CINCO TESIS SOBRE LA NEUTRALIDAD
DEL ESTADO*

Victor J. Vazquez

Profesor Titular de Derecho Constitucional,
Universidad de Sevilla

*  Este trabajo se lleva a cabo en el marco del Proyecto LA NEUTRALIDAD INSTITUCIO-
NAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL - PID2019-10604.

VICTOR J. VAZQUEZ
CINCO TESIS SOBRE LA NEUTRALIDAD DEL ESTADO 609



I.  TODA CONSTITUCION NO ES NEUTRAL, PERO SI ES
INTENTO DE NEUTRALIZACION PARCIAL DE LO POLITICO

En un conocido trabajo, Cass Sunstein se referia a la neutralidad del Estado, nada
menos como el principio general en torno al cual giraba el Derecho constitucio-
nal moderno y el pensamiento legal y politico contemporaneo (Sunstein, 1992: 1).
Que el gobierno sea imparcial y no tenga favoritos seria, desde esta perspectiva,
algo asi como el ADN de una democracia liberal. Pasadas ya tres décadas des-
de este diagnostico, podria decirse que la idea de neutralidad estatal sigue en el
centro de muchas discusiones constitucionales. No obstante, también parece cla-
ro que la neutralidad es un concepto polisémico, en muchas ocasiones utilizado
como un ideal de gobierno y, en otras, las menos, como un verdadero principio
constitucional que, como tal, puede ser parametro de control de la ley y del resto
de los actos de los poderes ptblicos. Y es que, conviene tenerlo presente, el debate
en torno a la neutralidad es primariamente un debate filosofico politico, en el que
se contraponen teorias que avalan la posibilidad o la necesidad de que el consti-
tucionalismo tenga como presupuesto una equidistancia con respecto a cualquier
idea concreta del bien coman (Rawls, 1993), frente a otras tesis que consideran
que dicha imparcialidad es en si misma imposible. Dentro de estos segundos, es
decir, entre quienes niegan la maxima de la neutralidad liberal, la distincion prin-
cipal se traza ente aquellos que no consideran incompatible con la forma liberal
de gobierno que el constitucionalismo encarna, sino mas bien inevitable, que el
Estado persiga un cierto perfeccionismo', en definitiva, que asuma como fin la
promocioén de una nocién concreta de lo bueno y lo justo (Raz, 1983); y aquellos
otros que, desde posiciones comunitaristas o pragmaticas, directamente cuestio-
nan la pretendida neutralidad de base del constitucionalismo (Sandel M., 1982).
Para estos, el adjetivo liberal que adscribimos a toda forma de gobierno sustenta-
da sobre la separacion de poderes y la garantia de ciertas libertares, implicaria ya,
desde esta perspectiva, una visiéon concreta e individualista de la libertad humana,
y con ello también, de una idea de la vida buena.

Como es bien conocido, de entre las formulaciones teéricas mas célebres de la
neutralidad liberal, ha sido el liberalismo politico de John Rawls la mas deter-
minante a la hora de marcar el perimetro de una discusién académica que debe
mucho también al propio estimulo que supuso la obra del propio Rawls en la filo-
sofia politica a partir de los afios 70. El filésofo de Harvard, sitia esta neutralidad
en el propio origen de su propuesta contractualista, a través de un régimen de
imparcialidad autoimpuesta para quienes participan en la elecciéon de la estruc-

1 Esespecialmente ilustrativa de los matices de este debate sobre el perfeccionismo en la filosofia
politica contemporanea, la entrada que hace (Wall, 2021).
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tura basica de la sociedad: el célebre velo de la ignorancia. Una neutralidad que
también subyace tras la propia idea de razon publica, y el deber ético de no re-
currir a doctrinas omnicompresivas de la realidad, sino a concepciones politicas,
para justificar nuestras posiciones en el debate politico. La neutralidad liberal, la
idea de que el Estado no debe favorecer una concepciéon concreta de lo bueno
frente a otras, no puede desvincularse de la propia aspiracion a que, en el seno de
la comunidad politica, se lleve a cabo una integracion igualitaria del “pluralismo
razonable” que es constitutivo de toda sociedad liberal.

Llegados a este punto, cabria hacer una primera observacion sobre esta inciden-
cia trascendental, a la que alude Sunstein, del debate sobre la neutralidad del
Estado en el Derecho constitucional, que tiene que ver con el contexto en el que
dicha discusion se origina. Se trata, a este respecto, de un debate, de impronta
anglosajona, y que, como tal, viene determinado, en mi opinién, por dos circuns-
tancias propias de la realidad constitucional norteamericana. La primera es el
hecho del pluralismo religioso, étnico o cultural que es definitorio de la sociologia
norteamericana, y que s6lo mas tardiamente tiene su expresion en los paises euro-
peos. La preocupacion por la neutralidad no ya de los poderes, sino de la propia
téormula constitucional de gobierno, es, en muy buena medida, proporcional a
la pluralidad sobre la que ésta se ha de proyectar en un momento determinado.

En segundo lugar, y esto me parece mas importante a la hora de “importar” este
debate, hay que tomar en consideracion el propio hecho de que la Constitucion
norteamericana, por su longevidad, es ajena a la biografia que le es propia al
constitucionalismo en el continente europeo. Se trata de un texto constitucional
que es paradigma del constitucionalismo liberal, y no reflejo del Estado Social y
Democratico de Derecho (Gardbaum, 2008), lo que quiere decir que estd muy
lejos del horizonte axiologico que es propio al constitucionalismo del siglo XXy,
en especial, de su segunda mitad.

En relacion con esto altimo, lo cierto es que resulta imposible negar, a la luz del
catalogo de valores, principios y normas programaticas que contienen las consti-
tuciones propias de la postguerra europea que estas sean en si mismas paradigma
de neutralidad, es decir, que no promuevan una nocién concreta de lo bueno. No
se trata ya de la critica marxista al trasfondo ideolégico existente tras la pretendi-
da neutralidad epistémica de la racionalizaciéon de los poderes y reconocimiento
de los derechos que es propia de constitucionalismo liberal (Bourdieu, 2012: 17,
18). La realidad evidente es que ahora las constituciones son expresioén de un pac-
to social en torno a un determinado, pero no minimo, orden de valores, cuando
no de una militancia democratica expresa a favor de estos, de tal forma que peca
por lo menos de ingenua cualquier pretension de afirmar una idea aséptica o re-
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lativista del constitucionalismo en la actualidad (de Miguel, 2022 b). Como ha es-
crito el profesor Aragoén, el concepto normativo de Constitucion, como superador
del politico, no es en ningan caso sinénimo de neutralidad (Aragéon, 1994: 320).
En el Estado Social y Democratico de Derecho se produce una concreta “inte-
gracion moral del mundo social” (Bourdieu, 2012: 17). De hecho, la tendencia es,
como bien se refleja en algunos de los tltimos procesos constituyentes latinoame-
ricanos, la de hipertrofiar la parte dogmatica de las constituciones, buscando asi
lo que podriamos llamar, una identidad constitucional de detalle. Asi, lejos de
encontrarnos con textos constitucionales neutrales, lo hacemos con un intento de
neutralizar determinadas cuestiones politicas a través de su constitucionalizacion,
lo cual, podriamos decir, conlleva dos riesgos fundamentales. El primero, que
alli donde dicha constitucionalizacién se haga con unas expectativas de eficacia
normativa dificiles de hacer realidad en la practica, se vea afectada la propia
normatividad de la Constitucién en su conjunto. El segundo que, al reducir el
ambito de decision de las mayorias parlamentarias mediante la neutralizacion de
ciertas cuestiones politicas en la Constitucion, sea la propia funcion integradora
del texto constitucional y de los procesos politicos por él regulados, lo que pueda
verse desvirtuado.

En este trabajo, por lo tanto, asumimos que, mas alld de la existencia de un deba-
te filoséfico politico sobre la neutralidad —que, como veremos, incide en la propia
construccién estrictamente juridica de este concepto—, el constitucionalismo es
hoy expresiéon de un determinado paradigma ideolégico. En definitiva, que no
puede predicarse de forma general su neutralidad. No obstante, que la neutrali-
dad no defina el constitucionalismo no obsta para que dicho concepto forme par-
te de éste’. A este respecto, en primer lugar, creo que podriamos afirmar que el
compromiso con las libertades y con el libre desarrollo de la personalidad impone
necesariamente un minimo umbral de neutralidad a los poderes publicos. Asi,
pese a que el Estado asume como tarea promocionar ciertos valores, este no pue-
de imponer coercitivamente a los individuos una suerte de perfeccionismo moral
personal (Alemany, 2006). Del mismo modo, si bien no puede hablarse como tal
de neutralidad de la Constitucion, si cabe, por el contrario, plantear la cuestion de
la neutralidad en la Constitucion. O, si se prefiere, la neutralidad del Estado en la
Constitucion. Es decir, atender, como haremos en adelante, a aquellos ambitos
donde la Constitucién impone una obligada equidistancia o imparcialidad a los
poderes publicos con respecto a la pluralidad de opciones sociales que puedan
existir en un determinado ambito. En cualquier caso, como veremos, la idea de
neutralidad en la Constitucion se enfrenta siempre a una dificultad a la hora de

2 En Espafa el primer estudio del concepto, de su historia intelectual, lo ha llevado a cabo Josu
de Miguel, en un trabajo imprescindible para aterrizar la idea de neutralidad en el ambito
del Derecho Constitucional (de Miguel, 2022).
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acotar su concreto significado normativo, y es que este principio, que a priori
reclama abstencion o pasividad, convive con otros principios constitucionales que
instan precisamente a lo contrario, a la intervencion de los poderes publicos.

II. LA LAICIDAD COMO PARADIGMA DE LA NEUTRALIDAD EN
LA CONSTITUCION

La neutralidad del Estado tiene, como concepto, un antecedente historico y una
razon de ser especifica, en el ambito de las relaciones Iglesia-Estado, en tanto con-
dicion para la integracion igualitaria, o cuanto menos pacifica, del pluralismo reli-
gioso en la comunidad politica. Ha sido, probablemente, Karl Marx quien mejor
haya definido el significado constitucional primario de la separacion Iglesia Esta-
do, con su célebre sentencia sobre el secularismo norteamericano en “La cuestion
judia”. La religién en los Estados Unidos habia dejado de ser, segin Marx, “el
espiritu del Estado” o la “esencia de la sociedad”, y era ahora, “la esencia de la di-
ferencia”. La idea de neutralidad religiosa parte asi de una suerte de agnosticismo
estatal, de la identidad puramente secular del poder civil. No obstante, lo cierto
es que la separacion Iglesia-Estado como norma constitucional no suele tener una
eficacia inflexiva, sino que, por el contrario, ha requerido, en toda experiencia
constitucional, una suerte de decantacion evolutiva. Asi, por ejemplo, a pesar del
inequivoco, y muy mitificado, mandato de la Primera Enmienda, Congress shall make
no law respecting an establishment of religion, el secularismo estricto no es, en realidad,
predicable de la experiencia norteamericana desde sus origenes, sino que, puede
decirse, es una idea propia del siglo XX, en gran medida consecuencia del acti-
vismo liberal de la Corte Suprema. Ronald Dworkin ha descrito este transito de
una forma asi de inclemente: “Norteamérica se fundé como una sociedad religiosa
tolerante y continu6 siéndolo hasta después de la II Guerra Mundial, momento
en el cual unos jueces no electos decidieron transformarlo en un Estado laico tole-
rante en contra de la voluntad de la mayoria de los norteamericanos” (Dworkin,
2008: 87). En cualquier caso, lo que si parece cierto es que es en la jurisprudencia
norteamericana donde, por primera vez, se da una definiciéon normativa del secu-
larismo, centrada en la idea de neutralidad y no en la de separacion. Algo l6gico
porque, en puridad, y a diferencia de las naciones europeas, pero también de las
republicas latinoamericanas bajo el influjo de la légica concordataria, en los Es-
tados Unidos la separacion entre la Iglesia y el Estado constituye, antes que una
decisiéon constituyente, un hecho histérico que se produce con la propia indepen-
dencia. La idea normativa de laicidad, por el contrario, se centra en Europa, un
habitat de viejas naciones donde las revoluciones liberales no desterraron el con-
fesionalismo, en el significado juridico de la separacion Iglesia-Estado, es decir, las
implicaciones institucionales, funcionales y econémicas, de esta regla de derecho,
como bien puede verse en la propia Ley de Separacion francesa de 1905. A este
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respecto, se puede decir que la separacion Iglesia-Estado es presupuesto de la neu-
tralidad religiosa, pero no agota el sentido normativo de esta Gltima. La regla de
la separacion nos informa de que no cabe una confusion institucional o funcional
entre lo estatal y lo confesional, pero no de cual ha de ser la actitud que el Estado
ha mantener con respecto al fenémeno religioso. Asi, la jurisprudencia norteame-
ricana de la Primera Enmienda es en buena medida consecuencia de la propia
realidad sociolégica del pais y del hecho del pluralismo religioso, y es por ello por
lo que la Establishment Clause se interpreta en los Estados Unidos como una suerte
de principio de integracién constitucional del pluralismo, cuyo fin no es sélo, por
lo tanto, la tutela de la libertad religiosa, sino también garantizar la participaciéon
igualitaria del pluralismo confesional en la comunidad politica. Es decir, que nadie
se sienta un outsider por razén de su identidad religiosa (Vazquez Alonso, 2012).

Lo cierto es que, a medida que las sociedades transitan hacia una mayor comple-
jidad religiosa, es la idea constitucional de neutralidad y no la de separacién la
que se sita en el centro de la discusion. A este respecto, en Europa se produce
una clerta sincronia entre el proceso de depuracién, bajo la idea de separacion, de
los muy comunes residuos de confesionalidad atn existentes en los ordenamien-
tos juridicos, y la irrupcion de un nuevo pluralismo religioso, frente al cual, la idea
y el alcance juridico de la neutralidad religiosa del Estado, como subprincipio
integrante de la laicidad, podriamos decir, se sitta en el centro de la discusion.

Como senalaba, en la jurisprudencia norteamericana, la Corte Suprema ha defi-
nido el contenido de la neutralidad como parametro de control de la constitucio-
nalidad, cifrandolo en un triple analisis, segiin el cual, una norma sera contraria
al mandato de la Establishment Clause, si tiene un proposito no secular, st su efecto
principal es el de favorecer la religion y, finalmente, st su aplicacién implica un
enmarafiamiento excesivo entre el Estado y las confesiones’. Podriamos hablar,
en definitiva, de una neutralidad en los propoésitos, una neutralidad en los efectos,
y una neutralidad en sentido estricto, desde la que se rechazarian aquellos reco-
nocimientos de la religién que transmitan a ciertos ciudadanos la idea de que su
pertenencia a la comunidad politica no es plena, es decir, que son una suerte de
outsiders. A partir de este concepto de neutralidad se excluye igualmente la ade-
cuaciéon constitucional de normas cuyo propésito es hostil contra la religion. La
estricta neutralidad no ha sido, de hecho, en los Estados Unidos, un obstaculo
sino, al contrario, el presupuesto de un concepto fuerte de libertad religiosa.

Como no podria ser de otro modo, a la hora de dar contenido normativo al princi-
pio laicidad, es muy comun la tentacién de acudir a la experiencia originaria en la

3 Lemonv. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971).
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que dicho término adquiere su primera formulacion, que no es otra que la francesa.
Sin embargo, lo cierto es que, desde una perspectiva estrictamente constitucional, la
laicidad francesa es un principio de contenido minimo. De hecho, creo que pode-
mos hablar, sin exagerar, de una suerte de mito juridico. La definicion normativa de
la laicidad se encuentra de hecho a nivel legal, en la ya mencionada Lot de Separation
de 1903, y alguno de los principios basilares de esta norma, como por ejemplo la
prohibicion de la financiacion de las instituciones religiosas o del sostenimiento del
clero tienen excepciones muy significativas. Piénsese, por ejemplo, en la vigencia del
Concordato napoleodnico en los territorios de Alsacia y Lorena o la propia financia-
ci6n publica de la escuela religiosa, considerada no ya como una opcion del legisla-
dor sino como un mandato constitucional derivado de la libertad de ensenanza. Por
otro lado, en Francia, nos encontramos con expresiones normativas de la idea de
neutralidad religiosa cuya logica, en muy buena medida, contradice la propia razon
de ser de la laicidad. Asi, como es conocido, en el ano 2004 el legislador, a través
de la llamada ley del velo, de alguna forma trasmiti6 el mandato de neutralidad, no
a las mstituciones publicas, sino a los usuarios del servicio publico. Laico o neutral,
conviene subrayarlo aqui, son, en este sentido, adjetivos que se predican del Estado
y no de la sociedad cuya expresion religiosa, plural, no encuentra limite sino presu-
puesto en la propia laicidad del Estado. La explicacion de ello, desde luego, hay que
encontrarla en la sociologia religiosa de Francia, en la fuerte implantacion del islam
en su territorlio, y, también, en una tradicion ideolégica o filosofica, que no juridica,
donde la laicidad adquiere una connotacién emancipatoria y pasional (Rivero, 270),
como principio de combate contra aquellos atavismos religiosos que se consideran
nocivos para el desarrollo de la persona y la prosperidad de la Republica.

Con respecto a esto tltimo, parece claro que la idea normativa de neutralidad
religiosa adquiere matices propios en funcion de las caracteristicas concretas que
presente el pluralismo religioso de una determinada nacién, y también, de la
propia historia de ésta. Asi, es innegable que la tradiciéon ha de ser un elemento
modulador de la neutralidad estatal en paises donde la presencia historica de una
religién de Estado o la confesionalidad haya dejado su huella en la simbologia ins-
titucional o las costumbres. La neutralidad religiosa no impone un cambio en la
bandera de Asturias o el fin del domingo como dia descanso laboral, para enten-
dernos. En cualquier caso, como deciamos, los parametros analiticos del secula-
rismo norteamericano, en tanto vinculados al hecho del pluralismo, ejercen hoy,
desde la perspectiva comparada, una influencia innegable en el debate doctrinal
y en la propia jurisprudencia, a la hora de dar contenido al principio de laicidad*.

4 Es muy significativo, por ejemplo, que la Corte Constitucional colombiana, haya hecho
suyo de forma expresa, el parametro de constitucionalidad de la Establishment Clause
norteamericana, en aplicacion del propio principio de laicidad de su Constitucion, a través
de una ya consolidada jurisprudencia.
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La idea de que la razén de ser de la neutralidad es una integracion igualitaria en
la comunidad politica es, a este respecto, una idea muy poderosa y un criterio atil
para dar contenido concreto a las exigencias derivadas de la neutralidad.

En todo caso, de los parametros de andlisis vistos, vale la pena atender a aquel
que hace referencia a la exigencia de un proposito secular en la legislacion. Desde
luego, no pasa inadvertida la sintonia de este requisito con la una de las ideas cen-
trales de la filosofia politica de John Rawls, la public reason, y que apela al ideal éti-
co de que, en el debate publico, los ciudadanos hagan el esfuerzo de no introducir
argumentos vinculados a “doctrinas omnicomprensivas” de la realidad (Rawls,
2001: 160 y ss), sino que, de alguna forma, las traduzcan, de tal manera que sea
posible un didlogo y se evite “el bloqueo conversacional”. La idea de public reason
de Rawls no es normativa’, sino ética, a este respecto, una de las criticas princi-
pales que esta recibe es que Rawls no discrimina entre el debate informal entre
ciudadanos y aquel que se produce en la esfera institucional y, especificamente,
en la legislativa. Un autor como Habermas, mucho mas optimista sobre los ré-
ditos sociales de un didlogo ecuménico, ha insistido, como hace la propia Corte
Suprema norteamericana, en la necesidad de circunscribir la exigencia de usar
argumentos y motivaciones seculares en el debate publico (Habermas, 2006), a
las instituciones de gobierno, de tal forma que ninguna ley pueda ser considerada
como la plasmacioén juridica del triunfo de un determinado dogma religioso.

La exigencia de un propésito secular en la legislacion, como expresion del princi-
pio de neutralidad religiosa, ha sido muy criticada. Se dice, con razén, que es muy
dificil determinar cuando existe o no un proposito religioso tras una deliberacion
coral donde son muchos los argumentos en liza, y también que dicha exigencia
supone una suerte de discriminacion democratica para aquellas personas que tie-
nen una mochila religiosa cargada frente a otras que no. No es este el lugar para
adentrarnos con detalle en esta discusion, en cualquier caso, si podemos decir
aqui que alli donde el evangelismo politico se ha consolidado como tal en la vida
parlamentaria, como ocurre ahora en distintos Estados latinoamericanos, la dis-
cusion constitucional sobre la neutralidad religiosa, se sitia ahora en el debate
sobre si es o no exigible que, en el ambito de la deliberaciéon parlamentaria, los
representantes se abstengan de usar argumentos puramente confesionales. Como
deciamos anteriormente, con relacién a la prohibiciéon del velo en las escuelas
francesas, la neutralidad no es un principio que se proyecte sobre la sociedad sino
sobre el Estado. Sélo en el caso de ciertas funciones publicas considero que el
principio de laicidad podria constituir, en buena légica, un limite a la manifesta-

5  Enladoctrina espaiola, la mejor guia para la lectura de la obra de John Rawls, creo que es
la del profesor Miguel Angel Rodilla, en especial su: Leyendo a Rawls, Salamanca, 2006.
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cion de la libertad religiosa de los individuos. A este respecto, cuando nos plantea-
mos si es exigible un propésito secular en la legislacién, y con ello, la proscripcién
del uso de argumentos religiosos en las deliberaciones democraticas, no podemos
negar que aqui también la idea de neutralidad se ubica también en un lugar que,
en principio, considerando que el Parlamento es un 6rgano de la propia sociedad,
no le es propio. En todo caso, y por concluir, el debate en torno a la exigencia de
un proposito secular en la legislacion denota que, alli donde se ha consolidado
o avanzado en la desconfesionalizacion del Estado, es el poder de la religién en
la sociedad y su capacidad para articularse en poder politico lo que se sitia en
el centro de la reflexion sobre el papel de la religion en la esfera ptablica y en el
propio Estado Constitucional. Si asumimos que la democracia constitucional se
asienta sobre ciertos presupuestos racionales y deliberativos, el que en los érganos
de decision democratica las razones ptblicas se vean preteridas por argumentos
vinculados a dogmas de fe constituye, un problema, una patologia, podriamos
decir, desde el punto de vista cultural, para la democracia. Menos claro resulta,
en nuestra opinion, que dicha patologia pueda encontrar remedio juridico a tra-
vés de una idea de neutralidad religiosa que excluya el uso de dichos argumentos
religiosos en las deliberaciones democraticas.

III. LANEUTRALIDAD POLITICA DE LLOS ORGANOS DE
GOBIERNO DEL ESTADO ES INCOMPATIBLE CON LA
FORMULA DEMOCRATICA DE GOBIERNO

Dentro del Estado Constitucional se traza una distincion basica entre religion e
ideologia. No sélo la libertad religiosa es objeto de una consagraciéon constitucio-
nal auténoma y de un régimen juridico especial, tanto en su vertiente individual
como comunitaria, sino que la propia idea de pluralismo religioso no es asimi-
lable a la del pluralismo politico. Por ejemplo, en la Constitucién espafiola, si el
primero es un mero hecho o una circunstancia, consecuencia del propio dinamis-
mo social, el segundo es un valor constitucional; hay, digamos, un juicio positivo
y un compromiso constitucional con su expresion. Esto es asi porque, mientras
un Estado democratico no precisa de la religion para el funcionamiento de sus
instituciones, por el contrario, es absolutamente dependiente de la ideologia. Lo
politico, digamos, ya sea tanto en sus manifestaciones asociativas como en las
distintas formas del discurso publico, forma parte del ntcleo duro del Estado
Constitucional. Es por eso por lo que el agnosticismo religioso que se predica
de las instituciones estales no puede ser de ninguna forma extensible al ambito
ideologico y politico. No hay, porque es imposible conceptualmente, un principio
de neutralidad politica de los érganos de gobierno del Estado. Al contrario, la
configuracién de los 6rganos de gobierno es consecuencia de una oferta electoral,
por definicién no parcial, sino ideolégicamente identificada, que recibe un respal-
do suficientemente mayoritario a través de las urnas. La accién de gobierno, en
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este sentido, es una acciéon que identifica una propuesta politica. Una accién que,
obviamente, habra de ajustarse a los parametros constitucionales y legales, pero
que es, por definiciéon, no neutral. Se podra hablar asi de neutralidad en la accién
de gobierno o de la propia ley, pero siempre como un ideal democratico o ético.
Siendo conscientes de que no cabe apelar a la neutralidad politica como principio
constitucional que pueda erigirse en limite para las politicas publicas.

A este respecto, y para insistir en la necesidad de diferenciar la discusién sobre la
neutralidad de la Constitucion y la neutralidad en la Constitucion, es muy ilustrativo
atender al hecho de cémo, en la doctrina norteamericana donde, como veiamos,
la discusion en torno a la neutralidad liberal ocupa un lugar central, existe también
un cierto consenso en torno a una linea jurisprudencial que precisamente niega
que los poderes publicos estén vinculados a una suerte de principio de neutralidad
ideolégica en sus politicas. Asi, la Corte Suprema norteamericana ha elaborado,
sobre estos presupuestos, una doctrina, la del goverment speech, que, en mi opinion,
sintetiza bien esta inoperancia de la idea de neutralidad politica como parametro de
constitucionalidad®. La idea basica que subyace tras este concepto es que “cuando
el gobierno habla, para promocionar sus propias politicas o sus ideas particulares,
en tltimo término sélo es responsable democraticamente”. Gobernar, en definitiva,
es tomar decisiones politicas, elegir entre opciones sobre la base de una compresién
ideolodgica de lo eficaz y lo conveniente. A este respecto, cuando una politica pa-
blica se ajuste a la legalidad y a la propia Constitucion, su parcialidad ideologica,
su desviacion con respecto a un cierto ideal de neutralidad, habra de fiscalizarse en
el propio proceso politico y no ante los ciudadanos. El juez Scalia expreso esto en
unos términos tan crudos como ciertos y que creo merecen ser reproducidos aqui:

“La Primera Enmienda no obliga a las instituciones de gobierno a ser neu-
trales ideologicamente. El gobierno debe elegir entre ideas rivales y adop-
tar algunas de ellas como propias; competencia o cartelizacion, energia so-
lar o carbon, desarrollo armamentistico o politica de desarme... Ademas,
el gobierno, puede contar con la asistencia de aquellos que creen en sus
ideas, para llevar las mismas a buen término, y no es necesario contar para
ese proposito con aquellos otros que se oponen o simplemente no apoyan
las mismas™’.

Es necesario, en este punto, hacer referencia a la propia incidencia que el paradig-
ma del Estado Social, tiene sobre esta imposibilidad de neutralidad en las politicas

6 Véase, entre otros, (Yudof, 1979, 1983; Bezanson, 2010).

7 (Scalia, voto particular), Agency for Int’l Dev. v. Alliance for Open Soc’y Int’l, Inc. 570 U.S. (2013).
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publicas. Y es que, si consideramos que una de las manifestaciones basicas de la
neutralidad es la imparcialidad del Estado con respecto a las diferentes opciones
de vida, desde una perspectiva estrictamente liberal el Estado seria neutral cuando
permite que diferentes opciones privadas, ya sea en la esfera religiosa, ideologica,
sexual o cualesquiera, se expresen en igual libertad. El Estado, digamos, puede
permitirlo todo. Ahora bien, desde el momento en que el Estado asume un com-
promiso promocional con los derechos, la cuestion cambia, ya que los recursos
publicos son limitados y, por lo tanto, el Estado no puede subvencionarlo todo.
Las opciones de gasto denotan asi una parcialidad constitucionalmente asumida
como inevitable. A este respecto, las diferenciaciones por la via de subvencionar
pueden ser cuestionadas no ya por no neutrales, desde la perspectiva politica, sino
por discriminatorias. Un juicio que, en este sentido, va a situarse en el criterio de
diferenciacion utilizado, en su necesidad y adecuacion, ausencia de arbitrariedad,
y en la propia proporcionalidad de sus efectos, existiendo, en cualquier caso, un
importante grado de deferencia hacia los criterios que el 6rgano politico ha utiliza-
do para diferenciar dentro de su ambito de competencia (Gonzalez Beilffus, 2000).

Por tltimo, y con relacién a la incidencia que la dimension social del Estado tiene
en el juicio de neutralidad, se debe hacer alusion a algo que no por obvio es me-
nos relevante, y es que el status quo existente en un determinado ambito social no
puede ser considerado como neutral en un sentido sustantivo, de tal forma que
cualquier politica dirigida a alterarlo, sobre la base de otros principios de justicia,
haya de ser tachada de parcial (Susntein, 1992: 52). Esta concepcion de la neutra-
lidad no es compatible, como deciamos, con las tareas que adquiere Estado Social
y Democratico de derecho en la Constitucion.

IV. EXISTEN EXPRESIONES CONSTITUCIONALES CONCRETAS
DE LANEUTRALIDAD DEL ESTADO

1. La neutralidad del jefe del Estado

Que los 6rganos constitucionales de gobierno no puedan, por definicion, ejercer
sus funciones desde la neutralidad, no significa que no existan, en toda Consti-
tucion, concretas expresiones de un compromiso estatal con la neutralidad. Ex-
ponente de ello serian aquellas funciones del jefe del Estado en una monarquia
parlamentaria, carentes de discrecionalidad y, con ello, de dimension politica.
Como es conocido, se debe a Benjamin Constant la primera concrecion de la idea
constitucionalidad de neutralidad, a proposito de su reflexion sobre la jefatura del
Estado, la cual, a diferencia de los poderes ejecutivo y legislativo, parciales por de-
finicidn, se caracterizaria por ser un “poder neutro”. En cualquier caso, creo que
hay algo que subrayar en la construccion clasica de Constant, y es que éste esboza
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una idea de neutralidad no con respecto a la sociedad o al pluralismo politico,
concepto ajeno a su época y determinante para nosotros, sino frente a los propios
poderes constituidos (Constant, 2005; 323). Es decir, se trata de una idea de neu-
tralidad no vinculada a la integracion igualitaria del pluralismo social, sino que
se orienta a la conservaciéon de orden politico y social y a la propia legitimidad
del este. El “poder neutro”, de Constant, es por ello también sinénimo de “poder
preservador”, y “poder judicial de los otros poderes”, el ejecutivo y el legislativo,
cuya division no es perfecta ni infalible (Constant, 2005: 322, 326). Es cierto que
neutralidad, legitimidad y estabilidad serian asi, como ha sefialado algin autor,
conceptos entrelazados, en lo referido a la jefatura del Estado (Garcia, 2015),
pero también lo es que esa ecuacién en las democracias contemporaneas es mas
compleja que en el escenario propio del pensamiento de Constant, ya que dicha
equidistancia e imparcialidad es juzgada desde una pluralidad mas exigente.

En todo caso, como deciamos, esa idea de neutralidad adquiere un significado
propio cuando dicha jefatura del Estado la encarna, como es el caso de Espana,
el monarca parlamentario. La legitimidad en el ejercicio de esta magistratura,
entre otros condicionantes, tendria el de su propia equidistancia e imparcialidad
con respecto al proceso politico y a las distintas opciones que en el concurran.
Presupuesto de ello seria el vaciamiento de poder, ya sea en la Constitucion o
a través de los usos politicos, que es propio de la Monarquia parlamentaria. La
ausencia de espacios de decision, la configuracion de la funcién regia a través de
actos debidos, no s6lo apuntalaria dicha equidistancia, sino que también seria
presupuesto de la funcién que como simbolo de integracion puede llevar a cabo
una institucién disefiada para “estar” y no para “actuar” (Pérez Royo, 1984: 11).
Dentro de este marco tedrico existen, se debe subrayar, lecturas diferenciadas
en cuanto al umbral o a la propia caracterizacion de dicha neutralidad. Se ha
senalado, a este respecto que neutralidad no es sinénimo de neutralizacién del
monarca, el cual, si bien no puede hacer politica en sentido vulgar, si puede, por
el contrario, hacer politica constitucional, dirigirse directamente a la Nacion en
ejercicio de dicho compromiso con la Constitucion (Garcia, 2014: 308) y, llegado
el caso, defender la Constitucion (Tajadura, 2022: 69 y ss.). No es posible abordar
aqui en profundidad esta discusion doctrinal, muy rica en Espana desde el ano
2017, por razones obvias, sobre el margen de actuacién que posee el monarca
dentro de un sistema parlamentario. Desde mi punto de vista, la distinciéon en-
tre politica vulgar y politica constitucional, y entre neutralidad y neutralizacion,
no es algo facil de consensuar en la practica, de tal forma que, cuando pisa un
terreno ajeno al de que es propiamente el de los actos debidos, el monarca cifra
su legitimacion de ejercicio en un lugar mas propio de los poderes del Estado®.

8  He escrito sobre ello, en sentido critico, en (Vazquez, 2021).
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Nada de esto obsta, en cualquier caso, para constatar que la idea de neutralidad
es estructural en el disefio de la gran mayoria de los actos llevados a cabo por el
monarca constitucional. La valoracion que, desde el punto de vista de simbdlico,
integrador, o desde la propia correccion funcional del sistema, pueda hacerse del
jefe del Estado parlamentario y, en concreto, del monarca parlamentario, va a ser
muy variable en funcién de cada experiencia nacional’ y de la propia fortuna, si
bien no creo que pueda predicarse su caracter prescindible de forma concluyente
(Pérez Royo, 1984), es decir, que si puede hablarse de una neutralidad util en
términos estrictamente constitucionales.

2. Laneutralidad judicial

La expresion “poder” no se reserva a aquellos 6rganos de naturaleza politica, sino
que el judicial es también una expresion del poder del Estado. Ahora bien, a dife-
rencia del poder ejecutivo y legislativo, el judicial, dada su estricta vinculacion a
la ley y al resto del ordenamiento juridico, carece de discrecionalidad, de ahi que
haya sido adjetivado, dentro del esquema constitucional, como un poder “invisible”
o “nulo” (Montesquieu). O, segin otra formulacion clasica, y mas expresiva para
lo que aqui abordamos, en tanto subraya dicha ausencia de discrecionalidad, un
poder “desprovisto de toda actividad en relacién con el régimen politico del Estado
y que no tenga ninguna influencia sobre las voluntades que concurren a formar este
régimen o a mantenerlo”"’. La neutralidad del juez, por lo tanto, es una neutralidad
tributaria de su predeterminacion por la ley y su estricto sometimiento a esta, algo
que, al mismo tiempo, le sitia en una situaciéon previa de equidistancia con res-
pecto a las partes en el proceso. Equidistancia e imparcialidad subjetiva reforzada,
en todo ordenamiento, como es sabido, a través de la regulacion de las causas de
abstencion y recusacion. A esta imparcialidad, antes y durante el proceso, se con-
trapone una parcialidad, también constitutiva, que es la que se produce a través del
fallo, cuyo contenido, en tanto dirime un conflicto es por definicién parcial.

3. Laneutralidad burocratica y la actualidad de la idea de
administracion experta

La idea juridica de neutralidad se asocia también, ya desde teorias clasicas como
la de Weber (2014, 1042 y ss.) o en la obra del propio Schmitt (2015, 201-207),

9  Se ha publicado recientemente una obra imprescindible para entender los muchos matices
que presenta esta institucién en derecho comparado. Se trata del trabajo coordinado por
Tajadura Tejada (2022), La jefatura del Estado parlamentario en el siglo XX.

10 Nicolas Bergasse, Rapport sur Vorganisation du pouvorrjudiciaire, 17 de agosto de 1789, disponible
en: hitps://www.justice.ge.ca/fra/pr-rp/sjc-csj/pyi-ilp/rev2 /index. html
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con el funcionamiento burocratico de la administracion, cuya cualidad distintiva,
a diferencia de otros 6rganos del Estado directamente conectados con el princi-
pilo democratico, seria la de ser un espacio al margen de la logica propia de los
partidos politicos. Un enunciado como el del 103.1 de la Constitucion, cuando
afirma que La Admanistracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales, no haria,
en este sentido, sino decretar una suerte de proscripcién constitucional de intere-
ses particulares o parciales en la gestion cotidiana de lo ptblico, neutralizando asi
este espacio del juego propio de la politica. En cualquier caso, como ha senalado
la doctrina administrativista, sélo desde una cierta ingenuidad, y desde el pro-
pio desconocimiento de las relaciones entre Gobierno y Administracion puede
predicarse una neutralidad, en términos absolutos, de esta tltima. Y es que, por
la requerida deferencia hacia el principio democratico, los intereses generales a
los que la Administracion sirve no son concretados por ella desde la pura racio-
nalidad burocratica, sino por el proceso politico. Es decir, se trata de elecciones
no neutrales sino consecuentes, en principio, con una oferta ideologica que ha
obtenido el aval de los ciudadanos, lo cual nos lleva a la conclusién de que “una
concepcién que aboga por la neutralidad del Gobierno frente a la Administracion
es una concepcion incompatible con el disefio constitucional de nuestro Estado
democratico, porque no hay mas racionalidad ni interés publico que el que es
definido normativamente por el Parlamento y actualizado por su 6rgano gestor”
(Santamaria Pastor, 1993). Por lo tanto, la administracion necesariamente va a
colaborar con el Gobierno en sus tareas de direccion politica, sin que sea facil
deslindar en la practica, como insiste muy bien Bilbao Ubillos, una frontera entre
la genuina actividad gubernamental y la accion meramente administrativa (Bil-
bao Ubillos, 2005: 151). No obstante, esta hibridaciéon inevitable entre la funcion
de direccion politica y 1a de direcciéon de la administraciéon tiene obviamente sus
limites, derivados de no so6lo esa “objetividad en el servicio” que impone la pro-
pia Constitucién a este aparato vicarial, sino también de la profesionalidad de
la funcién puablica, de su estatuto de imparcialidad y de los criterios de acceso a
la misma, basados en el mérito y la capacidad. Asi, aunque no pueda predicarse
genéricamente la neutralidad politica de una Administracion a través de la cual
el Gobierno dirige la politica del pais, si puede decirse que el estatuto de ésta y
su propio sometimiento a la ley, la convierte, como ha apuntado entre nosotros,
Sanchez Morén, en un contrapeso a la extraordinaria relevancia que adquieren
los partidos politicos en nuestro sistema constitucional (Sanchez Morén, 2009:
454, 456).

Como acabamos de ver, el concepto de neutralidad burocratica esta vinculada
a un clerto ideal de despolitizacién, es decir, a que la gestion de determinados
ambitos no esté determinada por la inclinacion hacia una de las posiciones ideolo-
gicas que pugnan en torno a una cuestion. A este respecto, se podria decir que un
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exponente especifico de este ideal de neutralidad en la administracion del Estado
serian las denominadas agencias independientes, cuyo fundamento radicaria en
que una instituciéon neutral sea la competente para la gestion de ciertos ambitos
que, o bien afectan de forma singular a determinados derechos de los ciudadanos,
o bien requieren de un conocimiento especifico (Munoz Machado, 2017: 50). Lo
caracteristico, en cualquier caso, de estas agencias es que su ambito competen-
cial habria sido, de alguna forma, extraido de la esfera de lo politico, mediante
una suerte de delegacion basada en el necesario concurso de un razonamiento
independiente, y en detrimento del puro criterio democratico o de la regla de la
mayoria. Pese a que la Constituciéon espanola no contiene previsiones especificas
relativas a esta administracion experta, estas agencias también han proliferado
en nuestro ordenamiento, en la mayoria de los casos al amparo del proceso de
integracién europeo. A este respecto, son bien conocidas las criticas a este ideal
tecnocratico o experto en la administraciéon del Estado, ya sean desde un punto
de vista puramente democratico, y que apuntan a la mella que esta delegacion
implica en la propia legitimidad del poder estatal, o bien, desde un punto de vista
mas empirico o practico, aquella que denuncian cémo en el seno de estas agen-
cias, a pesar de las cautelas que hayan sido tomadas en su disefio institucional, se
reproducen posicionamientos alineados ideolégicamente (Bilbao Ubillos, 1999).
Del mismo modo, se ha criticado el significado paternalista que estos organismos
tienen, y que redundaria en una visiéon pesimista de la sociedad y del propio pro-
ceso politico.

Es muy dificil no compartir la desconfianza democratica hacia esta suerte de
desagiie democratico al que puede conducir la delegacién en autoridades inde-
pendientes de parcelas de decision politica. Ahora bien, creo que también parece
ser dificil prescindir de esta deferencia hacia al conocimiento experto, de esta
neutralizaciéon de determinados ambitos de decision, en un contexto, como el ac-
tual, donde algunos de nuestros principales problemas como sociedad reclaman,
fundamentalmente, una respuesta cientifica a ciertos riesgos.

Desde luego, la determinaciéon de qué ambitos han de ser delegados y del grado
concreto de delegacion que se haga en favor de ellos, no dejara de ser una cuestion
politica y como tal litigiosa, del mismo modo que también lo sera el propio control
—judicial— que pueda realizarse a posteriori de las decisiones que se tomen dentro
de estos organismos. Del desafio que esto supone da buena cuenta la experiencia
norteamericana. Como es conocido, una de las grandes aspiraciones de los New
Dealers fue la de racionalizar a través de agencias independientes la administracion
de diversas areas en las que el conocimiento técnico o experto fuera especialmente
relevante. La gran discusion juridica, a este respecto, se ha situado en el papel de
los jueces a la hora de controlar las decisiones tomadas dentro de ese ambito com-
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petencial delegado. Obviamente, la administracion experta del Estado no puede
ser sinébnimo de inmunidad de poder, y como todo acto de los poderes publicos,
ha de poder ser sometido a control. Sin embargo, la cuestion aqui es la de hasta
qué punto es coherente que las decisiones tomadas dentro de un ambito que ha
sido delegado sobre la base del conocimiento experto, puedan ser posteriormente
cuestionadas por los 6rganos judiciales. La mejor posicion institucional de estas
agencias, fue el fundamento de la denominada doctrina Chevron, en virtud de la
cual, alli donde los términos legales de la delegacion a favor de dichas agencias no
estuviesen claros, habia que presumir la legalidad de la actuacion de estas Gltimas.
Sin embargo, en los tltimos afios la Corte Suprema ha matizado esta doctrina,
interpretando que no puede presumirse, en caso de falta de claridad, dicha delega-
ci6n, cuando se trate de cuestiones centrales, determinantes, dentro de un ambito
concreto. La sentencia mas significativa y reciente es West Virginia v. Environmental
Protection Agency"', en la que, como es conocido, la Corte Suprema ha considera-
do, por una mayoria de 6 contra 3, que el Congreso, a través de la denominada
Ley de Aire Limpio, no habia otorgado a la Agencia de Proteccion Ambiental, la
autoridad para disehar limites a las emisiones en las plantas de energia existentes,
a través del cambio de generacion a fuentes mas limpias, tal y como la Agencia
de protecciéon ambiental habia determinado en su Plan de Energia Limpia. Todo
ello sobre la base de la denominada doctrina de las major questions, en virtud de
la cual no es deducible una delegacion por parte del Congreso y a favor de las
Agencias, cuando se trate de ambitos regulatorios de especial importancia. En
cualquier caso, mas alla del sentido logico de la doctrina de las major questions, el
voto particular que suscriben los tres magistrados disidentes apunta bien al objeto
de la cuestion que plantea la “neutralizacién” de estos ambitos de decision, espe-
cialmente complejos desde un punto de vista técnico pero no menos relevantes
para cualquier pais, y que es el de que los jueces puedan “designarse a si mismos,
en lugar del Congreso o de la agencia experta, como la persona que toma las deci-
siones —en este caso— sobre la politica climatica”. En definitiva, la deferencia hacia
el conocimiento técnico, el paternalismo cientifico, parece algo irrenunciable a la
luz de algunos de los desafios que afrontan nuestras sociedades. El gran reto, desde
una perspectiva constitucional, es el de conciliar, sin que pierda su imagen recono-
cible, la idea de separaciéon de poderes a dicha “neutralizacién” de ciertas esferas
de decision donde la politica ha de rendir tributo a la ciencia.

4. Laneutralidad institucional y procesos democraticos

En un Estado democratico y pluralista, la neutralidad esta vinculada a la garantia
de la equidad en el punto de partida de todas las fuerzas politicas, con relacion a

11 West Virginia v. Environmental Protection Agency, 597 U.S. (2022).
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sus posibilidades de participar en la formacién de la voluntad popular (Schmitt,
2013) y, en su caso, ejercer la accién de gobierno. Un Estado democratico ha de
garantizar una equidad en el punto de partida. Esta idea de neutralidad estatal,
vinculada a los procesos de formacién de la voluntad democratica, tiene como es
légico, una especial proyeccion en la normativa relativa a los periodos electorales,
y, especificamente, en aquella regulacion que constrifie, durante dicha franja de
tiempo, la actividad informativa de los medios de comunicacion. En cualquier
caso, mas alla de esto, los conflictos relativos a la neutralidad institucional debida
en periodo electoral han adquirido en los tltimos anos, en Espana, una relevan-
cia especifica, y también una especial litigiosidad. Cataluna y la exhibicion de
simbologia independentista en edificios institucionales ha sido, como es sabido,
el epicentro de dicha discusion juridica. No es este el lugar para ocuparse con
detalle del analisis de los diferentes procesos ante la Junta Electoral y también
judiciales que han tenido lugar, aunque si cabe destacar que el Tribunal Supremo
ha consolidado una doctrina inequivoca respecto a las desviaciones simbolicas de
contenido politico, en edificios institucionales y durante periodo electoral, que
puede resumirse en la idea de que “es incompatible con el deber de objetividad
y neutralidad de los poderes ptblicos y las Administraciones... que estos tomen
partido por una posicion parcial, es decir, no ajustada a ese deber de neutralidad
o equidistancia, sino alineada con las pretensiones de un grupo de ciudadanos
con inevitable exclusion del resto”!?.

La doctrina de nuestro 6rgano de casacion resulta, en nuestra opinion, irrepro-
chable en sus fundamentos. Vincular de forma simbolica el espacio publico con
una de las opciones ideoldgicas que compiten dentro de la sociedad y que con-
forman, de alguna forma, el propio sistema de partidos, distorsiona el punto de
partida de todo proceso democratico, que no es otro que la igual posibilidad
para cualquier opcion ideologica de, a través de los cauces electorales previstos,
convertirse en mayoritaria y desplegar su plan de gobierno en una determina-
da institucion. Este tipo de solapamientos entre las instituciones y las opciones
politicas en disputa, no sélo introduce una importante descompensaciéon en el
punto de partida de la participacion politica, sino que ademas tiene un evidente
efecto desalentador con respecto a aquellas opciones ideologicas que ven como
las instituciones publicas se identifican de forma explicita con su contrario. Des-
de luego, dicho efecto desalentador posee un desvalor especifico en un contexto
electoral, ahora bien, se imponen la pregunta de si al margen de dicho periodo
también rige un mandato de neutralidad que prohibe, con igual intensidad, este
tipo de reconocimientos simbolicos que pueden transmitir a ciertos ciudadanos
la idea de que carecen, por motivos ideologicos, de un igual estatus dentro de la

12 STS n”933/2016, de 28 de abril de 2016, fundamento juridico 2°.
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comunidad politica. Como sefialara Garcia de Enterria, “...las elecciones, que
son, sin duda, capitales para la democracia, como procedimientos instrumentales
de la expresion de la confianza popular, no alcanzan, sin embargo, a absorber
la plenitud de ésta” (Garcia de Enterria, 1997). En este sentido, creo que debe
asumirse que, si bien las condiciones constitucionales exigibles para el normal
ejercicio de la participacion politica son mas exigentes durante los procesos elec-
torales, este derecho, que no se activa durante la convocatoria electoral, sino que
es constitutivo de la ciudadania, reclama una minima ecologia democratica que
se concreta, entre otros aspectos, en la exigencia de un minimo de neutralidad
institucional. Es importante subrayar aqui que no deducimos dicha neutralidad
de la “objetividad” a la que hace alusion el 103 de nuestra Constitucion, sino de
una suerte de dimension institucional del articulo 23 de la Constitucion espafiola
y también, de la propia libertad ideologica del propio articulo 16%.

A este respecto, y en coherencia con lo afirmado anteriormente, cuando hacia-
mos alusion al necesario componente politico de todo gobierno, es importante
aclarar que no estamos hablando de la —imposible— neutralidad de las politicas
publicas que eventualmente se lleven a cabo en un determinado marco compe-
tencial, sobre las cuales el juicio corresponde en Gltimo término al propio cuerpo
electoral. Nos referimos aqui a un ambito de comunicacién institucional, simbo-
lico, que apela, al margen de las competencias propias de gobierno, a una suerte
de identificacion sentimental de los ciudadanos, y a través de las instituciones,
con una determinada opcién de gobierno. Como se ha sefialado, de forma cer-
tera, por algiin autor, se asume, sin fundamento constitucional alguno, que las
instituciones publicas son titulares de la libertad de expresion (Villaverde, 2018)
y que, como tales, y sobre la base de la regla de la mayoria, pueden participar en
el debate publico, en ocasiones a través de una actividad declamatoria, en forma
de declaraciones, no pocas veces censuradas por la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa (Celador Angén, 2020) y en otras, a través de una suerte de discurso
simbolico, de sesgo politico, que provoca una suerte de confusion entre la insti-
tucién y la corriente o corrientes politicas que en un momento determinado son
mayoritarias en ella.

En un contexto de especial polarizacion politica creo que no solo el valor digamos
ético de la neutralidad institucional, sino también su propia eficacia juridica como
garante de una suerte de far play democratico adquiere una importancia especifi-
ca. Es cierto que podemos imaginar supuestos donde dicha actividad declamatoria

13 El profesor Andrés Boix tacha esta deduccion, en sentido critico, de un constructo con ar-
gumentos que vale la pena escuchar. Véase, a este respecto, el seminario que imparte sobre
“Neutralidad y espacio publico”, disponible en https://www.youtube.com/watch?v=-gc4s
UmOEuA
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pueda considerarse como un instrumento a través del cual realizar politicas dentro
de su competencia. Piénsese en aquellos acuerdos de los plenos municipales para
exhibir en edificios institucionales simbologia o lemas favorables al reconocimiento
de derechos de determinadas minorias a las que el propio ordenamiento considera
e insta a proteger. En cualquier caso, creo que esta reflexion sobre la neutralidad
institucional no puede abstraerse del propio momento politico actual, no precisa-
mente caracterizado por la ausencia de polarizacion ideologica. A este respecto, lo
cierto es que, en este contexto, adquiere un valor especifico la idea de neutralidad
institucional y con ello la propia intensidad juridica de sus implicaciones'*.

V. LANEUTRALIDAD DE LOS FOROS PUBLICOS Y
LA LIBERTAD DE EXPRESION

Senialabamos anteriormente que toda acciéon de gobierno, de alguna forma, es
exponente de un determinado discurso ideologico. Todo gobierno “habla” a tra-
vés de sus politicas y cuando se hace balance de los logros de un determinado
gobierno, dicho balance es, por definicién, un balance politico. Ahora bien, el
que dicho discurso politico gubernamental exista, no significa que el gobierno
tenga potestad para excluir del foro publico determinados discursos. En el am-
bito del foro ptblico, el Estado ha de ser neutral respecto a los distintos puntos
de vista que puedan concurrir en ¢l. El concepto de foro publico ocupa hoy un
lugar central en la discusién acerca de los limites a la libertad de expresion. Por
foro publico hemos entendido aquellos lugares de dominio o gestiéon publica que,
por su naturaleza, o por propio deseo del gobierno, sirven como lugar para el
libre intercambio de ideas u opiniones. Son foros ptblicos naturales, las calles, las
avenidas, los parques, pero también pueden serlo las salas de conferencias de los
centros civicos, las aulas de las universidades o los campos de futbol municipales,
siempre y cuando estas dependencias se hayan puesto a disposicion como lugar
de encuentro para la discusion y el debate. La neutralidad en el foro pablico im-
plica asi que no se discriminen, por parte de los poderes publicos, determinados
discursos debido a su punto de vista ideologico. Si bien se pueden establecer res-
tricciones sobre la base de criterios ideolégicamente neutrales, siempre que dicha
limitacion sea reconducible a un juicio ptblico acerca de qué ideas son merece-
doras o no de poder ser transmitidas en un foro publico, el Estado, como nuestro
Tribunal Constitucional ha afirmado®, habra abandonado la equidistancia y la
imparcialidad que la libertad de expresion y la libertad ideologica le imponen.

14 Véase, en este sentido y en extenso, con referencias exhaustivas a la jurisprudencia (Martinez
Otero, 2020).

15 Asi, a propésito de la denegacion por parte de delegacion del Gobierno de la autorizacion a
una manifestacion, sobre la base de que el objeto de la misma y convocantes eran reiterados,
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Como deciamos, la idea de neutralidad en el foro ocupa hoy un lugar central en
la discusion sobre los limites al discurso publico, si ello es asi, no es ya porque el
propio concepto de neutralidad sea puesto en duda, sino porque la propia idea de
foro publico esta siendo sometida a cuestién, en el contexto comunicativo propio
de la sociedad digital. Un foro puablico es, por definicién, lo contrario a un foro
privado. Asi, si en un foro publico el Estado no puede imponer limites basados en
el contenido ideolégico del discurso, en un foro privado, piénsese en un medio de
comunicacién, un partido politico, o en una empresa de tendencia, tales limites
si son legitimos. El problema es que esta distinciéon entre foros pablicos y foros
privados se desdibuja desde el momento que irrumpen nuevos canales para el
intercambio de informacién, opiniones ¢ ideas, caracterizados por su naturaleza
interactiva y por la posibilidad de albergar un niimero ilimitado de participantes
y que, ademas, en algunos casos, son expresion de un verdadero monopolio trans-
fronterizo en la prestacion de ese determinado servicio. Estamos hablando, obvia-
mente, de las redes sociales, algunas de las cuales, como Facebook o Instagram,
son plataformas indispensables para participar en el debate publico.

A este respecto, el dilema que aqui se plantea es obvio. Entender que, indepen-
dientemente de su posicion central en el mercado de la comunicacion, estas em-
presas son foros privados, con lo cual, poseen un amplio margen para, segin sus
propias reglas de moderacion, excluir determinados discursos que, de forma ge-
neral, estan amparados por la libertad de expresion. O, por el contrario, hay que
considerar que, a pesar de ser corporaciones privadas, en la practica estas empre-
sas prestan, en régimen cuasi monopolistico, un servicio vinculado al interés ge-
neral, de tal forma que la regulacion de los foros por ellas creados no puede sino
adecuarse, por lo menos en un alto grado, a aquellos principios que rigen para los
foros publicos, de tal forma que es exigible un criterio de neutralidad a la hora de
disciplinar el discurso que puede transmitirse a través de ellas. Esta parece ser la
evolucion del derecho de la Union Europea que, en este punto, se distancia del
marco normativo norteamericano, cuya influencia, en un principio fue determi-
nante. A este respecto, mientras que en el derecho norteamericano rige la idea
de que foros como Twitter o Facebook son, en dltimo término, foros privados,
y, por lo tanto, estas empresas son libres para determinar que discursos quieren
excluir de los mismos, la tendencia europea, primero a nivel estatal y finalmente,
con la aprobacion de la Digital Service Act, a nivel de la propia Unién, es la de, por

el Tribunal insisti6 en que “ni la preceptiva neutralidad de los poderes publicos ante el ejerci-
cio de los derechos fundamentales tolera controles sobre el contenido del mensaje a difundir,
salvo que el mismo infrinja la legalidad (STC 163/2006, de 22 de mayo, FJ 2 ), ni el hecho
de que la manifestacién sea una técnica instrumental puesta al servicio de la exposicién de
ideas permite sostener que, lanzado el mensaje, el derecho de manifestarse para reivindicarlo
pueda quedar consumido o agotado”. STC 24/2015, de 16 de febrero, FJ 4.
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un lado, incrementar la responsabilidad y las obligaciones de control, por parte
de estas empresas, respecto a los discursos de naturaleza ilicita que puedan difun-
dirse a través de sus canales, y, por el otro, la de limitar el ambito de autonomia
que estas mismas empresas poseen para censurar determinados discursos ampa-
rados, con caracter general, por la libertad de expresion. Limitacién que, como
es logico, sera mayor cuando se trate de regular el discurso de actores politicos en
momentos electorales, intensificAndose aqui la obligacién de neutralidad politica
por parte de estas plataformas virtuales.

En definitiva, como sucede en otros ambitos del ordenamiento, la dimensiéon pu-
blica y la propia vinculaciéon con el interés general de ciertos sectores privados,
donde ademas existe una concentraciéon monopolistica dificil de disolver, trae
consigo la necesidad de trasladar principios propios del derecho ptblico a la re-
gulacién de la sociedad, en este caso, el principio de neutralidad estatal en el
foro publico, a los foros privados digitales. De hecho, la necesidad de atender a
la verdadera naturaleza del foro digital, desde un punto de vista material, y no a
su mera titularidad, se plantea incluso con los propios subforos que personas con
determinados cargos publicos crean a través de sus perfiles digitales en las redes
sociales. La cuestion aqui radica en si un representante politico puede bloquear
seguidores por el mero hecho de que estos, a través de su timeline, son criticos
con la conducta o los posicionamientos ideologicos del titular del perfil. Si bien
en Europa, que yo sepa, ain no contamos con ningun litigio relevante, es bien
conocida la jurisprudencia norteamericana, ya consolidada en varios circuitos,
que afirma la naturaleza publica de los foros gestionados por cargos representa-
tivos y autoridades, a través de sus perfiles en las redes sociales. El origen de esta
jurisprudencia, como es conocido, se encuentra en una demanda interpuesta por
varios internautas bloqueados en Twitter por el presidente Trump. La doctrina
judicial del tribunal neoyorquino que conoci6 en primera instancia, y que al final
ha hecho fortuna, es que dicho perfil albergaba materialmente un foro publico,
y, por lo tanto, el presidente de los Estados Unidos no podia excluir de él ningin
tipo de discurso por razones ideoldgicas. O lo que es lo mismo, tenia que ser neu-
tral, tal y como el Estado ha de serlo en los foros publicos naturales.
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