bunal Constitucional... ........ccoooiiiiiiiiiiiieee

4.2. ...y la rectificacion (limitada) acaso forzada por la
UNION EUrOPEA ..o

4.3. La «neutralizacién» de la apertura de la Constitucion
al pluralismo en materia de politica econémica: sobre
la incidencia de la integracién en la UE......................

CONCIUSIONES ...

Bibliografia ........ceoiiiiiiiiic e

127

127

131
134
136
136

137
137

141

146

146

151

154

154

156

159

163
166

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1



12

indice

CAPITULO 5
El espacio piblico como escenario para el ejercicio de los

derechos fundamentales .......................ccooooiiiii
Daniel Capodiferro Cubero

1. INErOAUCCION ..

2. El caracter esencialmente regulado del espacio publico ........

2.1.  Los derechos como fundamento del espacio publico..

2.2.  La posicion del poder publico respecto de los dere-

chos de 10s ciudadanos ...........cocvvvveeeiiiiiiiieeiiiiiiee

3. El orden publico y la seguridad ciudadana como elementos

delimitadores del espacio publico fiSiCO.........covvvvvieeiiiiineen.

3.1.  El orden publico como limite a la libertad ideolégica y

FEIHZIOSA ..t

3.2.  Limitaciones frente a alteraciones del orden en el es-

pacio fisico PUBIICO........oeiieiiii e

3.3. Laposible utilidad del concepto de orden publico para

asegurar la neutralidad institucional..........................

4. La comunicacioén social como expresion del espacio publico .

4.1, Premisa general .....ccccccooiiiiiiiiiiiii e

4.2.  El paradigma clasico de la comunicacion social .........

4.3.  Comunicacién y espacio publico en Internet..............

b, Reflexion final..........oooiviiiiiii e
CAPITULO 6

Simbolos y neutralidad institucional ....................................
Josu de Miguel Barcena

1.
2.

INErOAUCCION ...

El simbolo como concepto juridico y como mecanismo de in-
tegracion constitucional ............eeveveviiiii

Los simbolos en el espacio y tiempo publicos: delimitacion
(UL oL o=

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

171

171
173
174

177

179

180

182

184
187
187
190
192
196

199

199

202

206



indice

4. Breve excurso: los derechos fundamentales en la praxis sim-

DONICA e

5. Conflictos juridicos en torno al uso de banderas y otros simbo-

los en el espacio publico e institucional...........ccevvvvvevenn.

5.1. Laobligacion de utilizar la bandera de Espafia en edi-

ficios y actos publicos y sus incumplimientos.............

5.2. Instalacion de banderas y otros simbolos autonémicos

en otras Comunidades AutdNOMas..........ccccceeeeevnnn...

5.3.  La exhibicion en edificios publicos de banderas y sim-

bolos partidistas ...

6. La neutralidad institucional y las manifestaciones simbdlicas

en el espacio PUDBICO .....uvvvviiiiiiiiiiiieceeeee e

7. CONCIUSIONES ...t
CAPITULO 7

Neutralidad institucional en la campafia electoral .....................
Maria Holgado Gonzalez

1.
2.
3.

[INEFOAUCCION .
Publicidad institucional y prohibicién de campafia de logros .

Neutralidad informativa de los medios de comunicacion de
titularidad puUbliCa........eviiiii

3.1. Informacion especifica electoral e informacion general
€N ElECCIONES ..oiiiiiiiiii e

3.2.  Las entrevistas electorales .........c.cooooveiiiiiiiiiieeenil

Extension de la neutralidad a medios de comunicacion priva-

4.1.  Sobre los debates televisados ............cccceiiiiiinnn
4.2.  La necesaria colaboracién de los partidos politicos.....
Neutralidad en las redes sociales y perfiles institucionales.....
Utilizacion de simbolos politiCoS......uvvvvvviiiiiiiiiiiiiiiieeec,

6.1.  Exhibicién de simbolos politicos en edificios publicos.

211

214

215

216

218

220
225

229

229
231

236

238
242

245
247
252
255
261
261

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

13



14

indice

6.2.  Utilizacion de simbolos institucionales por las forma-
CIoNES POILICAS .. vvvviviviiiiiiiiiieee e

7. Las Universidades publicas como Administracion Institucio-

Algunas reflexiones finales ...

Bibliografia ........oveieiii e

CAPITULO 8
La neutralidad en los medios de comunicacion piblicos y

privados en procesos electorales ...
Juan Carlos Gavara de Cara

1. La versatilidad del principio de neutralidad en el proceso elec-
EOT@LL e
2. La intervencion de los medios de comunicacion en la campa-
fia electoral: la problematica inicial en la normativa electoral .
3. El principio de neutralidad informativa y su regulacién en la
LOREG oot
4. El control del principio de neutralidad informativa en los me-
dios de comunicacion pUbliCOS .........ccovvieiiiiiiiieiecceeecis
b. El principio de neutralidad informativa y los medios de comu-
nicacion audiovisuales privados ..........cccoceevviiiiiiiiiiiiiieeeee
6. La concrecién material del principio de neutralidad informati-
(T PSSP PPPR
7. La infraccion del principio de neutralidad informativa y los ins-
trumentos de manipulacion informativa................cccoeeeininns
8. El principio de neutralidad informativa y los debates electorales .
CAPITULO 9

Democracia, redes sociales y el mito de la neutralidad ............
Ana Galdamez Morales

1. Punto de partida: asalto al capitolio y disrupcion juridica........

2. De la democracia moderna a la digital, en los albores de la
gobernanza algoritmica.......ccccoeeiioiiiiiiie e

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

265

267
269
271

273

273

280

285

295

303

306

310
314

321

321

325



indice

2.1.  Gestion de Internet y efectos de la automatizacion:
una breve aproximacion ..............ccoeeeeeeeiiiiiiiii

2.2.  Democracia ;digital?, en el centro de la disyuntiva juri-
ICA 1t

A vueltas con la democracia y el momento electoral en la ex-
PErENCIa MECIENTE ..ot

Neutralidad digital: deconstruccién del mito y horizonte juridi-

Consideraciones finales

Biblografia ........ooiii e

CAPITULO 10
Garantias de neutralidad politica y mecanismos de control en

la produccién del discurso pablico ..o
Juan Carlos Gavara de Cara

1. El principio de neutralidad y su relacion con el discurso poli-
tico: entre la consecuencia juridica y la responsabilidad politi-
[0 PSPPSR PP PPP RO
2. La neutralidad intrinseca de los 6rganos constitucionales con
funciones arbitrales e imparciales ..........ccccccevveeeiiiiiiiiiieeenn,
3. La comprometida neutralidad arbitral del Tribunal Constitu-
CIONAD 1.
4. La neutralidad politica en el uso de los simbolos estatales al
margen del periodo electoral...........ccooovviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee
La neutralidad del legislador en la produccion juridica...........
6. La neutralidad politica en la accién comunicativa del Gobier-
D10 et
CONCIUSIONES. ...

330

335

341

346
351
352

359

359

367

371

375
380

387

397

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

15






Introduccion

No deja de resultar llamativo el hecho de que, aunque la Constitucion
espafiola no hace mencién en ninguno de sus enunciados normativos al término
neutralidad, éste es un concepto omnipresente tanto en el debate formal e infor-
mal sobre el funcionamiento de las instituciones del Estado, como en el propio
debate doctrinal o académico. En cualquier caso, esta discusion sobre el deber
de neutralidad de las instituciones publicas, o sobre la neutralidad constitucional,
se mueve en diferentes planos que es necesario diferenciar. De todas las formas,
no es esta neutralidad del constitucionalismo sobre lo que aqui queremos re-
flexionar a la que hemos dedicado una reciente publicacion en este mismo pro-
yecto de investigacion!, sino de la neutralidad dentro del Estado constitucional,
es decir, sobre cual es el significado y el alcance de una idea, la de neutralidad
del Estado que resulta sin duda dificil de aprehender, tanto por su polisemia,
como por la propia dificultad con la que este concepto encaja dentro del Estado
democratico, donde el poder, como expresion de la mayoria, €s una expresion
ideoldgica, y por lo tanto constitutivamente parcial desde el punto de vista politico,
es decir, no neutral.

La cuestion sobre el Estado neutral, en Espafia y Europa, se centré en las
Ultimas décadas en las tareas publicas que influyen de una manera o de otra en
el ejercicio de derechos fundamentales, particularmente en la libertad religiosa y
en el derecho a la educacion. En el modelo de neutralidad abierta o activa, que
corresponde a Espafia en virtud de los arts. 9.2 y 16.3 CE, el Estado no solo
debe preservar la libertad religiosa a través de la separacion entre las funciones
publicas y religiosas, sino que también tiene que cooperar para garantizar el
efectivo y plural disfrute de la libertad religiosa por los individuos y las comuni-
dades. Dicho de otra manera, la dimensién negativa del derecho fundamental
exige una separacion estricta del Estado y la religion, pero la dimension positiva

1 GAVARA DE CARA, J. C. — DE MIGUEL BARCENA, J. (EDS.), Poder, Constitucién y Neutralidad,
JM Bosch Editor, Barcelona, 2023
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obliga a una politica de derechos fundamentales objetiva que sirva para que los
individuos puedan dar plenitud a las facultades que se contienen en el derecho
fundamental.

El vinculo entre neutralidad y principio democratico, es decir, la exigibili-
dad de neutralidad politica en las instituciones serfa mucho mas facil de clarificar
si nos cefiimos al &mbito temporal estricto de la campafa electoral. En cualquier
legislacion electoral es omnipresente una preocupacion por establecer las con-
diciones de neutralidad e igualdad de armas necesarias para que el proceso de
legitimacion del poder politico sea un proceso equitativo y crefble. EI fundamento
del estricto control que se hace de las instituciones publicas bajo el parametro
de la neutralidad no es otro, por lo tanto, que el de garantizar el ejercicio de los
derechos de participacion politica, sin que haya mucha dificultad, en este senti-
do, para afirmar que la neutralidad de las instituciones estatales aparece aqui, de
alguna manera, como una consecuencia institucional u organica de dichos dere-
chos. Ahora bien, el que dichos derechos adquieran una relevancia especifica en
ese periodo y, por lo tanto, se intensifique la tutela de sus condiciones de ejerci-
cio, no significa que fuera de dicho periodo los derechos de participacion politica
no sigan requiriendo una proteccion para que no perezca su contenido esencial.

La falta de equidistancia o la confusién entre la institucion y el partido
politico, expresamente vedada por la legislacion electoral durante la campafa
electoral, también debe de ser susceptible de control al margen de ésta, sobre
la base de esa misma exigencia de neutralidad que esta vinculada a la protec-
cién de los derechos fundamentales. Los propios presupuestos conceptuales del
valor constitucional del pluralismo politico obligan también a garantizar un mi-
nimo de neutralidad institucional, que seria incompatible con ciertas préacticas
institucionales que, en un determinado contexto de participacion, impliquen un
solapamiento simbdlico entre la institucion y una determinada opcion ideoldgica
del grado suficiente como para transmitir a los ciudadanos que no se identifican
con la misma, la idea de que son outsiders o actores de segundo nivel dentro de
la comunidad politica.

Otro ambito vinculado al ejercicio de una libertad con una inequivoca
dimension democratica, como es la libertad de expresion, impone por imperativo
constitucional una necesaria neutralidad a las instituciones en los denominados
foros publicos; es decir, aquellos espacios de dominio publico que bien por tra-
dicién, o bien por una expresa decision politica han sido abiertos a la ciudadania
para que esta pueda usar los mismos para transmitir sus ideas. Quiere esto decir
que, desde el momento en que una instituciéon decide abrir un espacio al ejerci-
cio de la libertad de expresion, el tratamiento que ésta dispense a las diferentes

LA NEUTRALIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL



Introduccion

opciones ideoldgicas tendra que ser necesariamente equidistante e imparcial, sin
gue quepa en este caso apelar a su discrecionalidad politica para llevar a cabo
cualquier tipo de discriminacion entre unos discursos y otros.

Este ambito estéa relacionado con la nociéon de espacio publico, entendido
desde la perspectiva de su funcién para el Estado democratico que se halla en
una constante y profunda evolucion, marcada no solo pero también por la revo-
lucion tecnoldgica y la globalizacion multicultural. EI punto de vista analitico que
aqui se quiere adoptar es la de evaluar no solo la posicion tradicional de los po-
deres publicos como garantes del ejercicio de derechos fundamentales de parti-
cipacion de la ciudadania, sino la propia neutralidad de las instituciones a la hora
de manejar politica y simbélicamente el espacio publico con fines ideolégicos.

Finalmente, se exige revisar la posicion de las instituciones con respecto
a la produccion de discurso politico que afecta directamente a la participacion
y a la conformacion de los érganos constitucionales y estatutarios. La calidad
de las democracias se puede ver seriamente afectada si los poderes publicos
hacen un uso partidista de los canales de los que dispone, especialmente de los
medios de comunicacion (art. 20.3 CE), claves para un ejercicio correcto de la
soberania por parte de los ciudadanos. Se propone revisar los mecanismos de
control de los medios de comunicacion publica, sobre todo teniendo en cuenta
momentos en los que se requiere una especial neutralidad, como son las campa-
fias electorales. También se intentaréan analizar los limites constitucionales de la
conversacion institucional desde las plataformas digitales, como es el caso de las
redes sociales: es necesario recordar, en este sentido, que los poderes publicos
deben de ser neutrales porque no cuentan con derechos fundamentales como la
libertad de expresion. Por ultimo, se analiza el alcance de la accion comunicativa
del Gobierno y la aplicacién a dicha actividad del principio de neutralidad politica
en aras a la proteccion del pluralismo politico para evitar que obtenga beneficios
politicos 0 genere perjuicios a la oposicion.
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CAPiTULO 1

El control de la neutralidad
vy los derechos fundamentales

= JUAN CARLOS GAVARA DE CARA =

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Auténoma de Barcelona

SUMARIO

1. La multifuncionalidad de la neutralidad en el ambito de los de-
rechos fundamentales. 2. El principio de neutralidad ideolégica del
Estado y el derecho a la libertad religiosa e ideolégica. 3. El principio
de neutralidad en el ambito educativo. 4. El canon de neutralidad en
la aplicacion de discriminaciones indirectas. 5. La neutralidad de la
Redy las relaciones con los derechos fundamentales. 6. El principio
de neutralidad en el proceso comunicativo: el reportaje neutral.

1. La multifuncionalidad de la neutralidad en
el ambito de los derechos fundamentales

Los efectos juridicos y constitucionales del principio de neutralidad de-
penden de las relaciones juridicas y la vinculacién material de dicho principio
con un derecho fundamental concreto. En este sentido, se puede destacar, por
ejemplo, el derecho de participacién politica en el que se exige con mayor inten-
sidad que los poderes publicos no intervengan en dichos procesos participativos,
beneficiandose directa o indirectamente o perjudicando de cualquier forma a
determinadas opciones ideoldgicas o politicas, en el sentido de utilizar los medios
de accién publica para obtener dichos resultados partidistas.

No obstante, con independencia de una exigencia de vinculaciéon con-
creta del principio de neutralidad con un derecho fundamental concreto, tam-
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Juan Carlos Gavara de Cara

bién se ha defendido la existencia general de la aplicacién del principio de
neutralidad por parte de los poderes publicos, en especial, del poder ejecutivo
ante el ejercicio de los derechos fundamentales. En el caso del poder judicial,
la neutralidad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional forma parte de modo
intrinseco de los principios de actuacion subjetiva y objetiva de los 6rganos
judiciales.

La neutralidad de los poderes publicos produce una interaccion con los
derechos fundamentales, cuyo analisis no se centra exclusivamente en relacion
con los limites a la utilizacion partidista de las instituciones que no esta excluido,
sino de una exigencia general de actitud neutral de los poderes publicos ante el
ejercicio de los derechos fundamentales. Esta exigencia general de neutralidad
de los poderes publicos ante el ejercicio de los derechos fundamentales es un
principio general reconocido por el Tribunal Constitucional', que permite compro-
bar la actitud de los poderes publicos, ya que no pueden perjudicar dicho ejerci-
cio de modo que cualquier exceso directo o indirecto, incluso la mera sospecha
de una decision o perjuicio de tendencia que impide o restringe un derecho, se
considera como vulneracion de derechos fundamentales. En definitiva, frente al
ejercicio de todos los derechos fundamentales se exige una neutralidad de los po-
deres publicos en relacion con las decisiones e intervenciones que se realice en
cualquier derecho fundamental, ya que dicha decisién debe dejar al margen de
la misma cualquier ideologia u opcién politica, incluido cualquier interés publico
o privado y mantenerse en la mas estricta neutralidad. También en los derechos
de prestacion cualquier accion positiva o subvencién que realice el poder publico
debe ser neutral en su contenido, sin favorecer o perjudicar cualquier opcion
ideoldgica o politica.

En cualquier caso, el principio de neutralidad institucional ha desple-
gado la mayor parte de sus interacciones con los derechos fundamentales con
caracter especifico, cumpliendo en estos casos una funcién de ambito material
de proteccion y de medio de interpretacion de los derechos fundamentales
interrelacionados. En este sentido, las interacciones del principio de neutrali-
dad especificas afectan a algunos derechos fundamentales como los derechos
a la libertad de expresion, a la libertad ideolégica, a la libertad religiosa, a la
educacion y a la participacion politica, que se examinara de forma genérica en
los distintos apartados de este trabajo para determinar su contextualizacion,
aplicacion y significado en algunos derechos fundamentales concretos, con

1 STC 140/2014 FJ 5, STC 24/2015 FJ 4.
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CAPiTULO 1 El control de la neutralidad y los derechos fundamentales

independencia de que en otros capitulos de este libro se aborden las relaciones
con otros derechos.

El principio de neutralidad, aunque produce una mayor facilidad de apli-
cacion en el control de las medidas represivas de los derechos fundamentales,
también es relevante para la explicacion de las formas de control de las actua-
ciones de los poderes publicos que pueden dar lugar a un control preventivo que
son mas intervencionistas y disminuyen la neutralidad de los poderes publicos
por generar mayores dificultades para su control. En general, es precisamente en
el contexto de las medidas represivas adoptadas con posterioridad al ejercicio de
los derechos fundamentales en los que es mas facil controlar la neutralidad de
cualquier intervencion realizada por los poderes publicos. También es relevante
la determinacion, a efectos de la neutralidad institucional, del poder publico con-
creto que debe realizar la intervencion en el derecho fundamental, ya que puede
ser el poder ejecutivo a través de una autorizacion legislativa expresa o el poder
judicial cuando se ha establecido una reserva de jurisdiccion en las intervencio-
nes de determinados derechos fundamentales (inviolabilidad de domicilio, secre-
to de las comunicaciones, entre otros) que implica establecer una prohibicion de
intervencion del poder ejecutivo en dichos casos al reservar en exclusiva dicha
funcién al poder judicial, a causa de que se considera que es necesario un poder
maés neutral e imparcial como el judicial a la hora de afectar al ejercicio de los
derechos fundamentales.

El principio de neutralidad también afecta a la posicion de garante de los
derechos fundamentales de los poderes publicos. En estos casos el poder ejecu-
tivo como poder publico tiene la obligacién de actuar como garante del ejercicio
de los derechos fundamentales y de este modo proteger de forma activa y no abs-
tenerse la neutralidad y la independencia por la atribucién de una competencia,
por lo que se plantea un principio de neutralidad del Estado en el sentido de no
interferencia partidista en las relaciones conflictivas para justificar la posicion de
garante?. En este sentido, es numerosa la jurisprudencia constitucional en que
se exige que un organo politicamente responsable directa o indirectamente ante
los ciudadanos y no un 6rgano de gestion sea el encargado de fijar los servicios
minimos en caso de huelga®. Al afectar al ejercicio de los derechos fundamen-
tales se requiere que sean establecidos por un érgano con una posicion supra
partes y que se encuentre revestido de autoridad publica en los que concurren

2 STC 11/1981 FJ 9, STC 13/1984 FJ 4, STC 48/1991 FJ 5.
3 STC 58/2013 FJ 3.
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los requisitos de neutralidad e imparcialidad precisos para apreciar todos los
aspectos sociales del conflicto®. Desde otra perspectiva, también se exige a la
parte empresarial la neutralidad de su conducta en relacion con el ejercicio del
derecho de huelga de los trabajadores, evitando comportamientos irregulares
como la contratacion de trabajadores no vinculados a la empresa en el momento
de la convocatoria de la huelga®.

Desde el plano tedrico no se puede obviar que los derechos fundamen-
tales pueden cumplir una funcién de fundamento o de negacién del principio de
neutralidad, ya que puede consistir en una exigencia genérica y condicion de
la intervencion de los poderes publicos, tal como se acaba de mencionar, pero
también en su contenido responde a una serie de valores y bienes protegidos por
los propios derechos fundamentales que no pueden ser concebidos de forma
neutral debido a que responden a un modelo de identidad cultural y nacional. En
este sentido, el planteamiento mas exhaustivo es de Habermas, que considera
que la identidad nacional se reduce a una cultura politica comun que consiste
en un sistema de derechos fundamentales concebido en forma abstracta, que
se integra en la democracia y el Estado constitucional. No obstante, un sistema
juridico es expresion de una forma de vida particular y no mera repeticion del
contenido universal de los derechos fundamentales, de modo que un Estado
constitucional concreto no es ni puede ser culturalmente neutral, ya que se re-
quiere que el proceso de formacion de la voluntad politica de los ciudadanos esté
orientado a hacer realidad los derechos fundamentales, de forma que ésta seria
la caracteristica comun a todos los miembros de una comunidad uninacional o
multinacional y la base de su organizacion institucional politica, mientras que el
resto de los ingredientes culturales quedarian marginados del sistema juridico-
politico, siendo la ciudadania el fundamento de lo que denomina patriotismo
constitucional®. En este sentido, Habermas considera que los titulares de los de-
rechos son sélo los individuos, sin admitir la existencia de los derechos colectivos,
qgue son ajenos al sistema. La ciudadania democratica no necesita arraigar en
la identidad nacional de un pueblo, requiere en cambio la socializacién de to-

4 STC 26/1981 FJ 11, STC 53/1986 FJ 5, STC 27/1989 FJ 3, STC 8/1992 FJ 4, STC 233/1997
FJ 5, STC 193/2006 FJ 1, STC 296/2006 FJ 4, STC 310/2006 FJ 4, SZTC 36/2007 FJ 2.

5 STC 66/2002 FJ 1.

6 Sobre el planteamiento del patriotismo constitucional, vid. HABERMAS, J., Identidades na-
cionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989; HABERMAS, J., «Ciudadanifa e identidad
nacional», en Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2005; HABERMAS, J., La constelacién post-
nacional, Paidos, Barcelona, 2000.
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dos los ciudadanos en una cultura politica comun, que se identifica con dicho
patriotismo constitucional. El Estado constitucional concreto no es ni puede ser
culturalmente neutral, pero con el objetivo de la composicion de lo que llama un
patriotismo constitucional europeo, dado que en Europa hay una pluralidad de
Estados con sus propias culturas y con las consiguientes identidades nacionales
de los ciudadanos, que requiere un proceso de componer una base ética a partir
de los derechos fundamentales.

En cualquier caso, desde una perspectiva general, se plantea una exi-
gencia global de que el Estado sea neutral para la proteccion de determinados
aspectos del ambito material y del ejercicio de derechos fundamentales y que
suele afectar con mayor intensidad a derechos como la libertad religiosa o el de-
recho a la educacion, constituyendo el principal ambito especifico de interaccién
entre el principio de neutralidad y los derechos fundamentales. El orden consti-
tucional de la libertad religiosa exige una estricta separacion entre el Estado y el
fendmeno religioso, pero también se plantea una intervencion a posteriori para el
mantenimiento del espacio publico libre de simbolos religiosos, una vinculacién
positiva para la cooperacién con religiones y politica de derechos fundamentales
para dar plenitud a todos los derechos sin exclusiones personales o subjetivas u
objetivas’. En el &mbito educativo, también el principio de neutralidad afecta de
modo trasversal e interactla en diversos derechos y sentidos que requieren un
desarrollo concreto.

No obstante, se puede destacar otro gran tema sobre el que se estructura
la exigencia de neutralidad politica que corresponde proteger al poder como es
el espacio publico, caracterizado por su multifuncionalidad con consecuencias
para los derechos fundamentales. En este sentido, recientemente se han plan-
teado numerosos supuestos como los conflictos con los derechos de reunion y
de libertad de expresion, o el uso publico de simbolos partidistas en instituciones.
La utilizacién del espacio publico con fines ideolégicos supone limites a la hora
de adoptar politicas, que requiere un analisis de la distincion entre foro publi-
co tradicional (calles, plazas, parques), foro publico habilitado a la participacion
(internet) y foro no publico (espacio privado y publico sin participacion) para
estructurar cuéal debe ser objeto de neutralidad.

Evidentemente, hay muchos puntos a tratar y multiples significados y di-
ferentes funciones de la neutralidad en los derechos fundamentales, que en oca-

7 STC 5/1981 FJ 9-todas las instituciones publicas han de ser neutrales.
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siones afecta a los poderes publicos y su actitud ante el ejercicio de los derechos
fundamentales, en otras ocasiones exige de modo objetivo que se aplique un
canon neutral en la aplicacién de la norma (prohibicién de discriminacién) o en
la prestacion de un determinado servicio (Red comunicativa), o incluso se puede
convertir en una condicion, exigencia o requisito para proteger el derecho funda-
mental (reportaje neutral)®. En estos supuestos, el principio de neutralidad y su
interaccion con los derechos fundamentales afecta sobre todo a su eficacia frente
a terceros o personas privadas, es decir, se trata de derechos fundamentales que
exigen una aplicacion neutral en sus relaciones frente a personas privadas.

2. Elprincipio de neutralidad ideoldgica del Estado
y el derecho a la libertad religiosa e ideoldgica

El principio de neutralidad ideoldgica conlleva la interdiccion de toda in-
tervencion, injerencia o coaccion por parte del Estado, incluyendo la posibilidad
de aplicacién de sanciones o represalias, tanto en la dimension interna de la
libertad ideolégica o en el proceso de formacién de las propias creencias (art.
16.1 CE), como en el momento de transito desde la dimension interna hacia la
dimension externa, es decir, en el libre ejercicio de la opcién entre reservar para
sf 0 manifestar las creencias (art. 16.2 CE). Estas conductas negativas se englo-
ban en la expresion inmunidad de coaccién frente a los poderes publicos (art. 2.1
LOLR)?. La dimensién interna de la libertad ideoldgica, en cuanto intima e incoer-
cible’®, no estd sujeta a injerencia exterior alguna al hallarse sustraida la ideologia

8 En estos casos se debera tener en cuenta que ademas la revolucion tecnoldgica y la globaliza-

cion multicultural han permitido desarrollar un principio de exoneracion de responsabilidad si
se transmite lo que han realizado unos terceros, de modo que la repeticion de contenidos de
terceros no genera responsabilidad, como veremos uno de los principios en los que se estruc-
tura el reportaje neutral.

9 En el modelo espafiol, el derecho de libertad religiosa implica el reconocimiento de un &mbito de
libertad y una esfera de agere licere con inmunidad de coaccién por parte del Estado o de cual-
quier grupo social, unido a la prohibicién de obligar a nadie a declarar sobre su ideologia, religion
0 creencias, y una inmunidad de coaccién y actitud positiva por parte de los poderes publicos
frente a aquellas actividades colectivas o comunitarias, sociales y publicas, que constituyen ma-
nifestacion o expresiones del fenémeno religioso, de forma que existe un dmbito individual, per-
sonal, intimo, de conciencia y otro &mbito social o colectivo, en el que se concreta su dimension
externa. Vid. STC 166/1996 FJ 2; STC 177/1996 FJ 9; STC 46/2001 FJ 2y 4; STC 101/2004 FJ 3.

10 STC 19/1985 FJ 2.
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al control de los poderes publicos por la Constitucion, de forma que las ideas
no pueden someterse a enjuiciamiento!!. Estas conexiones entre el principio de
neutralidad ideoldgica del Estado y el derecho a la libertad religiosa e ideoldgica
incide en diversas problematicas concretas.

En primer lugar, la neutralidad ideoldgica del Estado tiene conexiones con
la regulacion o prohibicion de los simbolos religiosos en el espacio publico, que
se ha manifestado en diversos Estados de la Union Europea en la problematica
de la colocacion por parte del Estado de crucifijos en los espacios publicos y en
la prohibicion del uso del velo islamico en ciertos espacios publicos. En el caso
de los crucifijos en el espacio publico se violenta la libertad religiosa negativa y el
principio de aconfesionalidad, mientras que con la prohibicién del velo islamico
se violenta el correcto funcionamiento de las instituciones y los servicios publicos
conectados a la proteccion de los derechos de los demas involucrados en dichos
servicios o el orden publico protegido por la Ley'?.

En cualquier caso, el uso de simbolos religiosos en los espacios publicos
no constituye Unicamente un problema de multiculturalismo, sino sobre todo de
ejercicio de los derechos fundamentales en el espacio publico. Cuando el Estado
coloca crucifijos no estéa ejerciendo el derecho fundamental a la libertad religiosa,
mientras que los ciudadanos que portan simbolos religiosos, sea un crucifijo o un
velo islamico, si estan ejerciendo sus derechos fundamentales a la libertad reli-
giosa y a la propia imagen, aunque éstos sean limitables. No obstante, el principio
de neutralidad ideolégica o religiosa del Estado no es un obstaculo e implica un
amplio margen para el desarrollo de politicas mas o menos cooperativas con las
religiones, pero se prefiere la neutralizacion cultural del espacio publico para jus-
tificar la prohibicion de los simbolos minoritarios en los espacios publicos!. En la

11 ATC 195/1983 FJ 3.

12 ALAEZ CORRAL, B., «Neutralidad del estado y simbolos religiosos en el espacio publico»,
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXIII (2017), pp. 217-256.

13 En este sentido, inicialmente en Lautsi c. ltalia | (Sentencia de 3 de noviembre de 2009), el
TEDH entiende que para asegurar un entorno libre era necesario prohibir todo signo religioso
ostensible lo que, aplicado al crucifijo, implicaba la eliminacién de un simbolo religioso de
aceptacion mayoritaria para no perturbar a ateos, agnésticos o laicos que eran una minoria.
Sin embargo, en Lautsi c. Italia Il (Sentencia de 18 de marzo de 2011), el TEDH acept6 que
la admisién o no de simbolos religiosos en la escuela quedaba dentro del &mbito de las deci-
siones legitimas del Estado y concluyé que la simple presencia del crucifijo como simbolo de
la religion a la que pertenece la mayoria de la poblacién no debe entenderse como adoctrina-
miento en la escuela publica. Vid. SIMON YARZA, F., «Simbolos religiosos, derechos subjetivos
y derecho objetivo. Reflexiones en torno a Lautsi», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
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actualidad, no es posible entender como espacio publico Unicamente el espacio
fisico sometido a dominio publico, sino que también ciertos espacios privados y
nuevos espacios virtuales de comunicacion publica desempefian una funcién se-
mejante para el sistema politico democratico a la que tradicionalmente se asigna
al espacio publico fisico, siendo, en consecuencia, objeto de intervencién regula-
toria por parte del Estado'®. En consecuencia, los ciudadanos que deseen que su
mensaje sea admitido en el espacio publico debera buscar que concuerde con
aquellos principios, valores o ideas presentes en la Constitucion que el Estado
quiere transmitir, porque en el espacio publico el Estado debe defender dichos
principios y debe evitar que se infrinjan, aunque no es admisible un concepto de
libertad que no integre la posibilidad de realizar actos de proselitismo en lugares
publicos, con la consecuencia de que la libertad de expresion en el espacio pu-
blico ha estado vinculada a la participacion politica y al activismo de los derechos
fundamentales por parte de las minorias'®. Por el contrario, el Estado debera
mantenerse neutral en el foro publico con respecto a los distintos puntos de vista
que alli quieran expresarse, de tal forma que solo cuando exista un interés estatal
apremiante que lo justifique podra imponer limites a la libertad de expresién!®.

num. 43, 2012, pp. 911 ss.; RUIZ-RICO RUIZ, C., «Simbolos religiosos e inmigracion desde
la perspectiva del derecho a la igualdad» en Miguel Revenga Sanchez/Gerardo Ruiz Rico/Juan
José Ruiz Ruiz (dirs.), Los simbolos religiosos en el espacio ptblico, CEPC, Madrid, 2011, pp.
299 ss.; ALAEZ CORRAL, B., «Ciudadania democratica y limites al ejercicio multicultural de los
derechos fundamentales en el espacio publico», en Benito Aldez Corral (coord.), Complejidad
del espacio publico, democracia y regulacion del ejercicio de derechos fundamentales, CEPC,
Madrid, 2016, pp. 49-51; MUNOZ MACHADO, S., Los itinerarios de la libertad de palabra,
Critica, Barcelona, 2013, p. 202 y 203; WEILER, J., «Estado y Nacién; Iglesia, Mezquita y
Sinagoga: La sinopsis», E/ Cronista del Estado Social y Democratico del Derecho, 2012, num.
27,p.28yss.; LA TORRE, M.-LLAMAZARES, D., «Debate sobre Lautsi», E/ Cronista del Estado
Social y Democratico del Derecho, 2012, nim. 27, p. 34 y ss.

14 BASTIDA FREIJEDO, F., «El concepto de «espacio publico iusfundamental»» (Espacio publico
y ejercicio de derechos fundamentales), en Benito Aldez Corral (coord.), Complejidad del espa-
cio publico, democracia y regulacion del ejercicio de derechos fundamentales, op. cit., pp. 16
ss. Sobre la utilizacion de los simbolos en espacios escolares, ALAEZ CORRAL, B., «Simbolos
religiosos y derechos fundamentales en la relacion escolar», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 67, 2003, pp. 122 ss.

15 En el dmbito de la libertad de expresion, la regulacion del gobierno no debe favorecer unos
discursos frente a otros. El rechazo de las autoridades de la Universidad a incluir a una asocia-
cién universitaria de sesgo religioso dentro de un programa de ayudas a la financiacion de las
publicaciones elaboradas por sus organizaciones de estudiantes, fue justificado en base a que
la Universidad estaria promocionando una determinada comprension religiosa de la realidad,
es decir, que no se basan en el contenido o el objeto material del discurso, sino en las propias
valoraciones que se hacen sobre la materia que es objeto de debate en el foro.

16 VAZQUEZ ALONSO, V. J., «La neutralidad del Estado y el problema del government speech»,
Revista de Estudios Politicos, 2017, nim. 177, p. 13-55.
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En segundo lugar, se debe destacar que se puede diferenciar la neutra-
lidad del Estado entre una neutralidad religiosa y una neutralidad ideologica. La
colocacion de crucifijos en los espacios publicos por el Estado compromete su
neutralidad religiosa, mientras que la prohibicion del uso del velo islamico en el
espacio publico tiende a comprometer su neutralidad ideoldgica, aunque indirec-
tamente también la religiosa. En el &mbito de la neutralidad religiosa el mandato
de aconfesionalidad implica la absoluta separacion entre funciones religiosas y
funciones estatales, en el &mbito de la neutralidad ideoldgica, ésta es siempre
relativa y no implica una completa separacion entre las funciones del Estado
y de las ideologias'’. La neutralidad ideoldgica solo se verd vulnerada cuando
la opcién estatal por unas u otras opciones ideolégicas se produzca al margen
de los procedimientos y, sobre todo, de los limites materiales que la existencia
de una Constitucion rigida conlleva para los poderes constituidos, vulnerando el
contenido esencial de los derechos fundamentales de los ciudadanos, incluido
su derecho a la no discriminacion por razones ideolégicas, o limitando esos dere-
chos para perseguir finalidades constitucional o convencionalmente ilegitimas, es
decir, que no gozan de la preferencia ideolégica de la Constitucién o de la CEDH.
Por el contrario, no se producira esa vulneracién de la neutralidad por el hecho
de que el sistema legal limite proporcionadamente el ejercicio de los derechos
fundamentales para proteger alguna de las finalidades constitucional o conven-
cionalmente legitimas.

En tercer lugar, la neutralidad religiosa del Estado, sea cual sea el térmi-
no con el que se designe («neutralidad», «laicidad», o «aconfesionalidad»), y
con independencia de que haya sido expresamente prevista en la Constitucion
como un principio o valor fundamental del Estado, la misma hace referencia al
modo y manera en que deben discurrir las relaciones entre el poder publico y
los particulares en el ambito de la libertad religiosa, también en los espacios pu-
blicos. La neutralidad del Estado en materia religiosa se opone inequivocamente
tanto a la confesionalidad como a la hostilidad y constituye la respuesta juridico-
constitucional a la relacién existente entre la libertad religiosa y el que prohibe la
confesionalidad del Estado'®.

17 STC 48/2003 FJ 7.

18 EMBID IRUJO, A., Las libertades en la ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 202-203; ROCA
FERNANDEZ, M. J., «La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion
en la jurisprudencia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 48, 1996, p. 251. La
clausula de prohibicién de confesionalidad del Estado admite diversas formulaciones que van
desde la prohibicién de aprobar leyes que supongan el «establecimiento de una religién» (1 #
y 14? Enmiendas a la Constitucién norteamericana de 1787) o la prohibicién de existencia de
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El Tribunal Constitucional utiliza la expresién laicidad positiva como con-
traposicién a laicidad negativa, con el fin de referirse al grado de separacion entre
el Estado y las confesiones religiosas, de modo que la primera excluye siempre
todo tipo de hostilidad hacia las creencias religiosas y admite tanto la colabo-
racion con las confesiones como la presencia de lo religioso en la vida publica,
mientras que la segunda supone el disefio del Estado como absolutamente ajeno
al fenémeno religioso'®, que también se suelen denominar neutralidad abierta o
estricta respectivamente.

Los arts. 9.2, 16.3y 27.3 y 9 CE optan por un modelo de neutralidad coo-
perativa 0 abierta, que permite al Estado un fomento directo de las actividades
religiosas de los particulares (aspecto positivo de la neutralidad) dentro del res-
peto al pluralismo, a ciertas exigencias del principio de igualdad y a la separacién
entre las funciones estatales y religiosas, elementos todos ellos esenciales para
respetar la libertad ideolégica y religiosa (aspecto negativo de la neutralidad)?®. La
neutralidad religiosa del Estado no es concebida como un fin en si misma, sino
como el reverso de la libertad religiosa, es decir, que la neutralidad existe cons-
titucionalmente para garantizar la libertad religiosa, siendo indiferente que dicha
neutralidad sea pasiva (laicidad francesa) o activa/cooperativa (aconfesionalidad
alemana, italiana o espafiola)?l. En esencia, la Constitucién ha regulado un mo-

una «Iglesia estatal» (del aun vigente art. 137 de la Constitucién alemana de Weimar), hasta
la afirmacioén de la Republica como «laica» (presente en el art. 1 de la Constitucion francesa),
o la prohibicién de que cualquier confesion religiosa tenga caracter estatal del art. 16.3 de
nuestro texto constitucional.

19 STC 46/2001 FJ 4.

20 STC 46/2001 FJ 4. Sobre los aspectos positivo y negativo de la neutralidad religiosa, vid. VA-
LERO HEREDIA, A., Libertad de conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad (Un
estudio constitucional comparado), Ministerio de Justicia, Madrid, 2008, p.112-117; PORRAS
RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa, laicidad y cooperacién con las confesiones en el Estado
democratico de derecho, Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2006, p. 121 ss. Sobre los distintos
conceptos de separacién, aconfesionalidad y neutralidad, vid. PRIETO ALVAREZ T., Libertad
religiosa y espacios ptiblicos, Thomson/Civitas, Cizur Menor 2010, pp. 40. Sobre la separacién
entre funciones estatales y religiosas, STC 24/1982 FJ 1. Sobre la neutralidad religiosa del
Estado, STC 5/1981 FJ 9y STC 177/1996 FJ 9. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «El Estado
aconfesional o neutro como sujeto «religiosamente incapaz». Un modelo explicativo del art.
16.3 CE», en AAVV, Estado y religion en la Europa del siglo XXI, Actas de las XIll Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 117- 121. Sobre la cooperacién, el art. 2 LOLR,
los Acuerdos con la Santa Sede de 1979y las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, por las que
se regulan los acuerdos con las confesiones evangélica, israelita e islamica.

21 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., «Laicidad, sistema de acuerdos y confesiones minoritarias
en Espafia», Revista catalana de dret public, num. 33, 2006, pp. 77-78; POLO SABAU, J.R.,
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