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Laicidades, reflexiones desde la jurisprudencia comparada: Colombia, Francia y Estados Unidos

Resumen

La laicidad se ha venido definiendo a partir de un desarrollo jurisprudencial
progresivo en Colombia, Francia y Estados Unidos, tres paises que la definen
y reglamentan de manera diversa. Conforme a ello, la prioridad de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional colombiana se ha centrado en definir el
concepto de laicidad y el alcance de la neutralidad religiosa del Estado, que
originariamente estuvo estrechamente vinculado con la Iglesia catdlica. Fran-
cia, por su parte, es el ejemplo de cémo la laicidad es un desafio de talla mayor
para el Estado, que procura adaptar sus reglas a las realidades y los conflictos
sociales y culturales que vive la sociedad multicultural francesa. En cuanto a
Estados Unidos, la laicidad se concreta en un pragmatismo muy “religioso”,
ya que, invocando a Dios, se busca que el Estado no sea ateo, pero que tam-
poco tenga ningun tipo de filiacion confesional.

Palabras clave
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Abstract

Secularism has been defined from a progressive jurisprudential development
in Colombia, France and the United States, three countries that define and
regulate secularism in a different way. Accordingly, the priority of the juris-
prudence of the Colombian Constitutional Court has focused on defining the
concept of secularism and the scope of the religious neutrality of the State that
was originally closely linked to the Catholic Church. France, for its part, is
the example of how secularism is a major challenge for the State, which seeks
to adapt its rules to the realities and social and cultural conflicts that French
multicultural society is experiencing. As for the United States, secularism is
concretized in a very “religious” pragmatism, since, invoking God, with any
type of confessional filiation.

Keywords
Secularity; neutrality; secularism; laicité; establishment clause.
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Resumo

O laicismo foi definido com base em um desenvolvimento jurisprudencial
progressivo na Colombia, na Franga e nos Estados Unidos, trés paises que o
definem e regulamentam de maneiras diferentes. Dessa forma, a prioridade da
jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana concentrou-se na definigao
do conceito de laicidade e no escopo da neutralidade religiosa do Estado, que
originalmente estava ligada de maneira profunda a Igreja Catolica. A Franga,
por sua vez, é um exemplo de como a laicidade é um grande desafio para o
Estado, que tenta adaptar suas regras as realidades e aos conflitos sociais e
culturais da sociedade multicultural francesa. Quanto aos Estados Unidos, a
laicidade assume a forma de um pragmatismo muito “religioso”, pois, ao in-
vocar Deus, busca garantir que o Estado nao seja ateu, mas que também nao
tenha nenhum tipo de filiagao confessional.

Palavras-chave
Laicidade; neutralidade; laicité; clausula de estabelecimento.
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Introduccion

Definir la laicidad no es tarea facil, en efecto, los parametros utilizados para
definirla, tanto en Colombia como en Francia y Estados Unidos, denotan con-
textos histdricos, culturales y sociales muy diferentes, que ameritan ser iden-
tificados y entendidos. Por esta razon, este escrito busca, ante todo, hacer una
comparacion entre los tres paises, para asi entender las diferentes laicidades
existentes. Un principio tan comin como homogéneo en el vocabulario juri-
dico ha estado marcado por diversos mandatos que abordaremos a lo largo
de este texto, asi como el alcance de las normas que rigen la laicidad en los
tres casos de estudio.

Colombia cuenta con diversas creencias y practicas religiosas amparadas por
el articulo 19 y el principio de igualdad del articulo 13 de la Constitucién.!
En gran parte, la sociedad colombiana ha adoptado practicas que pertene-
cen a la tradicion judeo-cristiana, lo cual no genera mayores dificultades de
asimilacion ni discrepa con préacticas de otras tradiciones ajenas a la religion
catolica. En materia de laicidad, el contexto colombiano ha buscado imple-
mentar un Estado neutro, que no haga prevalecer la religion catdlica sobre
las demas religiones. Esa ha sido la constante en la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional, en el entendido de que el Estado y sus instituciones deben
propiciar la igualdad religiosa y no apoyar con fondos publicos o con actos
protocolarios actividades que promuevan la religion catdlica en perjuicio de
las demas religiones. El principio de laicidad, la estricta separacién entre el
Estado y las iglesias, y la igualdad de derechos de todas las confesiones reli-
giosas son los fundamentos del derecho a la libertad religiosa consignada en
el articulo 19 de la Carta Politica. Este derecho fundamental se desarroll6 en
la Ley 133 de 1994, que dispone que la libertad religiosa se debe ejercer con
base en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y la
Ley 16 del 30 de diciembre de 1972 reconocen la libertad de conciencia y de
religion, cuyos limites son los derechos y las libertades de los demas, y to-
das las limitaciones encaminadas a proteger la seguridad, el orden, la salud
y la moralidad publica.

1 Reptblica de Colombia, Constitucion Politica de Colombia, 1991.
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Sin embargo, los estandares internacionales sobre laicidad en el derecho com-
parado son muy disimiles de un pais a otro, y, en esa medida, las prohibicio-
nes en materia de tradiciones religiosas, vestimentarias y culturales han sido
decisiones que los Estados han tomado en nombre de la laicidad. Es el caso de
Francia, que ha impuesto limites a la libertad religiosa en nombre del princi-
pio de laicidad. La laicité francesa de la Ley 9 de 1905, en su articulo 2, sefala
que la reptiblica no establece ningtin culto, y cuenta con la particularidad de
difundir la secularidad de las relaciones entre el Estado y las religiones, con-
solidando una moral laica que implica, ante todo, asumir el monopolio de la
educacion. En ese sentido, la educacion se convierte en un servicio publico
obligatorio, que forma ciudadanos del Estado republicano, que profesan una
moral ciudadana.? En este contexto, la prohibicion del velo islamico se ha
convertido, a largo plazo, en un escenario de ruptura entre la igualdad y la
libertad de conciencia.

Por su parte, la laicidad de Estados Unidos se refiere a una exigencia de neu-
tralidad de los poderes publicos hacia las religiones. Se trata de una prohibi-
cion de imposicion de la religion con la Primera Enmienda, que establece que
el Congreso no podra aprobar ninguna ley que imponga una religion.? Esta
es la llamada Clausula de Establecimiento del Bill of Rights de 1787, que tam-
bién se impone a los estados federados, y que prohibe a todas las autoridades
publicas ayudar o favorecer a una religion.* En sintesis, se trata de un Estado
laico que aparta el Estado de toda religion.

Este escrito pretende develar la variedad de los conceptos de laicidad exis-
tentes y la complejidad en encontrar el modelo ideal. Es importante destacar
que la laicidad se adapta a la realidad cultural de cada sociedad, por lo tanto,
este es un concepto en construccion, que se estructura desde diferentes reali-
dades en cada modelo.

Existe una tipologia comtin en los regimenes que profesan la laicidad, partiendo
de criterios como la igualdad entre ciudadanos en materia religiosa, la liber-
tad de conciencia, la neutralidad y la separacion entre el Estado y las iglesias.
Todas ellas materializan el principio de laicidad en los Estados contempora-
neos, sin perjuicio de que encontremos mayores restricciones en unos u otros.
A simple vista, la nocion de laicidad® en los Estados francés y norteamericano
goza de una cierta similitud. Se asimilan, en la medida en que no hay un con-
fesionalismo fundacional y la pluralidad de creencias religiosas es una mues-

2 Jaime Contreras, “Secularismo y religion”, en Luis Andrés Fajardo Arturo y Rosa Maria Martinez de Codez
(eds.), Tendencias secularizadoras en un mundo globalizado, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2015, pp. 69-97.

3 Supreme Court of the United States, Everson v. Board of Education (1947).

4 Idem.

5 Valérie Orange, “Laicités dans le monde et approches plurielles des discriminations”, Les cahiers de la LCD 3
(2017), pp. 29-44.

6 Stéphanie Hennette-Vauchez, “Séparation, garantie, neutralité... les multiples grammaires de la laicité”, Les

Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel 53 (2016), pp. 9-19.
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tra de la laicidad plena, aunado a la laicizacion de la educacion publica como
simbolo maximo de independencia con la religion en Francia. Los norteame-
ricanos, por su parte, cuentan con una laicidad que responde a un concepto
de ciudadania independiente de la pertenencia religiosa, un derecho civil que
no estd subordinado ala religion, el Estado no se adhiere a ninguna religién, y
no hay religion nacional ni iglesia oficial.” Es en torno a la escuela publica y su
vinculo con el protestantismo que surge el caracter activo de la Corte Suprema,
frente al tema de la neutralidad que se inicia con el fallo Everson v Board of
Education en 1947. De esta forma, una de las grandes batallas de las didcesis
catdlicas fue la de crear escuelas atadas a parroquias, de caracter gratuito y fue
alli donde denunciaron la parcialidad confesional de los poderes publicos.?
Otro gran fallo que prohibid las oraciones obligatorias en las escuelas ptblicas
fue Engel v Vitale en 1962, considerando que todo tipo de oracion, asi como
la lectura de la biblia en las escuelas, eran contrarios a la Primera Enmienda.

De esta forma, la laicidad’ tiene diferentes vertientes, distintas interpretacio-
nes que se adaptan a la realidad cultural y social de cada sociedad, y que van
desde la libertad hasta la prohibicion. Este concepto se materializa en los tres
escenarios que hemos seleccionado para su analisis. En el escenario colom-
biano esta es una nocion relativamente nueva, que surgioé con la Constitucion
de 1991 y se ha venido consolidando en los tltimos 30 afios a través del desa-
rrollo jurisprudencial. Los escenarios francés y norteamericano encarnan una
laicidad consolidada desde las declaraciones de derechos del siglo XVIII, que
han venido mutando con el paso del tiempo. La laicidad se ha convertido en
un concepto maleable, donde el juez ha sido uno de sus artifices, que encu-
bre diferencias sociales, politicas o raciales ain no resueltas. De ello daremos
cuenta en este escrito.

De esta forma, conciliar los valores religiosos de las mayorias y de las mino-
rias obedece al debate que enfrentan las Cortes nacionales y regionales. Ello
requiere identificar las diferencias, sin interferir en los valores fundamentales
de las religiones, a fin de garantizar el principio de laicidad. El derecho com-
parado y, particularmente, el analisis de los modelos francés de Iaicité y nor-
teamericano desde el non endorsement y el non entanglement son un referente
que busca de una u otra forma fomentar la no discriminacion, ya que ningu-
na religion puede ser favorecida en perjuicio de otra. Es esta la esencia de los
Estados democraticos y del principio de neutralidad que obedece a un trata-
miento igualitario entre religiones sin defender o condenar una en particular.”

7 Blandine Chelini-Pont, “laicité francaise et américaine en miroir”, Cahiers de la Recherche sur les Droits Fonda-
mentaux 4 (2005), pp. 107-18

8 Blandine Chelini-Pont y Gregory Mose, “La laicité américaine aujourdhui ou la bataille du Premier Amende-
ment”, Revue du droit des religions 4 (2017), pp. 83-103.

9 Hennette-Vauchez, “Séparation, garantie, neutralité... les multiples grammaires de la laicité”, op. cit.

10 Andras Sajo y Renata Uitz, “Freedom of religion”, en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 909-928.
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En efecto, la religion en ningtin caso debe tener apoyo financiero del Estado
(caso francés y Ley del 9 de diciembre de 1905 que se refiere a la separacion en-
tre laIglesiay el Estado, y la garantia de neutralidad como valor fundamental).
Por lo tanto, abordamos de manera inicial los fundamentos del principio de
laicidad en los tres modelos objeto de nuestro estudio, para luego identificar
el alcance de la laicidad hoy en dia, y la evolucion del principio con sus dife-
rentes manifestaciones y restricciones.

1. El principio de laicidad y la elaboraciéon de una
doctrina de la neutralidad

Es preciso definir los lineamientos del principio de laicidad y el alcance de la
neutralidad religiosa como un aspecto fundacional en los tres ordenamien-
tos juridicos. La neutralidad en Colombia busca el pluralismo de los poderes
publicos quienes deben asegurar la coexistencia entre religiones y garantizar
laigualdad y la autonomia de las diferentes confesiones." La Corte Constitu-
cional, en una de las manifestaciones mas significativas de la laicidad, declaro
inconstitucional la consagracion de Colombia al Sagrado Corazon de Jesus,
como una practica heredada de la Constitucion de 1886. Del mismo modo, el
secularismo francés, heredado de la Revolucion Francesa y materializado en
la Ley de 1905, se ha tornado en la prohibicion, en los planteles educativos
oficiales, de exteriorizar signos ostensibles de alguna religiéon como sumisién
al valor republicano de secularizacion. En contraste, tenemos el modelo nor-
teamericano con la Primera Enmienda, que se sustenta en el libre ejercicio de
la religion y la prohibicién al Congreso federal de aprobar cualquier ley que
favorezca alguna.

1.1. Fundamentos del principio de laicidad y de
neutralidad en el ordenamiento colombiano

Pocos afos después de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991 se pro-
mulgo la Ley Estatutaria de Libertad Religiosa.”? En estos dos textos se en-
cuentra el fundamento del sistema de relaciones Iglesia-Estado actualmente en
vigor en Colombia. En su desarrollo, ademas de la legislacion reglamentaria,
ha tenido una gran importancia la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
En efecto, la Constitucion colombiana adopto6 el modelo de Estado laico, que
se refiere al respeto de los diferentes credos religiosos. Esta consagrado en el
articulo 19 de la Constitucion de 1991, que impone la neutralidad al Estado
y sus autoridades; sefiala que ninguna religion o confesion seran oficiales y,

11 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-350 de 04 de agosto 1994, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

12 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 133 de 1994, “Por la cual se desarrolla el Derecho de Libertad Re-
ligiosa y de Cultos, reconocido en el articulo 19 de la Constitucién Politica”, Diario Oficial, Afio CXXX, 41369,
de 23 de mayo de 1994.

13 Reptiblica de Colombia, Constitucion Politica de Colombia.
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por ende, el Estado se debe mostrar neutro ante cualquier credo o practica re-
ligiosa." La laicidad es un principio que alude a la tolerancia por las diferen-
tes creencias y a la neutralidad del Estado frente a las mismas.”” Del mismo
modo, la laicidad promueve la secularidad en toda manifestacion donde esté
involucrado el Estado.' Es una garantia de pluralismo religioso, entendido
como un trato igualitario sin ninguin tipo de discriminacion.” Por su parte, la
neutralidad' en materia religiosa se refiere a que en un Estado laico las ins-
tituciones publicas deben garantizar que las diferentes confesiones religiosas
tengan cabida en la difusion de las ideas y en el ejercicio del culto.

La invocacion de Dios en el preambulo de la Constitucion de 1991 no es una
alusion especifica a una religion, invocar a Dios es hacer referencia a un prin-
cipio constitucional como que las creencias religiosas son un interés juridico
protegido porque no se trata de un Estado ateo.” De igual modo, el Dios del
preambulo, en concordancia con el articulo 19 de la Constitucion, se refiere a
todas las confesiones religiosas en igualdad de condiciones, siendo un deber
del Estado proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana.
Por lo tanto, la laicidad en el Estado colombiano se refiere a la separaciéon
entre el Estado y las iglesias, lo que conduce a una estricta neutralidad en el
ambito religioso.

Ello se manifiesta en diferentes escenarios, como los actos religiosos en ins-
tituciones educativas oficiales,”® donde el Estado tiene el deber de facilitar la
realizacidn de tales actos dentro sus instalaciones, pero limitados por el prin-
cipio de laicidad y el deber de neutralidad del Estado en materia religiosa. Se
trata, por lo tanto, de la posibilidad de que instituciones educativas oficiales
realicen actos religiosos para fomentar la formacion religiosa de sus estudian-
tes, sin que se promueva o patrocine una religion en particular, pero si, en
concordancia con el pluralismo como fundamento del Estado laico.?. “Asi lo
manifestd la Corte, al prever la libertad de conciencia, o de culto, [...] sin que
se encuentre fundamento legitimo para que las funciones publicas se mezclen
con las que son propias de las instituciones religiosas”.?

14 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-524 de 10 de agosto de 2017, M. P. Antonio José Lizarazo
Ocampo.

15 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-664 de 30 de noviembre de 2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo.

16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-224 de 4 de mayo de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo,
Jorge Ivan Palacio Palacio.

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-152 de 25 de febrero de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-766 de 23 de septiembre de 2010, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

19  Leonardo Garcia Jaramillo, “El influjo del principio de laicidad en el constitucionalismo colombiano”, Estu-
dios constitucionales 11 (2013), pp. 425-50; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-027 de 5 de febrero
de 1993, M. P Sim6n Rodriguez Rodriguez.

20  Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 133 de 1994, “Por la cual se desarrolla el Derecho de Libertad Re-
ligiosa y de Cultos, reconocido en el articulo 19 de la Constitucién Politica”, Diario Oficial, Afio CXXX, 41369,
de 23 de mayo de 1994.

21 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-350 de 04 de agosto de 1994, cit.

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-766 de 23 de septiembre de 2010, cit.
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En cuanto a la neutralidad religiosa, crea un deber en cabeza del Estado en
la medida en que no debe establecer una religion oficial, ni identificarse con
una religion en particular ni adherir en actos oficiales a una creencia ni to-
mar medidas con finalidades religiosas o adoptar politicas para promover o
beneficiar una religion en especial.® La consagracion al Sagrado Corazon de
Jestis** fue una de las primeras manifestaciones de la Corte frente al princi-
pio de laicidad, cuando declar6 esta disposicion contraria a los valores de la
Constitucion en la medida en que dicha consagracion por el presidente era
contraria a los postulados del Estado laico. En ese sentido, el presidente, sien-
do el representante de la unidad nacional, mal hacia en consagrar el pais a la
religion catdlica, con lo cual se desconocia el principio de laicidad y la sepa-
racion entre la Iglesia y el Estado.”

Un aspecto fundamental en el tratamiento del principio de laicidad es la re-
lacién entre el Estado y las iglesias, como son los diferentes hechos religiosos
y las actividades publicas de caracter cultural. La ley de paternidad, llamada
Ley Maria,” fue declarada ajustada a la Constitucion ya que no promueve re-
ligion especifica. La Corte Constitucional consider6 en dicha ocasion que la
expresion “Ley Maria”,” contenida en la Ley 755 de 2002, era respetuosa de
la laicidad y la neutralidad, y fijé los limites a estos dos principios, asi:

(i) establecer una religién o iglesia oficial; (ii) que el Estado se identifique formal y
explicitamente con una iglesia o religion; (iii) que se realicen actos oficiales de ad-
hesion, asi sean simbdlicos, a una creencia, religion o iglesia; (iv) tomar decisiones o
medidas que tengan una finalidad religiosa, maxime si ella constituye la expresion
de una preferencia por alguna iglesia o confesion; (v) adoptar politicas o desarro-
llar acciones cuyo impacto primordial real sea promover, beneficiar o perjudicar a
una religion o iglesia en particular frente a otras igualmente libres ante la ley; y (vi)
cuando la justificacién de una medida es tinica y necesariamente religiosa, con lo
cual se termina por promover determinada confesion.?

Con ello se ha venido construyendo toda una jurisprudencia que ha consolida-
do el concepto de laicidad en el escenario colombiano, cuyo mayor proposito
es identificar el contenido secular de todas las actuaciones oficiales, asi cuente
con un contenido religioso.

23 Corte de Constitucional Colombia, sentencias C-478 de 07 de julio de 1999, M. P. Martha Victoria Sachica de
Moncaleano; C-152 de 25 de febrero 2003, cit.; C-1175 de 24 de noviembre de 2004, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto; C-766 de 23 de septiembre de 2010, cit.; C-817 de 01 de noviembre de 2011, M. P. Luis Ernesto Var-
gas Silva; T-139 de 13 de marzo de 2014; C-948 de 03 de diciembre de 2014, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

24 Congreso de la Repuiblica, Ley 1 de 1952, “Por la cual se conmemora el cincuentenario de la consagracion ofi-
cial de la Republica de Colombia al Sagrado Corazon de Jestis y se declara una fiesta nacional”, Diario Oficial,
Ano LXXXVIII, 27804, de 8 de enero de 1952.

25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-350 de 04 de agosto de 1994, cit.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-152 de 25 de febrero de 2003, cit.

27 Idem.

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-139 de 13 de marzo de 2014, cit.; Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-152 de 25 de febrero de 2003, cit.
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1.2. Fundamentos de la laicidad como valor en Francia

El concepto de laicidad como valor se construy6 en Francia cuando la Revolu-
cion Francesa elabor6 un concepto cardinal: el secularismo, encaminado a la
convivencia politica y cultural de la sociedad. Este secularismo se construyo
en torno a la razén como principio universal que durante la II y III Reptubli-
ca se consolidd de forma indiscutible. El concepto de secularismo, alejado de
toda orientacion religiosa y sustento de las decisiones del Estado, establecio
una nocion de religion civil que define las normas éticas y morales que deben
seguir todos los ciudadanos. De esta forma, el derecho positivo se construyo
con base en preceptos seculares ajenos a todas las religiones,” el cual se encuen-
tra plasmado en el articulo 10 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, y fue el paso fundacional hacia la laicidad, marcando el fi-
nal de las practicas del Estado francés, al revocar el edicto de Nantes de 1685.
La libertad de conciencia se convierte, entonces, en la premisa fundamental
después de la Revolucion Francesa, aunque en 1792 se presento6 una laicidad
mas autoritaria que buscaba erradicar todas las manifestaciones colectivas y
publicas de la religion catolica. Sin embargo, con la Ley de 1905, la laicidad
se convirtid en un principio que materializa la separacion entre la Iglesia y el
Estado, lo que se traduce en la ausencia de participacion y subvencion de cul-
tos por parte de este tltimo, aunque se incentiva la creacién de asociaciones
para asumir los gastos y el mantenimiento de los lugares dedicados al culto.

De este modo, la laicidad va encaminada a respetar la libertad religiosa,*
brindando la aceptacion de todas las creencias y sus consiguientes practicas
dentro de todas las esferas de sociedad. La Ley de 1905 proclama la libertad
de conciencia, que se fundamenta en la libertad religiosa, la libertad de cultos
y la no discriminacion entre religiones. Ademas, pone fin al concordato que
se habia instaurado en 1802 y regia las relaciones entre el Estado y los cultos
catolico, reformado, luterano e israelita. El Estado era quien se encargaba de
pagar a los ministros de culto y definia las circunscripciones religiosas. Con
la mencionada ley, la neutralidad del Estado se manifiesta en la no adhesiéon
a religion alguna, y la prohibicion de poner simbolos religiosos en cualquier
establecimiento publico, salvo en los museos y los cementerios.

La Ley de 1905 no hace mencion explicita a la laicidad, solo hasta la Constitu-
cion de la IV y V Republica se incluye como un valor fundamental.*

Sin embargo, este concepto de laicidad ha evolucionado con la fuerte pre-
sencia de la religion musulmana en la sociedad francesa, marcado por una
serie de acontecimientos en octubre de 1989, cuando el director de un colegio

29 Contreras, “Secularismo y religion”, op. cit.
30  Vicente Prieto, “Estado laico y autonomia de las confesiones religiosas”, Opinion Juridica 14 (2015), pp. 63-78.
31  Constitucion Francesa, 1958.
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publico en Creil, le prohibi6 a tres adolescentes asistir a clases si usaban el
velo islamico. Este episodio desencadeno una polémica, que concluy6 con
el pronunciamiento del Consejo de Estado,” en el que dijo que el uso de
atuendos y de signos de caracter religioso por parte de los estudiantes era
tolerado en algunas circunstancias. Paralelamente, la problematica del velo
isldmico ha venido cobrando mas relevancia, con diferentes pronunciamien-
tos que observan las expulsiones de estudiantes que no se acogen a la pro-
hibicién del uso del velo al interior de los establecimientos educativos.* El
Consejo de Estado, en esta decision de 1989, reiter6é que expulsar a los estu-
diantes por llevar el velo isldmico solamente se justificaba si su porte signi-
ficaba un acto de presion o de proselitismo y esto atentaba contra el orden
del establecimiento educativo.

Con ello se confirma que el principio de laicidad* se manifiesta (en gran
parte) en la ensefianza publica, como la maxima expresion de neutralidad
en la prestacion de los servicios del Estado. Por lo anterior, la ensefianza
debe impartirse dentro del respeto de esta neutralidad en los planes de es-
tudio y por parte de los profesores. Del mismo modo, la educacion en ge-
neral debe ser respetuosa de la libertad de conciencia de los estudiantes®
y prohibir a un estudiante el ingreso al colegio, bien sea en primaria o en
bachillerato, solo se justifica si existe una amenaza contra el orden dentro
del establecimiento o en alguna medida altere el funcionamiento del servi-
cio publico de ensefianza.

En fin, mostrar signos de pertenencia religiosa serd una falta, si ello esta consa-
grado como tal en el reglamento interno del plantel educativo. Esto debe pasar
una serie de filtros que ejercen tanto las autoridades disciplinarias del plantel
educativo como el juez administrativo. Si luego de un proceso disciplinario
se confirma la falta, el director puede tomar las medidas conducentes a san-
cionar al estudiante mediante la expulsion del plantel educativo. El Consejo
de Estado, en esta decision, confirmé que ello puede ser posible a pesar del
caracter obligatorio de la educacion hasta los 16 afios (Decreto del 6 de enero
de 1959, art. 3). Sin embargo, la expulsion solo se justifica en la medida en que
el director del plantel educativo, siendo el responsable del orden al interior
del establecimiento, asi como del buen funcionamiento, considere que el com-
portamiento perturba el orden y que puede atentar contra el funcionamiento
del servicio publico de la educacion.®

32 Consejo de Estado Francés, Velo Islamico. 346.893. 27 de noviembre de 1989.

33 Idem.

34  FEmilie Bokdam-Tognetti, “Le financement des cultes dans la jurisprudence du Conseil d’Etat”, Les Nouveaux
Cahiers du Conseil constitutionnel 53 (2016), pp. 33-52.

35  Consejo de Estado Francés, Velo Islamico. 346.893. 27 de noviembre de 1989.

36 Idem.
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1.3. Fundamentos de la laicidad en Estados Unidos

La sociedad estadounidense tuvo serios cambios en el siglo anterior a su propia
revolucion, con una perspectiva diferente a la impuesta por los canones de la
sociedad inglesa. Relata Gordon Wood que la ideologia Whig estaba definida
por una retérica marcada por la desconfianza, el desorden social y la corrup-
cién y, en reaccion a ello, la ideologia revolucionaria era de benevolencia y
armonia, la cual orientaria la actividad de los estadounidenses como ejemplos
y pardmetros de virtudes humanas y sociales.

Por lo tanto, la revolucion americana naci6 esencialmente de la libertad y los
padres fundadores quisieron que esta libertad perdurara en el tiempo. Si bien
la revolucion americana fue el resultado de la razén, la sociedad del momen-
to buscé ante todo construir una estructura social en torno a la libertad.” El
derecho al libre ejercicio de la religion propende por la prohibicion de una
obligacion a adherir a una religion en particular (el capellan que organiza se-
siones de oracion en el ejército),* la obligacion de que prevalezca el derecho
a la vida frente al aborto,* o el derecho a rechazar el tratamiento médico.* Y
la lista sigue. Los derechos civiles expansivos en un dominio pueden restrin-
gir efectivamente los derechos civiles en otro. Por lo tanto, los derechos civiles
expansivos* son una capacidad de la Corte Suprema de Justicia de restringir
ciertos derechos para expandir otros. En otros casos, estas restricciones obedecen
a potestades consagradas en las constituciones para expandir las libertades civi-
les con base en interpretaciones de un derecho civil que amplian ese derecho.*

Resulta relevante destacar el papel de las cortes en la definicion de los derechos,
lo que se refleja en la necesidad de los tribunales de solucionar los enfrenta-
mientos entre derechos al resolver disputas constitucionales cuando entran
en juego las libertades civiles. Asegura Ofer Raban que esta afirmacion no es
un llamado a alguna doctrina de abstencion judicial o al minimalismo. Ase-
gura que muchas veces una lectura expansiva de un derecho en detrimento
de otro estaria perfectamente justificada. Al final, hay que imaginar todas las
posibles ramificaciones de una decision dada: como dice el refran, “Dios esta
en los detalles, pero también lo esta el diablo”.*

La tradicion laica, inscrita en la democracia de Estados Unidos, excluye cual-
quier alusion a un ser superior, salvo las expresiones “In God we Trust” en

37  Gordon S. Wood, “Rhetoric and reality in the american revolution”, The William and Mary Quarterly 23, 1
(1966), 4.32. https://doi.org/10.2307/2936154

38 Ver Locke v. Davey, 540 U.S. 712 (2004).

39  Ver Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

40 Ver Cruzan v. Dir. Mo. Dept. of Health, 497 U.S. 261 (1990).

41 El texto original habla de “Expansive civil rights”.

42 Ofer Raban, “A ratchet that can get stuck: On the relationship between the american federal and states” cons-
titutions”, Journal Jurisprudence 3 (2009), pp. 177-190.

43 Idem.
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las monedas o billetes, o “One nation under God”, que esta en el juramento
a la bandera que se recitaba cada mafana en las escuelas publicas bajo la ad-
ministracion de Eisenhower durante la Guerra Fria. El Dios al que se hace re-
ferencia en estos casos es un Dios protector, sin alusion a uno en especifico.*
La neutralidad pone en un mismo plano la religion y el ateismo, y Jefferson
—quien fuera el padre de la separacion entre la Iglesia y el Estado— rechazaba
cualquier alusién a la Divinidad o a la trascendencia de Dios. Por eso se con-
sidera que, en Estados Unidos, dicha separacion no es propiamente un valor,
es mas un marco politico y juridico que define la separacién entre el poder
politico y poder religioso. No hay una aparente lucha en ese sentido y la Pri-
mera Enmienda, en 1791, establece un muro de separacion entre lo religioso y
lo politico. El escenario estadounidense reconoce la libertad religiosa presente
en la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776* y en la Primera Enmien-
da en 1791, que era federal, por lo tanto, cada estado era libre de reglamentar
dicha libertad, con lo cual variaba de un estado a otro. Esto cambi6 cuando la
Corte Suprema unifico estos postulados para que la neutralidad se cumpliera
en todos los estados federales.

La Primera Enmienda contiene dos cldusulas: la Free Exercise Clause, por la
que se prohibe cualquier ley o acto administrativo que impida el libre ejerci-
cio de la religion, y la Establishment Clause, que impide al Congreso federal
aprobar cualquier ley que adopte una religion como oficial. La interpretacion
de esta clausula ha evolucionado a lo largo del siglo XXI, y la Corte Suprema de
Estados Unidos ha construido una serie de lineamientos frente al concepto
de laicidad, que imponen la necesidad de implementar una laicidad que no
ostente ningun tipo de adhesion por parte de las autoridades federales y esta-
tales. De ahi surge el caracter activo de la Corte Suprema frente al tema de la
neutralidad que se inicia con el fallo Everson v Board of Education en 1947.
Deigual forma, el fallo Lemon vs. Kurtzman de 1971 fue la decisidon que marco
la pauta en materia de laicidad y neutralidad del Estado, y se refiere a una ley
de educacion secundaria y primaria del Estado de Pennsylvania, que ordenaba
el reembolso de un 15% del salario con fondos publicos a los profesores de las
escuelas catolicas. El fallo de la Corte Suprema declaré esta ley inconstitucio-
nal y fijo los lineamientos de la neutralidad fijados por la Primera Enmienda.

El Lemon Test formula las tres condiciones que debe cumplir una norma para
ser compatible con la Primera Enmienda: 1) ha de perseguir un objetivo secular;

44 Denis Lacorne, “Une laicité a 'américaine”, Etudes 409 (2008), pp. 297-305.

45 "ARTICULO XVI. Que la religion, o los deberes que nosotros tenemos para con nuestro Creador y la manera
de cumplirlos, s6lo pueden ser dirigidos por la razén y la conviccion, no lo pueden ser ni por la fuerza o la
violencia; y, por consiguiente, todos los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de la religion, segtin
los dictados de la conciencia, y es un deber de todos practicar entre si la resignacion, el amor y la caridad
cristiana" (traduccion de la autora).

46 Chelini-Pont y Mose, “La laicité américaine aujourdhui ou la bataille du Premier Amendement”, op. cit.
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2) no puede producir como “efecto primario” el favorecimiento de la religion,
y 3) su aplicacion no debe requerir un “enredamiento excesivo” (excessive en-
tanglement) de los poderes publicos con la religion.*”

2. Evolucion del concepto de laicidad: entre la libertad
y larigidez

En Colombia, las fiestas y celebraciones religiosas han prevalecido sin aten-
tar contra el principio de laicidad. En efecto, la mayoria de las fiestas en los
diferentes municipios del pais son fiestas patronales alusivas a un santo de
la Iglesia catodlica o fiestas de Semana Santa que, inevitablemente, tienen un
componente religioso. La Corte, en nombre la laicidad, ha incentivado este
tipo de celebraciones anteponiendo la proteccion del patrimonio cultural de
la nacidn, siempre y cuando no haya una destinacién de recursos publicos.

2.1. Lalibertad religiosay la proteccion del
patrimonio cultural en Colombia

El Preambulo de la Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural de la
Unesco, de 2001, establece que la diversidad cultural es patrimonio de la hu-
manidad y que los derechos culturales son derechos humanos. Este concepto
lo toma la ley general de cultura,® que hace una distincion frente a los bienes
inmateriales, como todas aquellas manifestaciones de identidad o de memo-
ria colectiva.” En ese sentido, la Corte ha fallado en torno a las actividades
de Semana Santa que se celebran a lo largo y ancho del pais, que si bien son
actividades con un componente religioso predominante, se han convertido en
patrimonio cultural colombiano. Sin embargo, la neutralidad y la prevalencia
delalaicidad han prevalecido en el caso de la destinacion de recursos publicos
para financiar las procesiones de Semana Santa en la ciudad de Pamplona.®
En este caso, las medidas legislativas que fomentaban una practica religiosa en
especial eran contrarias al principio de neutralidad religiosa ya que en ningtn
momento se evidenciaba un contenido secular.” Pero esta decision ha tenido
sus excepciones, ya que en una sentencia posterior® se declard exequible la

47 Supreme Court of the United States, Lemon vs Kurtzman (1971).

48  Congreso de la Reptblica, Ley 397 de 1997, “Por la cual se desarrollan los articulos 70, 71 y 72 y demas
articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y
estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas dependencias”, Diario Oficial,
43102, de 7 de agosto de 1997.

49  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-882 de 23 de noviembre de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

50 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 de 4 de mayo de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo,
Jorge Ivén Palacio Palacio.

51 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-224 4 de mayo 2016, cit.

52 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-817 de 01 de noviembre de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva; C-441 de 17 de agosto de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo.
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autorizacidn presupuestal para financiar la celebracion de la Semana Santa en
la ciudad de Tunja,* ya que la Corte identificd que la finalidad del legislador en
este caso era laica y las medidas tenian un contenido secular y no religioso.”* La
Corte resaltd en este caso la promocion de las expresiones culturales del pais y
la funcién que le corresponde a los distintos poderes de promover la cultura en
concordancia con el articulo 70 de la CP.*> Del mismo modo, la ley declaré tanto
las procesiones de Semana Santa en la ciudad de Popayan como su festival de
musica religiosa patrimonio cultural de la nacion. La Corte, en dicha ocasidn, al
analizar la constitucionalidad de estas disposiciones, decidié que la ley no tenia
un contenido religioso, sino una justificacion secular “importante, verificable,
consistente y suficiente”.”® Esta sentencia cambi6 las condiciones establecidas
previamente” en relacion con la financiacion publica de actividades religiosas.
En especial, se modifico el sexto parametro aludiendo que para adoptar normas
que autoricen la financiacion publica de bienes o manifestaciones asociadas al
hecho religioso, la medida debe tener una justificacion secular “importante,
verificable, consistente y suficiente”.”® Esta condicién retoma aspectos propios
de la Resolucién 1895 de 2011 del Ministerio de Cultura, donde este tipo de
procesiones de Semana Santa, mds que tener una connotacion religiosa, son
fiestas que se adecuan al concepto de “la Convencion para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial”.* En el mismo sentido, las fiestas patrona-
les de san Francisco de Asis en el departamento de Quibdo, si bien se asocian
con la adhesion a una fiesta religiosa, fueron declaradas por la Corte como
la manifestacion del patrimonio cultural inmaterial que fomenta y financia el
Ministerio de Cultura y que responde a la identidad afrocolombiana, como un
acto de rebeldia y resistencia contra la manifestacion de la doctrina catdlica.®

Respecto del festival de San Pedro en la ciudad de El Espinal, no lo promueve la
Iglesia catdlica, y es una celebracion simbdlica de la cultura del Tolima también
llamada fiestas San Pedrinas, que coinciden con el dia de San Pedro y San Pablo,
fiesta catdlica que celebra a los apostoles fundadores de la iglesia cristiana.®!

De esta forma, se concluye que el concepto de patrimonio cultural y artistico,
con medidas de fomento, no desconoce el principio de laicidad, cuando la

53 Congreso de la Republica, Ley 1767 de 2015, “por medio de la cual se declara patrimonio cultural inmaterial
de la nacién la celebracion de la Semana Santa en Tunja, Boyaca, y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial
49.628, de 7 de septiembre de 2015.

54 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-441 de 17 de agosto de 2016, cit.; C-541 de 05 de octubre de
2016, M. P. Alberto Rojas Rios.

55 Reptblica de Colombia, Constitucion Politica de Colombia.

56 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-570 de 19 de octubre de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

57 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-152 de 25 de febrero de 2003, cit.

58 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-570 de 19 de octubre de 2016, cit.

59 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-111 de 22 de febrero de 2017, M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

60 Idem.

61 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-288 de 03 de mayo de 2017, M. P. Aquiles Arrieta Gomez.
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festividad no es propiamente organizada por la Iglesia catolica y tampoco es
una celebracion eclesiastica.

Este criterio fue finalmente confirmado por la Corte cuando declaré que en-
tidades privadas del orden religioso, como gestores y garantes del rescate de
la tradicion cultural y religiosa participaran en la organizacion de la Sema-
na Santa de la ciudad de Tunja. Alli se resaltd que el examen del respeto del
principio de laicidad debia ser riguroso, en ese caso, porque el reconocimiento
realizado por la ley hacia referencia a un evento con una innegable connota-
cidn religiosa.®® Pese a lo anterior, se encontrd que la norma superaba los pa-
rametros exigidos para garantizar el principio de laicidad.®®

Otros eventos no cumplen con la finalidad laica que persigue el Estado co-
lombiano, y fueron declarados inconstitucionales, como la celebracién de la
coronacion de la virgen de Chiquinquira en la Estrella, Antioquia.®*

El factor secular, ha reiterado la Corte, es indispensable, cuando en la celebra-
cion de los cincuenta afios de la didcesis de El Espinal (Tolima) y la declaratoria
de su catedral como monumento nacional, la Corte exigié que se confirmara
la existencia de “un factor secular, suficientemente identificable y principal”,
sin que prevaleciera el cardcter religioso.®

La Corte también declar¢6 inexequible la ley que autoriza al municipio de Pam-
plona asignar partidas presupuestales para financiar la Semana Santa,® por-
que si bien hay una celebracion religiosa que cuenta con elementos culturales
e historicos, la laicidad y la neutralidad del Estado se ven afectados, ya que
el elemento religioso prevalece sobre la proteccion del patrimonio cultural.””
La Corte, al declarar la inconstitucionalidad, extrae tres situaciones de la ley
en mencion, “(i) las procesiones de Semana Santa en Pamplona son parte de
la historia del municipio; (ii) sin embargo, es evidente que el objetivo prin-
cipal de la autorizacion al municipio para asignar partidas presupuestales,
es fortalecer la fe catdlica y atraer a personas piadosas a participar de los im-
ponentes actos religiosos; y (iii) en ultimas, el fin secundario es la activacion
del turismo en la regién"*® (Corte Constitucional de Colombia, s. f.). La Corte
Constitucional, en distintos pronunciamientos, ha establecido que no existe
una definicion tnica de “cultura”. Por ello se ha acudido a la definicion dada
por la Unesco, advirtiendo que en términos generales puede ser entendida

62 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-054 de 30 de mayo de 2018, M. P. Diana Fajardo Rivera.

63 Idem.

64 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-766 de 22 de septiembre de 2010, cit.

65 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-817 de 01 de noviembre de 2011, cit.

66  Congreso de la Republica, Ley 1645 de 2013, “Por la cual se declara patrimonio cultural inmaterial de la Na-
cién la Semana Santa de Pamplona, departamento de Norte de Santander, y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial 48.849, de 12 de julio de 2013.

67 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-224 4 de mayo 2016, cit.

68 Idem.
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como “el conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales
y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca,
ademas de las artes y letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos,
los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias".®”

Concluye la Corte que no se atenta contra la laicidad cuando la proteccién
del patrimonio cultural de la nacion esta en juego. En realidad, asignar parti-
das presupuestales a nivel municipal o departamental para una actividad de
connotacion religiosa no atenta contra el principio de laicidad cuando esta se
encuentra enmarcada en una actividad que exalta el patrimonio cultural de
la nacién y las manifestaciones religiosas.”

Sin embargo, ;como se asignan los recursos, sin que se afecten la laicidad y
la neutralidad? Al respecto, la Corte Constitucional ha adoptado el método
llamado Lemon Test. Al igual que la Corte Suprema de Estados Unidos, en
materia de neutralidad la Corte identifica tres aspectos determinantes para
identificar si se viola la neutralidad. El Lemon Test analiza que la ley tenga
un proposito secular, que no promocione alguna religion en especial y que no
haya una cercania directa entre el Estado y la religion, lo que 1lama la Corte
Suprema de Estados Unidos excessive entanglement.”

Bajo este escrutinio, la Corte aborda la destinacion de partidas presupuestales
a fiestas patronales que cuentan con un alto contenido confesional. Cuando
aborda el contenido secular la Corte no deja de desconocer que se trata de una
celebracion religiosa, pero las expresiones artisticas y culturales predominan
ya que se trata de una tradicion que va de generacion en generacion, y cuenta
con un contenido histdrico, ademas de promover el turismo.

El segundo aspecto del test se refiere a no inhibir o promocionar una religion
en especial. En este caso, la Ley 1812 de 2006 autoriza a destinar partidas pre-
supuestales para darle una categoria de patrimonio cultural inmaterial de la
nacion a la celebracion de la Semana Santa de la parroquia Santa Gertrudis
La Magna de Envigado, Antioquia, y que ademas sea incluida en: i) la Lista
Representativa de Patrimonio Cultural de la Nacién (LRPCI); ii) en el banco
de proyectos de cultura; iii) y que se declaren como de destinacion de bienes de
interés cultural de la nacion (BIC), los elementos con los cuales se realiza la
celebracion. Afirma la Corte que el contenido de la ley se cumple como actos
de fomento, de reconocimiento, y de exaltacion y salvaguarda de manifesta-
ciones desde el ambito cultural, por lo cual no se le esta dando prevalencia a
una religion de manera oficial por parte del Estado.”

69 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-034 de 30 de enero de 2019, M. P. José Fernando Reyes Cuartas.
70 Idem.
71 Idem.
72 Idem.
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Por ultimo, la asignacion de partidas presupuestales para fomentar la Semana
Santa en Envigado busca la preservacion de una tradicion que se inscribe en
el patrimonio inmaterial ya que toda la comunidad participa de una serie de
actividades culturales, artisticas y musicales que lleva mas de 200 afios. Es, por
lo tanto, una tradicion que la Corte considera que corresponde a una tradicion
historica que debe ser preservaday declaralaley conforme a la Constitucion.”
Por ello, la asignacion de partidas presupuestales por autoridades departa-
mentales y municipales para proteger una manifestacion cultural, aunque esta
cuente con un componente religioso, no tiene un contenido confesional, con
lo cual se destacan los aspectos cultural y turistico que le dan una prevalencia
a lo secular y, en esa medida, no se afectan ni la neutralidad ni el pluralismo
ni la libertad religiosa.

En suma, el principio de laicidad en el Estado colombiano prohibe establecer
una religion o iglesia oficial; identificarse formal y explicitamente con una
iglesia o religion; llevar a cabo actos oficiales de adhesion a una creencia, reli-
gion o iglesia; tomar decisiones o medidas que tengan una finalidad religiosa;
y adoptar politicas o desarrollar acciones cuyo impacto real sea el de promo-
ver, beneficiar o perjudicar a una religion o iglesia frente a otras igualmente
libres ante la ley.”*

2.2. Lalaicidad y las restricciones en torno a la
libertad confesional en Francia

En Francia, el tema de un pesebre ha suscitado multiples debates, aunque la
laicidad reenvie generalmente al porte del velo isldmico. Es aqui donde se debe
hacer la distincion, el velo islamico es un tema propio de la libertad de cultos ya
que concierne al fuero interno de las personas, la laicidad se entiende como la
obligacion de las autoridades y personas publicas de actuar conforme al prin-
cipio de neutralidad.”

Con la Ley de 2004 se le da un nuevo alcance al principio de laicidad que
desde 1905 habia sufrido algunos cambios, en especial, el manejo del uso de
signos y atuendos en escuelas, colegios y liceos oficiales que revelen una per-
tenencia religiosa. Entre 2004 y 2005 surgen leyes de prohibicién del velo isla-
mico, que generan una ruptura con la vocacioén inicial de igualdad y libertad
de conciencia.

La Ley del 15 de marzo de 2004 define varios criterios relacionados con el
principio de laicidad y con la interpretacion que conlleva el portar simbolos

73 Idem.

74 Idem.

75 Thomas Hochmann, “Le Christ, le pere Noél et la laicité, en France et aux Etats- Unis”, Les nouveaux cahiers du
Conseil Constitutionnel 4 (2016), pp. 53-61.
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o atuendos propios a una religion especifica en los planteles de educacion
publica primaria y secundaria, sin extenderse a la Universidad ni otros es-
tablecimientos de educacion superior. Si bien esta ley reafirma los valores
de igualdad y respeto por el otro, que hacen parte de la escuela republicana,
prohibe abiertamente cualquier manifestacion de pertenencia a una religion
a través de simbolos o atuendos dentro de planteles educativos de caracter
publico. Estos simbolos son el velo islamico, la kippa o una cruz de una di-
mension descomunal, autorizando a los estudiantes a tener signos religiosos
discretos, que deben someter a las disposiciones del reglamento interno del
colegio. En este caso, el legislador francés defiende la laicidad bajo una pers-
pectiva de respeto por todas las religiones y creencias, y un didlogo intercul-
tural entre los diferentes representantes de comunidades religiosas diversas.
Posteriormente, fue promulgada la Ley del 11 de octubre de 2010, también
llamada ley de la Burka, es una ley que prohibe disimular el rostro en el es-
pacio publico con mascaras, caretas o el velo islamico. Tapar el rostro, los
0jos, son signos que no cuestiona el legislador desde la religion, pero si desde
la voluntad de esconder parte del rostro, y prohibirlo es considerado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como un objetivo legitimo
para la convivencia.” Esta ley rige en el espacio publico, transportes publicos,
comercios, museos, cines, teatros, bibliotecas, escuelas publicas, hospitales,
tribunales y oficinas de la administracion. El incumplimiento de esta norma
debe ser sometido a autoridades de policia, quienes son las tinicas autorizadas
para obligar a la persona a descubrirse el rostro o imponer una multa de 150
euros, y realizar una formacion sobre “convivencia ciudadana”.

El control de proporcionalidad que realizo6 el Consejo Constitucional frente a
la ley de la Burka se centré en verificar si la ley contravenia principios consti-
tucionales como la libertad de conciencia, la libertad religiosa, la libertad de
expresion, la libertad de locomocion y el respeto de la vida privada. Del mis-
mo modo, abordo principios que justifican la restriccion como la laicidad, la
dignidad de la persona humana, la igualdad de sexos, la seguridad publica y
el orden publico inmaterial.

El Consejo Constitucional se baso en los articulos 4, 5 y 10 de la Declaracion
Universal del Hombre y el Ciudadano de 1789, y analizd la intencion del le-
gislador al prohibir que se cubra el rostro en el espacio publico, pues podria
ser un peligro para la seguridad publica. Ademas, el hecho de que las muje-
res porten estos simbolos religiosos son un signo de exclusiéon incompatible
con los principios de libertad e igualdad. El Consejo Constitucional concluyo
que el legislador adoptd disposiciones que aseguran la garantia de los dere-
chos fundamentales y el orden puiblico.” Asegura que esconder el rostro en

76 Corte Europea de Derechos Humanos, Ebrahimian c. France, no 64846/11. 26 de noviembre de 2014.

77 Asamblea Nacional Constituyente francesa, “Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano”, 1789.

78  Jean-Marc Sauvé, “Intervention de Jean-Marc Sauvé lors de la Conférence Olivaint le 6 décembre 2016”7, en
Conseil d’Etat, Laicité et République, 2016.
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el espacio publico no es una restriccion a la libertad de conciencia porque no
prohibe el porte del velo en lugares publicos dedicados al culto.” E1 7 de oc-
tubre de 2010, el Consejo Constitucional declard la constitucionalidad de la
prohibicién del porte del velo islamico en entidades oficiales y educativas, y
en 2013 se cred una carta de laicidad en la escuela donde la libertad, la igual-
dad y la fraternidad se materializan a través de ciertas reglas de convivencia
y respeto.® El porte de signos religiosos no es un tema menor en el espacio
privado, la empresa privada ha desarrollado estrategias para incentivar la
tolerancia y la pertenencia de todas las confesiones en los espacios de traba-
jo. En este sentido, la Ley el Khomri,® introdujo en el cédigo del trabajo un
articulo destinado a la creacion de reglamentos internos en las empresas que
promuevan el principio de laicidad y la restriccion de las manifestaciones re-
ligiosas de los asalariados. Estas restricciones se justifican por el ejercicio de
otras libertades dentro de criterios de proporcionalidad y necesidad del buen
funcionamiento de la empresa.

Pero hasta aqui no llegan los sucesos relacionados con el porte de signos reli-
giosos en el espacio publico. Luego de los atentados de Niza en julio de 2016,
dos alcaldes emitieron un decreto prohibiendo el porte del burkini en las pla-
yas, decisiones que fueron confirmadas por los tribunales administrativos
competentes. Entre agosto y septiembre de 2016 el Consejo de Estado, como
juez de libertades fundamentales, suspendid las dos decisiones judiciales que
autorizaban a los alcaldes prohibir el porte del burkini. Esta medida prohibia,
mediante decreto, el porte del burkini en las playas del municipio, por consi-
derar que dichas indumentarias atentaban contra el orden publico.

La Liga de Derechos del Hombre y la Asociacion de Defensa de los Derechos
del Hombre del Comité contra la Islamofobia en Francia, apelaron estas de-
cisiones ante el Consejo de Estado, quien las anulé. En dicha ocasién, el Con-
sejo de Estado recordo que las medidas de policia administrativa que emiten
los alcaldes deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias. Por lo
tanto, una medida de esta naturaleza, sin sustento alguno o sin prueba real de
una alteracion del orden publico, atenta contra las libertades fundamentales
como la libertad de ir y venir, la libertad de conciencia o la libertad personal.®

El concepto de laicidad ha cobrado mayor relevancia en el tema relacionado
con los pesebres® cuando se ha cuestionado la posibilidad de que alcaldias o
entidades publicas realicen pesebres como una de las tantas decoraciones de
la época decembrina. Como sabemos, el pesebre, al ser una representacion del

79 Consejo Constitucional Francés, Prohibicion porte del velo integral, 7 de octubre de 2010.

80 Bernard Stirn, “Laicité et liberté, compatibilité ?” (Paris-Ouest, 2017), https://www.conseil-etat.fr/actualites/
discours-et-interventions/laicite-et-liberte-compatibilite

81  République Francaise, Loi n° 2016-1088 du 8 aotit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue
social et a la sécurisation des parcours professionnels (1) — Légifrance, 2016.

82 Consejo de Estado Francés, Burkini, 402742, 16 de agosto de 2016.

83 Consejo de Estado Francés, Pesebres de Navidad, 395122, 9 de noviembre de 2016.
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nacimiento de Jesus para la religion catdlica, tiene una connotacién religio-
sa, con lo cual, se presume se violaria el principio de laicidad y neutralidad.
El desafio en este caso es el de saber si el pesebre tiene o no una connotacion
religiosa. La corte de apelaciones de Paris dice que el pesebre, cuyo objeto es
el de representar el nacimiento de Jesus, instalado en el momento en el que
los cristianos conmemoran su nacimiento, debe ser mirado como un emble-
ma religioso y, por lo tanto, su instalacion en una entidad publica es ilegal .*

En el mismo asunto, el Tribunal Administrativo de Melun® considerd que, si
un pesebre se miraba como una reproduccion figurativa del nacimiento de Je-
sus, estaria desprovisto de todo significado religioso cuando se instalara en un
lugar que careciera de esa connotacion religiosa;* seria como una de las tantas
decoraciones navidenas. Del mismo modo, otras jurisdicciones han afirmado
que el pesebre se inscribe en una tradicion relativa a la fiesta de Navidad y no
es indicio obligatorio de un emblema religioso.” El tribunal administrativo de
Montpellier afirmo que el pesebre constituye una reproduccion figurativa del na-
cimiento de Jesus, pero su representacion en la Alcaldia se inscribe en el marco
de representaciones culturales de las fiestas de navidad, sin que se identifique
un mensaje encaminado tnicamente a los practicantes de la religion catdlica
y en detrimento del resto de la poblacion.®

Esta interpretacion del Tribunal de Montpellier es bastante novedosa y muy
cercana a la vision norteamericana de laicidad, si bien la Ley de 1905 prevé
que toda instalacion religiosa en un edificio oficial esta prohibida, tenga o no
un mensaje de adhesion a la fe catolica, hay una forma de aceptar los pesebres
sin modificar la ley como en el tribunal de Montpellier, ni desnaturalizar los
hechos como en los tribunales de Nantes y de Melun.* La expresion de “ex-
posicion” es una interpretacion que ha permitido mantener las tradiciones de
los pesebres dentro de una connotacion histdrica y cultural de caracter pro-
visional, y que la autoridad no envie un mensaje religioso. Un pesebre, como
expresion decorativa, es una manifestacion que reenvia al razonamiento nor-
teamericano que veremos mas adelante.”

En ese sentido, el Consejo de Estado se pronuncio en sentencia del 9 de noviem-
bre de 2016 sobre la legalidad de los pesebres durante las festividades de Na-
vidad en las administraciones publicas. E dos decisiones provenientes de la
Corte Administrativa de Apelaciones de Paris, que prohibia la instalacion de
los pesebres en entidades publicas en nombre del principio de neutralidad,

84 Thomas, “Le Christ, le pére Noél et la laicité, en France et aux Etats- Unis”, op. cit.

85 Tribunal Administrativo de Melun, TA Melun, 22 de diciembre de 2014.

86 Idem.; Corte Administrativa de Apelaciones de Paris, “Federacion departamental de libre pensamiento de
Seine et Marne” (2015).

87 Corte Administrativa de Nantes, 17nt03030 de 2018.

88 Tribunal Administrativo de Montpellier, TA Montpellier, 16 de julio de 2015.

89 Thomas, “Le Christ, le pére Noél et la laicité, en France et aux Etats- Unis”, op. cit.

90 Idem.
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y de la Corte Administrativa de Apelaciones de Nantes, que consideraba que
la instalacion de un pesebre no constituia un signo emblematico religioso, el
Consejo de Estado fall6 en consideracion al principio de neutralidad de las en-
tidades publicas en materia de cultos, y los signos y emblemas que manifiestan
un culto o que marquen una preferencia religiosa. Por su parte, concedio la
casacion, ya que en nombre de la neutralidad de las entidades publicas insta-
lar un pesebre con fines religiosos es contrario al principio de laicidad y, por
lo tanto, esta prohibido. Sin embargo, un pesebre puede tener muchas mani-
festaciones, y estaria autorizado de manera provisional si tiene un contenido
cultural, artistico o festivo. Por lo tanto, una alcaldia que instale un pesebre a la
entrada de sus instalaciones no contraviene el principio de laicidad, solamen-
te si las circunstancias particulares le reconocen un caracter cultural, artistico
o festivo. Si expresa adhesion alguna a un culto o religion iria en contra del
principio de neutralidad de las entidades publicas. Por lo tanto, se debe iden-
tificar todo contexto que no demuestre ningtin tipo de proselitismo religioso.”

El concepto de laicidad ha evolucionado notoriamente y vemos como este
concepto ha mutado con el tiempo hasta llegar a prohibiciones que denotan
una cierta tensién dentro del multiculturalismo francés. La prohibicion del
velo isldmico en los colegios oficiales, la prohibicion del burka en el espacio
publico o reivindicaciones en torno a los simbolos religiosos evidencian una
laicidad de diferencias. La sociedad francesa se divide en torno a un concepto
de la laicidad que encubre grandes diferencias culturales y raciales, y que no
resuelve un pasado colonial que hoy cobra mas relevancia que nunca.

2.3. Laneutralidad en Estados Unidos: un
instrumento de control constitucional

La Primera Enmienda se esta convirtiendo en una herramienta para controlar
y revertir el alcance de las leyes federales mediante la Clausula de Estableci-
miento. La sentencia emblematica de Everson v. Board of Education entablo
un debate, que contintia hasta el dia de hoy, sobre cémo definir el “estable-
cimiento” de la religion y proteger el derecho de las personas a ejercer libre-
mente sus creencias religiosas.

Algunos ejemplos han aportado luces al respecto, como el caso Cantwell v.
Connecticut,” cuando la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que el li-
bre ejercicio religioso de la Primera Enmienda se refuerza a nivel estatal con
la Clausula del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda. Este fallo se
origind en un incidente con un representante de los testigos de Jehova que so-
licitaba donaciones con fines religiosos y difundia unas grabaciones en contra

91  Consejo de Estado Francés, Pesebres de Navidad, 395122, cit.
92 Supreme Court of the United States, Cantwell v. Connecticut (1940).
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de la religion catdlica. Esto no solo iba en contra de la ley del estado de Con-
necticut que prohibia solicitar donaciones para fundaciones confesionales,
sino que difundir un mensaje de rechazo contra otras religiones iba en contra
de la Decimocuarta Enmienda, que protege el debido proceso, la libertad de
pensamiento y el derecho ala libertad religiosa. La libertad religiosa, también
presente en la Primera Enmienda, se enfoca hacia el papel del Estado y su ca-
pacidad de injerencia solo cuando estd en juego un interés publico. Esta ten-
dencia cobra relevancia en la jurisprudencia Yoder cuando en 1972 el estado
de Wisconsin inculpaba a los padres de una familia amish por no enviar a sus
hijos al colegio después de grado octavo por considerar que las ensefianzas en
la secundaria iban en contra de su religion. La Corte, en este caso, conden¢ al
estado de Wisconsin porque este no podia inmiscuirse en el ambito religioso
de las personas, y si lo hacia, atentaba contra la libertad religiosa.”

Igualmente, otra jurisprudencia emblematica estd representada en el caso
West Virginia State Board of Education v. Barnette, cuando una ley estatal de
West Virginia obligaba a los estudiantes de las escuelas publicas a saludar a
la bandera estadounidense como parte de las actividades escolares. La ley se
promulgo justo después de que Estados Unidos entrara en la Segunda Guerra
Mundial y fue en ese contexto que la Corte Suprema decidi6 este famoso caso
invocando la Primera Enmienda. Los nifios Barnette, Marie y Gathie, de ocho
y once afos, eran testigos de Jehova a quienes sus padres les habian instrui-
do que no saludaran la bandera ni hicieran el juramento, por lo cual fueron
expulsados del colegio por seguir las instrucciones de sus padres. La Corte
Suprema manifestd que la accion de las autoridades locales al obligar el sa-
ludo y juramento a la bandera trascendia las limitaciones constitucionales de
su poder e invadia la esfera del intelecto y el espiritu que la Primera Enmien-
da de la Constitucién tenia como proposito reservar de todo control oficial.**

En otro caso, el sefior Lee, director de una escuela secundaria, invitdé a un
rabino a ofrecer oraciones en la ceremonia de graduacion de la clase de De-
borah Weisman, y le dio al rabino un folleto que contenia pautas para la com-
posicion de oraciones publicas en ceremonias civicas; asi mismo, le aconsejo
que las oraciones no deberian ser sectarias. El sefior Weisman, padre de la
graduanda, solicité al Tribunal de Distrito que diera una orden de restriccion
temporal para prohibir a los funcionarios escolares que incluyeran oraciones
en la ceremonia. Deborah y su familia asistieron a la graduaciéon, donde se
recitaron las oraciones. Posteriormente, Weisman buscé una orden judicial
permanente que prohibiera a Lee y a otros peticionarios, varios funcionarios
de escuelas publicas de Providence, invitar al clero a pronunciar invocaciones
y bendiciones en futuras graduaciones. El Tribunal de Distrito prohibi6 a Lee

93  Supreme Court of the United States, Wisconsin v Yoder (1972).
94  Supreme Court of the United States, West Virginia State Board of Education v. Barnette (1943).
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continuar con la practica en cuestion sobre la base de que violaba la Clausula
de Establecimiento de la Primera Enmienda. La Corte de Apelaciones afirmo:

La Clausula de Establecimiento prohibe incluir a los clérigos que ofrecen oraciones
como parte de una ceremonia oficial de graduaciéon de una escuela publica. Los
funcionarios del Estado dirigen aqui la realizacion de un ejercicio religioso formal
en las ceremonias de promocién y graduaciéon de las escuelas secundarias. La de-
cision de Lee de que se hicieran oraciones y su seleccion del participante religioso
son decisiones atribuibles al Estado. Si bien, su intencion fue que las oraciones no
fueran sectarias, dirigié y controld el contenido de las oraciones. Lo cual se inter-
preta como una participacion de la escuela en temas religiosos, ya que el gobierno
no puede establecer una religion oficial o civica en actos oficiales como son las ce-
remonias de grado.

Asimismo, en el &mbito de la educacion,” la Corte Suprema se pronuncio frente
a una disposicion del gobernador de Luisiana frente a “la ley del creacionis-
mo”, que prohibia la ensefianza de la teoria de la evolucion de las especies en
las escuelas publicas primarias y secundarias.” Al prohibir la ensefianza de
la evolucion se estaba interfiriendo en el estudio de la ciencia y las evidencias
cientificas, por esta razon, la Union Americana de Libertades Civiles (ACLU)
demando¢ esta ley porque desafiaba la Primera Enmienda y amenazaba la en-
senianza de las ciencias en general. El 19 de junio de 1987, la Corte Suprema
emiti6 su dictamen, por 7 votos contra 2 la “Ley de Creacionismo” de Luisiana
fue declarada inconstitucional porque violaba la Clausula de Establecimiento,
que prohibe a un estado aprobar o desaprobar leyes que orienten una creen-
cia religiosa en particular, lo que involucra directamente al gobierno con la
religion.”” La Corte dijo: “Instead, this Act has the distinctly different purpose
of discrediting evolution by counterbalancing its teaching at every turn with
the teaching of creationism”.*®

El dilema de si los pesebres son 0 no una manifestacion religiosa tuvo lugar
en la ciudad de Pawtucket, Rhode Island, en el marco de las celebraciones de
Navidad, cuando cada afio se hace una exhibicion en un parque en el centro de
la ciudad, que es de propiedad de una asociacion sin animo de lucro. Estas ce-
lebraciones se refieren a una serie de representaciones de Navidad con un papa
Noel, un arbol de Navidad y un pesebre. Esta tradicion ha sido representada
durante 40 afios. Sin embargo, algunos residentes de esta ciudad declararon la
inclusion del pesebre contraria a la Clausula de Establecimiento de la Primera
Enmienda, segun se aplica a los estados por la Decimocuarta Enmienda. El
Tribunal de Distrito prohibié permanentemente a la ciudad incluir el pesebre
en la pantalla. El Tribunal de Apelaciones confirmo la decision. La Corte, a su

95  Lee et al. v. Weisman, personally and as next friend of weisman 505 u.s. 577 (1992)

96  Donald Aguillard, “Evolution education in Louisiana Public Schools: A Decade Following Edwards v Agui-
llard”, The American Biology Teacher 61 (1999), pp. 182-88.

97  Supreme Court of the United States, Edwards v. Aguillard (1987).

98  Idem.
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turno, afirmo el caracter neutro de la Navidad y sefial6 que la inclusion de un
pesebre no puede entenderse como una adhesion al cristianismo. En Lynch v.
Donnelly, la Corte afirma que la Navidad tiene una serie de simbolos tradicio-
nales que no se refieren a una religion en particular. Esta decision, con 5 vo-
tos a favor y 4 en contra, defini6 el alcance de la Clausula de Establecimiento
y el sentido del fallo Lemon v. Kurtzman. En efecto, la Corte afirma que lo
relevante en este caso es si el pesebre, presente en las fiestas de Pawutcket,
queria exaltar la religion catolica. La respuesta fue que el pesebre tenia un
proposito secular, que hacia referencia a un acontecimiento histérico que
tiene una relacion directa con la Navidad, sin favorecer o apoyar una reli-
gion en especial, por lo cual, no se viola la Primera Enmienda.” Para los jueces
disidentes, a pesar de que el Tribunal utiliza apropiadamente el caso Lemon
v. Kurtzman, no lo aplica correctamente. La mayoria era demasiado reacia a
aplicar a fondo las normas para un dia de fiesta “familiar y agradable” como
la Navidad. Cinco afios mas tarde, en 1989, en Allegheny v. ACLU, frente a
un caso similar la Corte decidié que un pesebre solo, sin otras decoraciones
de Navidad en un edificio publico, violaba la clausula de establecimiento. '®
Es interesante resaltar que varias opiniones se han manifestado frente a la
connotacion religiosa del pesebre; por ejemplo, en Lynch v Donnelly, la juez
O’Connor manifestd que inevitablemente el pesebre si tiene una connotacion
religiosa, pero ello no quiere decir que haya un mensaje de adhesion a la re-
ligion.""" Cuando un cuadro religioso estd expuesto en un museo no pierde
su significado religioso, pero ello no quiere decir que el museo adhiere a una
religion ni a la fe.'”

La Corte Suprema, en otra oportunidad, establecié que para definir la constitu-
cionalidad de una disposicion bajo la Clausula de Establecimiento, laley debe
tener un propdsito secular, como se fijo en Lemon v. Kurtzman. En efecto, en
Wallace v. Jaffree, la Corte declard contraria a la Primera Enmienda una ley
del estado de Alabama (1981) que autorizaba un minuto de silencio en todas
las escuelas publicas “para la meditacion o la oracion voluntaria”. Si bien tenia
como objetivo promover la actividad religiosa, el tribunal del distrito afirmo
que la Clausula de Establecimiento no prohibia que un estado tuviera una re-
ligion. La Corte de apelaciones revoco esta disposicion, y la Corte Suprema
confirmo, al considerar que la disposicion no tenia un proposito secular. Por
lo tanto, si la motivacion se orientaba a un proposito religioso estaria contra-
riando la Clausula de Establecimiento.'®

La Cldusula de Establecimiento alcanzé su verdadero desarrollo después
de la Segunda Guerra Mundial con Mitchell v. Helms y Everson v. Board of

99  Supreme Court of the United States, Lynch v. Donnelly (1984).

100  Supreme Court of the United States, Allegheny v. American Civil Liberties Union (1989).
101 Supreme Court of the United States, Lynch v. Donnelly.

102 Idem.

103 Supreme Court of the United States, Wallace v. Jaffree (1985).
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Education, cuando se extendi6 a todos los Estados y se erigid oficialmente el
principio de separacion de la Iglesia y el Estado.

En Mitchell v. Helms se cuestiona otorgar préstamos a las escuelas religiosas
en aplicacion del capitulo 2 de la Ley de “Consolidacion y Mejora de la Edu-
cacion de 1981”7, que le permite a las Agencias Educativas Estatales y a las
Agencias Educativas Locales que presten materiales para bibliotecas, equipos
de audiovisuales e informatica a escuelas publicas y privadas. La parroquia
de Jefferson, en Luisiana, en un afio destin6 30% de sus fondos a ayudar a es-
cuelas catdlicas privadas, razon por la cual algunos habitantes demandaron
el Capitulo 2 de la Ley de “Consolidacion y Mejora de la Educacion de 19817,
porque al fomentar la ayuda a escuelas catolicas privadas se violaba la clausula
de establecimiento. La Corte concluy¢ que no se violaba la Primera Enmienda,
cuando el capitulo 2 fomentaba las ayudas a escuelas publicas y privadas sin
ningun tipo de adoctrinamiento, ya que las ayudas se imparten conforme al
numero de estudiantes de cada escuela.'™

Hay que agregar, que el contexto del momento era el de una agitacion social
frente a reivindicaciones de derechos civiles y politicos y la defensa de las mi-
norias que buscaba, ante todo, la no discriminacién como una problematica
latente en el &mbito del derecho norteamericano.

Por lo tanto, es preciso advertir que la igualdad religiosa recoge otro tipo de
reivindicaciones como laigualdad de los afroamericanos, las reivindicaciones
de las iglesias negras frente a las blancas, y la denuncia de un interés estatal
prevalente, como es el criterio del compelling state interest, por el que se esta-
blece que la conducta religiosa solo puede ser restringida si hay un interés
estatal prevalente.'® De esta forma, la religion adquirié gran protagonismo
en las decisiones de la Corte Suprema y, por ello, la Primera Enmienda cuen-
ta con diferentes interpretaciones. Hay interpretaciones que sostienen que
se refiere conjuntamente al libre ejercicio de la religion y a la prohibicion de
que el Congreso federal adopte una religiéon como oficial o beneficie a unas
religiones sobre otras. Esto en la busqueda de los derechos de una sociedad
norteamericana pluralista, limitando el poder del gobierno.

La Corte ha utilizado el Balancing Test,'® y ha concluido que cuando intereses
particulares e intereses estatales estan en juego, la decision debe favorecer a
los intereses estatales. El Balancing Test se basa en una metafora de la balanza,
ya que la prueba alude a “pesar” y “equilibrar” para que el discurso del juez
sea el reflejo de ese equilibrio en sus decisiones, tan necesario para medir los

104  Supreme Court of the United States, Mitchell v Hell (2000).

105 Eugenia Relafio Pastor, “Las nuevas tendencias de separacion de la iglesia-Estado en la jurisprudencia esta-
dounidense”, Revista de Derecho Politico 60 (2004), pp. 245-96.

106  Patrick M McFadden, “The balancing test”, Boston College Law Review 3 (1988), pp. 585-659,
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intereses en conflicto.!”” Cuando se enfrenta la libertad religiosa con los inte-
reses del Estado, el tribunal valora la relevancia de la préctica religiosa; luego,
mediante el compelling state interest, el tribunal determina si algun interés del
Estado prevalece sobre la libertad religiosa, y en la tercera etapa es necesario
mostrar que el Estado no dispone de otros medios juridicos para ejecutar las
normas, salvo limitar la libertad religiosa.'® Limitar la libertad religiosa solo
se justifica si el Estado demuestra que hay una coaliciéon con otro derecho. Es
pues claro que el concepto de laicidad presenta muchas acciones que tienen
una marcada tendencia hacia la igualdad en el comportamiento del Estado
frente a todas las creencias y la constante referencia al principio de neutralidad.
Mitchell v. Helms y Santa Fe Independent School District v. Doe marcan esa
tendencia en el concepto de neutralidad, anulando los precedentes marcados
por las ayudas a los centros educativos, ahondando en la necesidad de prohi-
bir a toda costa los mensajes de contenido religioso por parte del gobierno, y
cuestionando la prevalencia de valores judeo-cristianos.'”

De esta relacion entre religion y Estado cobran importancia varias controver-
sias que giran en torno a la libertad religiosa, hasta el punto de convertirse en
un instrumento de polarizacion politica entre la derecha y la izquierda. Es el
caso de Marsh v. Chambers,'"* cuando la Corte advierte que la oracién previa
en el consejo municipal o el Congreso es una costumbre historica que en nada
atenta contra la Primera Enmienda.

Por otro lado, se observa como la defensa de la libertad religiosa se convierte
en un movimiento politico, la Religious Freedom Restauration Act (RFRA) es
una ley federal votada en 1993 que reafirma el principio de libertad religiosa
ofreciendo una mayor proteccion, casi que por encima de las demas libertades.
Asi, si la Corte decide que una ley impone una carga sustancial a la libertad
de religion de un creyente, esta persona podra invocar la limitacion a la li-
bertad religiosa, a menos que el Estado demuestre que se persigue un interés
imperativo y que la ley impone la decisiéon menos restrictiva. Este escrutinio
estricto o strict scrutinity, hace que cualquier ley federal sea susceptible de
atentar contra la libertad religiosa.'"" Es el caso de la ley Obamacare o Affor-
dable Care Act, cuando la Corte Suprema, en la decisiéon Burwell v. Hobby
Lobby,"? extendid el alcance de la RFRA a una sociedad privada con &nimo
de lucro, que reclamaba que una disposicion del Affordable Care Act (ACA)
la obligaba a tomar un seguro de medicina para sus empleados que incluia
todos los métodos contraceptivos. Aqui se abrio el espectro de la libertad

107 Idem.

108  Relafio Pastor, “Las nuevas tendencias de separacion de la iglesia-Estado en la jurisprudencia estadouniden-
se”, op. cit.

109  Idem.

110  Supreme Court of the United States, Marsh v. Chambers (1983).

111 Chelini-Pont y Mose, “La laicité américaine aujourdhui ou la bataille du Premier Amendement”, op. cit.

112 Supreme Court of the United States, Burwell v. Hobby Lobby (2014).
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religiosa de las personas juridicas con animo de lucro; este fallo cambi6 el
concepto de carga sustancial, que ya no le corresponde apreciar a la Corte,
sino que el demandante la puede definir, lo que ha multiplicado las deman-
das basadas en la RFRA, demostrando que una empresa puede ser afectada
moralmente por la obligacion de financiar la contracepcion de sus empleados
cuando sus convicciones religiosas van en contra de ella.'® Con este fallo sur-
gié una nueva motivacion por parte de los ultraconservadores de demandar
leyes que autorizan el aborto o el matrimonio entre parejas del mismo sexo,
no porque atente contra la libertad religiosa, sino porque aceptar dichas leyes
los hace complices del pecado de los demas.'™*

Conclusion

En este articulo se evidencian interpretaciones de la laicidad que muestran
problematicas muy diferentes.

Vemos como, en Colombia, el concepto de laicidad se orienta a abandonar esa
presencia de la religion catolica tan anclada desde la Constitucion de 1886 y que
busca construir un criterio de laicidad y neutralidad ajenos a toda vinculacion
con la Iglesia catdlica. La Corte sostiene un criterio de imparcialidad, inclusivo
y no limitativo de derechos, por lo tanto, la laicidad sera entendida como la
manifestacion del pluralismo religioso, que incluye todos los credos sin excluir
ni limitar las practicas religiosas. También reitera el caracter de fundamental de
la libertad religiosa y de cultos, insistiendo en las posibles limitaciones que las
practicas religiosas pueden acarrear, como la obligacion de guardar el Sabath
a las personas de confesion adventista.'® La libertad de cultos garantiza todas
las expresiones minoritarias individuales, colectivas y sociales.!'®

Asi mismo, vemos serias diferencias entre las concepciones estadounidense
y francesa de laicidad, que deben ser entendidas en dos sentidos. Un primer
sentido se refiere a la separacion entre el Estado y la Iglesia, entre la religion y
la politica. Un segundo sentido tiene que ver con una serie de valores de la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Preambulo
de la Constitucion de 1946, asi como los principios y valores reconocidos por
las leyes de la Republica, que se refieren a una conciencia moral que se sustenta
en valores civiles que se desprenden de la religion."” Esta segunda concepcion
es completamente diferente de la concepcidn estadounidense. En efecto, los

113 Chelini-Pont y Mose, “La laicité américaine aujourd’hui ou la bataille du Premier Amendement”, op. cit.

114  Idem.

115 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 133 de 1994, “Por la cual se desarrolla el Derecho de Libertad Re-
ligiosa y de Cultos, reconocido en el articulo 19 de la Constitucion Politica”, Diario Oficial, Afio CXXX, 41369,
de 23 de mayo de 1994.

116  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-049 de 2019, M. P. Cristina Pardo Schlesinger.

117 Stéphane Bauzon, “Le symbole républicain de la laicité en France”, Persona y derecho: Revista de fundamentacion
de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos 77 (2017), pp. 177-94.
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norteamericanos conciben la laicidad como un principio de separacion entre
el Estado y la religion, sin concesiones ni privilegios a ninguna confesion reli-
giosa. Cualquier politica publica debe tener el mismo tratamiento para todas
las religiones, todas las sectas, todas las iglesias, y cada religion debe regirse
conforme a sus propios lineamientos."® Lo que no es tan evidente en Francia.
Indudablemente, la Iglesia catdlica en Francia ha contado con muchas ayudas,
sobre todo para desarrollar la mision educativa, lo que demuestra que hay una
politica de no obstaculizacion de la libertad de practicar la religion catdlica
por fuentes publicas o privadas. Si bien se habla de un valor de la Republica,
la laicidad es mds una conciencia moral, que acepta todo tipo de practicas re-
ligiosas, sin que sea considerado un derecho constitucional invocable en cual-
quier situacion. Vemos como las restricciones dentro del espacio publico para
utilizar el burka, o la prohibicion de portar signos ostensibles de religiosidad
en instituciones educativas oficiales son reveladoras de ciertas tensiones laten-
tes en el espacio publico, cuestionando la neutralidad del Estado y el respeto
de la libertad de conciencia.'”® Es casi que un “arreglo razonable” lo que se
ha logrado obtener para practicar libremente la religion, en eso consisten los
esfuerzos desplegados en Francia, y en Europa en general, para satisfacer el
culto religioso y respetar la practica religiosa.'

Estaigualdad de estatus y tratamiento de todas las religiones, iglesias y sectas
es una marca de distincion radical entre Francia y Estados Unidos. En Estados
Unidos la religion prospera en la sociedad y se moviliza para servir a los in-
tereses generales, que el Estado no satisface, bien sea porque no quiere, o en
nombre del deber de neutralidad no actta. La secularizacién en la sociedad
europea ha sido severamente criticada por la sociedad estadounidense que
dice que el secularismo es el resultado de las decisiones de la Corte Suprema;
otros afirman que la religiosidad esta inscrita en lo mas profundo de la socie-
dad norteamericana a pesar de que el Estado estd completamente separado
de la religion. Lo confirma Zoller,*! recordando a Tocqueville cuando dice
que es el mismo desinterés del Estado norteamericano por la religiéon lo que
alimenta la religiosidad en esta sociedad. Francia, a pesar de haber adopta-
do este principio en la Ley de 1905, ha llegado a resultados completamente
distintos, se podria pensar que la separacion entre la religion y el Estado en
Francia no es tan real, y este ultimo proporciona mas ayudas a la Iglesia ca-
tolica que en Estados Unidos. Sin duda, el concepto de neutralidad si es una
premisa real y verificable en Estados Unidos,'** lo que no resulta tan facil de
identificar en Francia.

118  Elisabeth Zoller, “Laicité in the United States or the separation of church and state in pluralist society”, India-
na Journal of Global Legal Studies 13(2006), pp. 561-94.

119  Jacques Robert, “Sommes-nous encore, en France, en régime de séparation”, Cahiers de la Recherche des droits
Fondamentaux, (2005), pp. 99-104.

120  Idem.

121 Zoller, “Laicité in the United States or the separation of church and state in pluralist society”, op. cit.

122 Idem.
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El derecho a la libertad religiosa es una pretension contra la que no cabe ex-
cusa, y crear un marco juridico dentro del cual puedan todas las confesiones
ejercer su derecho de libertad religiosa y desarrollar sus actividades del mismo
modo y en un plano de igualdad, ha sido el gran desafio. El momento histo-
rico en que cada uno de estos paises ha elaborado sus leyes y disposiciones
en materia de libertad religiosa nos da la respuesta de por qué cada una es en
cierta medida distinta de la otra, pero, al mismo tiempo, por qué han aplica-
do soluciones comunes a problemas similares.'””® Vemos como la laicidad y
la prevalencia de las religiones ha evolucionado hasta el punto en que no es
posible el enfrentamiento, sino la construccién de universos participativos.
A los dos corresponde una apasionante aventura: la de defender, desde una
percepcion evolutiva, una sociedad mundializada inspirada en una ética glo-
bal.’* Con ello, la libertad religiosa ha tomado un nuevo rumbo, se ha pasa-
do de una secularizacion absoluta y de una libertad religiosa enmarcada en
la libertad de practicas o creencias religiosas, a una herramienta politica que
en época de agitacion y conflictos sociales puede ser utilizada para revivir los
extremismos, la discriminacion y la segregacion.
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