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INTRODU O NI RODUCCION |

1. Introduccion

a cuestion religiosa ha sido siempre una cuestion planteada y aborda-

da en Espafia desde un plano ideoldgico. Ello esta en el origen de los

cambios constitucionales y legislativos que a lo largo de la historia se
han ido produciendo. Amen de que la cuestion religiosa siempre se ha producido por referencia
a la Iglesia catolica, en un debate casi exclusivo y permanente entre “clericales” y “anticlericales”
La historia del constitucionalismo espafiol es buena muestra de la afirmacion anterior, y por ello
parece conveniente, aunque sea de manera breve, hacer una referencia a la misma.

La Constitucion espafiola de 1978 supuso un cambio a este respecto, ya que el consenso permitio
y oblig6 a buscar formulas distintas de aproximacion a esta cuestion. Unas formulas basadas
y articuladas sobre la base de la dignidad humana y los derechos vy libertades fundamentales,
situando en el eje de las relaciones de los poderes publicos con las confesiones a la persona.
Esta nueva perspectiva esta en el origen de un pluralismo religioso fruto del ejercicio del dere-
cho de libertad religiosa, garantizado constitucionalmente en el art. 16.1. Una libertad religiosa
que ha traido consigo un pluralismo desconocido en nuestra sociedad, asi como una diversidad
de creencias y convicciones impensables. Junto a ello se debe tener igualmente presente que la
inmigracion se ha convertido en un factor potenciador cuantitativamente de ese pluralismo vy di-
versidad. Por mencionar solo algunos datos cuantitativos, en la actualidad hay en Espafia mas de
un millon de personas que son evangélicas y otro que son musulmanas; mas de 700.000 personas
que son ortodoxas, 0 mas de 100.000 que son testigos de Jehova. Existen en la actualidad mas
de 200 iglesias o confesiones matrices inscritas en el Registro de Entidades Religiosas y cerca de
13.000 entidades menores pertenecientes a dichas iglesias o confesiones. Sefialar, ademas, que de
acuerdo con una encuesta del CIS, de febrero de 2008, sobre Religiosidad en Espaa’, alrededor
del 73,5% de los espafoles se declaran catolicos, pero solo un 27,7% se manifiestan practicantes;
y que un 14,5% se declaran no creyentes, mientras que un 9,6% dice ser indiferente.

Sin embargo, se debe sefialar que si a nivel normativo, o al menos constitucional, el discur-
so clericalismo-anticlericalismo parecio superarse, el mismo sigue estando presente, en muchas
ocasiones, a la hora de la gestion de la pluralidad religiosa en Espafia. Una pluralidad que, como
se ha puesto de manifiesto, es hoy un dato sociologico incuestionable, y es desde esa perspectiva
desde la que se deben adoptar las posibles soluciones a la gestion de la misma por parte de los
distintos gestores publicos.

T Encuesta n° 2752 del CIS, de febrero de 2008, mayores de 18 afios, tamafio de la muestra: di-
sobre Religiosidad en Espafia, ambito nacional, sefiada: 2000; realizada: 1973.
universo: poblacion espafiola de ambos sexos
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HI ORIC OMN-SIGLESIA-

2. Breve resefia historica de las
relaciones lglesia-Estado

lificada de confesional, de una confesionalidad radical, doctrinal o so-

ciolégica -segun las ocasiones-, que va de la intolerancia mas absoluta
a una cierta permisibilidad privada de los cultos distintos al oficial, que es el de la Iglesia Catolica.
Todo el constitucionalismo espanol del siglo XIX se caracteriza en materia religiosa por la adop-
cion de una declaracion de confesionalidad catolica y de intolerancia para las demas confesiones
o credos religiosos. Durante este siglo, la existencia de otras confesiones o grupos religiosos en
Espafa es practicamente inexistente, o que se muestra en el hecho de que solo a los extranjeros,
y por influencia de éstos a los espafioles, se les permite profesar una religion distinta a la catolica,
que es la oficial del Estado.

. a historia contemporanea de Espafia en materia religiosa puede ser ca-

En el periodo que transcurre entre 1808 y 1868 se produjeron algunos intentos de establecer una
cierta tolerancia religiosa, que permitiera superar la confesionalidad doctrinal del Estado estable-
cida en la Constitucion de 1812; en concreto el art. 12 establecia que

“La religion de la Nacidn espaniola es y serd perpetuamente la catdlica, aposto-
lica, romana, unica verdadera. La Nacion la protege por leyes sabias y justas, y
prohibe el ejercicio de cualquier otra”.

Se trata de un texto claramente intolerante que contrasta, y sorprende, con el resto del articu-
lado, en el que se contienen elementos muy avanzados y progresistas, como son, entre otros
muchos, la separacion de poderes y la proclamacion de que la soberania reside en la Nacion
(art. 3).

En dicho proceso de superacion, la Constitucion de 1837 supuso un avance al vincularse la
declaracion de confesionalidad catolica no con el aspecto doctrinal, sino con elementos de
caracter socioldgico, y en esta medida con los espafioles y no con la Nacion espafiola. El art. 11
establecia que

“La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion catdlica que
profesan los espafioles”.
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Breve resena historica de las relaciones iglesia-estado

Dicho distanciamiento con la religion catolica tuvo su origen en la politica desamortizadora que
se llevo a cabo y que culmino con el cierre de la Nunciatura Apostolica de Madrid.

Una vuelta a postulados de confesionalidad doctrinal catélica se produjo de nuevo con la Consti-
tucion de 1845, y con ella una marcha atras respecto a avances producidos anteriormente. Asi,
su art. 11 disponia que

“La religidn de la nacion espafiola es la catdlica, apostdlica, romana. El Estado se
obliga a mantener el culto y sus ministros”.

Este retroceso en la evolucion iniciada en 1837 hacia una cierta tolerancia religiosa, se vio ademas
corroborado con un acercamiento a la Santa Sede y con ¢l la celebracion por ambas partes del
Concordato de 1851. Un Concordato que introducia una declaracion de confesionalidad cato-
lica de caracter excluyente, junto con una amplia recepcion del Derecho de la Iglesia catolica. En
concreto, en el art. 1° se establecia que

“La religion catdlica, apostdlica, romana, que con exclusion de cualquier otro cul-
to sigue siendo la unica de la Nacion espafiola, se conservard siempre en los do-
minios de S.M. Catdlica, con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar
segun la ley de Dios y lo dispuesto por los sagrados cdnones”.

Un mayor grado de apertura se encuentra en la Constitucion de 1869, en tanto que la misma
es reflejo de la revolucion septembrina y la plasmacion normativa mas clara de los postulados del
liberalismo. La cuestion religiosa se requld en el art. 21 de la misma, admitiéndose el culto privado
y publico de todos los cultos, al tiempo que se hizo desaparecer de su contenido toda declaracion
de confesionalidad. El art. 21 rezaba

“La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion catdlica.

El ejercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garantizado a todos
los extranjeros residentes en Esparia, sin mds limitacion que las reglas universales
de la moral y del Derecho.

Si algunos espafioles profesaren otra religion que la catdlica, es aplicable a los
mismos todo lo dispuesto en el pdrrafo anterior”.

En definitiva, se admite por primera vez la posibilidad de la existencia de espafioles no catolicos
y se les conceden y garantizan ciertos derechos, que suponen algo mas que una simple postura
de tolerancia, por ser expresion clara de una cierta libertad de cultos que pueden ser ejercitados
publica o privadamente. Mas aun, cuando ademas se sanciona la imposibilidad de discriminacion
de los espafioles en sus derechos civiles y politicos por motivos religiosos (art. 272). No obstante,
debe precisarse que mas que desde un punto de vista practico, dado el escaso tiempo de vigencia
que tuvo, el presente periodo si representd un punto de inflexion en el planteamiento tedrico

2 Art. 27, parrafo 2: “La obtencién y el desempefio
de estos empleos y cargos, asi como la adquisicion
y el ejercicio de los derechos civiles y politicos, son
independientes de la religion que profesan los es-
pafioles”.



del tratamiento de las minorias religiosas en Espafia. Un tratamiento que pasaria a ser de mera
tolerancia religiosa con la Constitucion de 1876, al establecerse en el art. 11 de nuevo una de-
claracion de confesionalidad catolica, a saber:

“La religion catdlica, apostdlica, romana es la del Estado. La Nacion se obliga a
mantener el culto y sus ministros. Nadie serd molestado en el territorio espafiol
por el ejercicio de sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de su respectivo cul-
to, salvo el respeto debido a la moral cristiana.

No se permitird, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas que
las de la religion del Estado”.

Consecuencia de ello sera la prohibicion de las ceremonias y manifestaciones publicas que no sean
las de la religion catdlica, y por ende que los espafoles que profesan dichas confesiones solo puedan
ejercer su libertad religiosa de manera privada y limitada por la confesionalidad catolica del Estado.

En definitiva, la conexion entre confesionalidad catolica y Nacion que se produce a lo largo del consti-
tucionalismo espariol del siglo XIX se realiza sobre la base de una idea de Espafia, a cuya esencia como
tal Nacion, corresponde el “ser catolico” de forma que quién no lo sea no esta en sintonia plena con ese
“ser de Espafia” Ello se observa, a pesar de ser el mas tolerante, de manera clara en el texto del precepto
de la Constitucion de 1869, donde el elemento de profesion de otra religion distinta de la catolica se
vincula directa y primariamente con ser extranjero. Este mismo planteamiento va a estar presente, en
el siglo XX, en el concepto de nacionalcatolicismo que informa el Régimen franquista.

El mayor nivel de libertad religiosa en nuestra historia se situa con el advenimiento de la II* Re-
publica y la Constitucion de 1931, donde por primera vez se adopta el que el Estado no tenga
religion oficial (art. 3) y se reconoce, desde el primer momento3, el derecho a la libertad de con-
ciencia. En concreto, en el art. 27 se establecia que

“La libertad de conciencia y el derecho de profesar y practicar libremente cual-
quier religion quedan garantizados en el territorio espariol, salvo el respeto debi-
do a las exigencias de la moral publica.

Los cementerios estardn sometidos exclusivamente a la jurisdiccion civil. No po-
drd haber en ellos separacion de recintos por motivos religiosos.

Todas las confesiones podrdn ejercer sus cultos privadamente. Las manifestacio-
nes publicas del culto habrdn de ser, en cada caso, autorizadas por el Gobierno.
Nadie podrd ser compelido a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

Decreto de 14 de abril de 1931, por el que se
aprueba el Estatuto Provisional del Gobierno Pro-
visional, parrafo 3: “El Gobierno provisional hace
publica su decisién de respetar de manera plena
la conciencia individual mediante la libertad de
creencias y cultos, sin que el Estado en momento
alguno pueda pedir al ciudadano revelacion de

sus convicciones religiosas”. Esta libertad de culto
fue, posteriormente, regulada en el Decreto de 22
de mayo de 1931, en cuyo art. 3 se disponia que
"Todas las confesiones estdn autorizadas para el
ejercicio, asi privado como publico, de sus cultos,
sin otras limitaciones que las impuestas por los
reglamentos y Ley de Orden Publico”.
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La condicion religiosa no constituird circunstancia modificativa de la personali-
dad civil ni politica, salvo lo dispuesto en esta Constitucion para el nombramien-
to del Presidente de la Republica y para ser Presidente del Consejo de Ministros”.

Ahora bien, dicha posicion fue combinada junto con la adopcion de medidas de caracter propia-
mente laicista, como son algunas de las establecidas en el art. 26 del propio texto constitucional,
a saber:

“Todas las confesiones serdn consideradas como asociaciones sometidas a una
ley especial.

El Estado, las regiones, las provincias y los municipios no mantendrdn, favore-
cerdn, ni auxiliardn econdmicamente a las iglesias, asociaciones e instituciones
religiosas.

Una ley especial regulard la total extincion, en un plazo mdximo de dos anos, del
presupuesto del clero.

Quedan disueltas aquellas ordenes religiosas que estatutariamente impongan,
ademds de los tres votos canonicos, otro especial de obediencia a autoridad dis-
tinta de la legitima del Estado, sus bienes serdn nacionalizados y afectados a
fines benéficos y docentes.

Las demds drdenes religiosas se someterdn a una ley especial votada por estas
Cortes constituyentes y ajustada a las siguientes bases:

1e Disolucion de las que, por sus actividades, constituyan un peligro para la sequ-
ridad del Estado.

2¢. Inscripcion de las que deban subsistir en un registro especial dependientes del
Ministerio de Justicia.

3¢ Incapacidad de adquirir y conservar, por si o por persona interpuesta, mds
bienes que los que, previa justificacion, se destinen a su vivienda o al cumpli-
miento directo de sus fines privativos.

4°. Prohibicion de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza.

59 Sumision a todas las leyes tributarias del pais.

6° Obligacion de rendir anualmente cuentas al Estado de la inversion de sus bie-
nes en relacion con los fines de la asociacion.

Los bienes de las drdenes religiosas podrdn ser nacionalizados”.

Ello tuvo su reflejo asimismo tanto en la legislacion ordinaria (Ley sobre la Disolucion de
los Cuerpos Eclesiasticos Castrenses en la Armada, de 24 de noviembre de 1931; Ley sobre
el Divorcio, de 2 de marzo de 1932; Ley de Matrimonio Civil, de 28 de junio de 1932; Ley
sobre Disolucion de los Cuerpos Eclesiastico del Ejército, de 30 de junio de 1932; Ley re-
guladora de las Relaciones del Estado con las Confesiones, Ordenes y Congregaciones Re-
ligiosas, de 2 de junio de 1933), como respecto de la regulacion reglamentaria (Decreto de
22 de mayo de 1931; Orden circular de 14 de julio de 1932 de ejecucion de la Ley de 30 de



junio de 1932; Decreto de 1 de agosto de 1932 de ejecucion de la Ley de 24 de noviembre
de 1931). La materia religiosa fue relegada al ambito individual y de lo privado, y enmarca-
da esencialmente en el plano de la igualdad, ya que si bien se parte de una manifestacion
caracteristica de los modelos neutrales como es la separacion entre Iglesia y Estado, el
modelo se fue inclinando hacia posiciones mas beligerantes con el hecho religioso publico
en general, y con lo que significaba la Iglesia catdlica en particular, sobre todo por lo que
respecta a dos ambitos concretos como son la educacion y el comercio, al ver en el culto y en
sus manifestaciones publicas un hecho incompatible con la paz y la convivencia sociales, y por tanto
contrario a los fines del Estado.

Dentro del principio pendular en el que se han basado las relaciones lglesia-Estado en Espana, el
fin de la Republica y la llegada del Régimen franquista supuso una vuelta a la confesionalidad del
Estado, en esta ocasion marcada y orientada por el binomio unidad religiosa-unidad nacional. No se
trato solo de establecer a la religion catolica como la oficial del Estado, sino de crear y mantener un
sistema basado en la unidad religiosa como factor consustancial a la propia esencia y coexistencia
nacional, dando lugar a lo que se ha llamado el "nacional-catolicismo" (vid. Diaz-Salazar, 2006).
Dicho modelo se expres6 normativamente en algunas de las leyes que conformaron las llamadas
“Leyes Fundamentales del Reino". Asi, cabe destacar los art. 6 y 33 del Fuero de los Espafioles,
de 18 de julio de 1945; el art. 1° de la Ley de Sucesion a la Jefatura del Estado, de 26 de julio de
1946; el Principio Il de la Ley de Principios del Movimiento Nacional, de 18 de mayo de 1958, vy el
art. 3 de la Ley Organica del Estado, de 10 de enero de 1967.

Desde el punto de vista del principio modulador del sistema, cabe senalar que el art. 6 del Fue-
ro de los Espaioles formuld una declaracion de confesionalidad catolica por parte del Estado
espafol, al tiempo que autorizaba una tolerancia privada en favor de las demas confesiones. El
mencionado precepto rezaba:

“La profesion y prdctica de la Religion catdlica, que es la del Estado espariol, go-
zard de la proteccion oficial.

Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el ejercicio privado de su
culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifestaciones externas que las de
la Religion catdlica”.

Una confesionalidad que puede y debe ser calificada de doctrinal, y no de mera constatacion de
los hechos (o socioldgica), lo que suponia someter al Estado y a su Derecho a los dictados del
magisterio catolico. A este respecto resulta significativo lo dispuesto en el Principio Il de la Ley
de Principios del Movimiento Nacional, segun el cual

“La Nacion espafiola considera como timbre de honor el acatamiento a la Ley de
Dios, segun la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana, tnica
verdadera y fe inseparable de la conciencia nacional, que inspirard su legislacion”.

Ello trajo consigo que el hecho religioso fuera sometido durante este periodo a un derecho es-
pecial favorable para la Iglesia catolica, basado fundamentalmente en la celebracion de normas
pacticias (Convenio de 1950), al tiempo que resultaba perjudicial e intolerante para el resto de las
confesiones, asi como para los no creyentes. En este ambito merece especial mencion la celebra-
cion entre el Estado espafiol y la Santa Sede del Concordato de 1953, no s6lo por su significado
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como modelo de relaciones lglesia-Estado, basadas en los principios del Derecho publico ecle-
siastico, sino también porque supuso -junto al Tratado de Amistad con Estado Unidos- un apoyo
para la apertura del régimen al exterior y superar asi el aislamiento internacional. El Concordato
ratifica la confesionalidad catolica del Estado (art. 1) y establece una serie de derechosy prerroga-
tivas a favor de la Iglesia catolica, entre los que se encuentran el reconocimiento de la jurisdiccion
eclesiastica y la exencion de clérigos y religiosos del sometimiento a la jurisdiccion civil (privilegio
de fuero); el reconocimiento de plena eficacia civil al matrimonio canonico y competencia a la
jurisdiccion eclesiastica en las causas referentes a dichos matrimonios; el establecimiento de la
ensefianza de la religion catolica como materia ordinaria y obligatoria en todos los centros
docentes; el sostenimiento economico por parte del Estado de la Iglesia catdlica, asi como
la exencion de impuestos y contribuciones, y la garantia de la asistencia religiosa a las
Fuerzas Armadas.

Por su parte, las confesiones no catolicas vivieron durante el presente periodo un régimen
legal de tolerancia, que se caracterizo por considerar que la unica verdad era la religion
catolica, que era la profesada oficialmente, y que cuando exista algun otro grupo religioso
diferente al de la religion oficial el comportamiento a mantener es el de tolerarlo, pero sin
olvidar en ningun momento que dichos grupos estan en el error.

Pero la falla del sistema se produjo con la evolucion que en materia religiosa tuvo lugar en
el interior y por parte de la propia Iglesia catdlica. En efecto, en 1965 finaliza el Concilio
Vaticano Il y con €él, entre otras, la aprobacion de la Declaracion "Dignitatis Humanae”, lo
que supuso el reconocimiento por parte de la Iglesia catolica de la libertad religiosa como
derecho natural del hombre dentro de una sociedad civil, lo que era entendido como que
nadie pueda ser obligado a obrar contra su conciencia ni se impida a nadie que actue
conforme a ella en privado y en publico, solo o asociado con otros, dentro de los limites
debidos (num. 2).

Esta nueva situacion conciliar provoca en el seno del Estado espafiol la toma de medidas,
sobre todo a nivel legislativo, para una acomodacion e inclusion del mencionado derecho
humano. Resulta significativo a este respecto la toma de posicion del Jefe del Estado, para
quién no resulta necesaria una reforma sustancial, ni tan siquiera del Fuero de los Espafio-
les que sdlo se modifico en el parrafo sequndo del citado art. 6 (a saber: “E/ Estado asumird
la proteccion de la libertad religiosa, que serd garantizada por una eficaz tutela juridica
que a la vez salvaguarde la moral y el orden publicos”), dado que "su espiritu, basado en
un personalismo cristiano, equilibrado por la idea del bien comun, es permanente”. Desde
este planteamiento, la reforma que se llevo a cabo fue parcial y de caracter minimista,
continuando plenamente vigentes otros preceptos contenidos en las Leyes Fundamentales,
como el art. 33 del propio Fuero de los Espafioles (“El ejercicio de los derechos que se reco-
nocen en este Fuero no podrdn atentar a la unidad espiritual, nacional y social de Espafia”)
o el mencionado Principio Il de la Ley de Principios del Movimiento Nacional.

Igual sucedio con la norma legal de desarrollo, la Ley requladora del ejercicio del de-
recho civil a la libertad en materia religiosa, de 28 de junio de 19674, de marcado

4 Ley 44/1967, de 28 de junio (B.0.E. num. 156, de
1 de julio de 1967, pp. 9191-9194).



caracter tolerante y que afectd solo a los grupos no catdlicos, los cuales fueron sometidos
al Derecho privado por medio de la creacion de la figura de las "asociaciones confesiones”.
Aunque la Ley reconoce el derecho a la practica y profesion, privada y publica, de cualquier
religion, declara al mismo tiempo que dicha libertad “ha de ser compatible en todo caso con
la confesionalidad del Estado espariol proclamada en sus Leyes Fundamentales”(art. 1), por
lo que se esta en presencia de "un bien juridico fundamental protegido, la religion catolica,
y un bien secundario, las demas confesiones" (Fernandez-Coronado, 1986).

En definitiva, puede afirmarse que durante toda esta etapa sigue presente la confesionalidad
como principio basico de las relaciones Iglesia-Estado, y ello a pesar de las modificaciones tanto
mediatas, Concilio Vaticano I, como inmediatas, de caracter constitucional, art. 6 del FE, como
legislativo, Ley de Libertad Religiosa, llevadas a cabo. Aunque en esta ultima etapa se produjo
una clara variacion desde el régimen de tolerancia al de libertad religiosa, sigue existiendo una
inadecuada realizacion de este principio en base a la peculiar comprension por nuestro ordena-
miento de la relacion libertad religiosa-confesionalidad, y por la que cede la primera a favor de la
segunda. Se erige a la religion catélica como limite de |a libertad religiosa, lo que sin duda supone
una quiebra para la consecucion de una real y efectiva aplicacion de la misma, tanto desde la
perspectiva del culto publico, como desde el plano del derecho individual.






ONSTITUCIO

3. La libertad de conviccion v religion
en la Constitucion de 1978

do proceso de renovacion del ordenamiento juridico para acomodarlo a

una nueva configuracion de Espafia como Estado social y democratico
de Derecho (art. 1.1). En el nuevo contexto que supone la CE de 1978, caracterizado por el consenso
y la superacion de las quiebras historicas de la “cuestion religiosa” en Espafia, se debe traer a cola-
cion un conjunto de principios informadores de las relaciones del Estado con el fendmeno religio-
so. Estos principios vienen determinados por el reconocimiento y tutela de la libertad ideologica,
religiosa y de culto (art. 16.1), por la garantia de la igualdad de todos ante la ley, sin discriminacion
alguna por motivos religiosos (art. 14), y por que “ninguna religion [tenga] cardcter estatal” (art.
16.3). Se pueden, por tanto, destacar como principios constitucionales informadores especificos en
materia religiosa los siguientes: a) la libertad de conciencia, b) la igualdad en materia de convic-
ciones, ¢) la laicidad del Estado y d) la cooperacion con las confesiones y comunidades religiosas.

. a entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola (CE) supuso un profun-

No obstante, en la actualidad, mas que hablar de la configuracion del fenémeno religioso dentro
del sistema politico de un pais, y aunque se pueda sequir hablando de manera genérica de las
relaciones entre el Estado y los grupos religiosos, dicha tematica ha sufrido una importante trans-
formacion que viene dada y materializada por la posicion que el Estado adopte en la proteccion
de los derechos fundamentales, y en especial en relacion al derecho a la libertad de pensamiento
y de conciencia. Por ello, mas que hablar del fenomeno religioso en la Constitucion espafola de
1978, el estudio que debe afrontarse es el relativo a la configuracion de la libertad de conciencia
y religiosa en el marco de dicho Texto Magno. A este respecto, cabe precisar que la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978 supuso un cambio profundo en la concepcion del Estado espa-
fiol con respecto al modelo inmediatamente anterior, basado en el principio de confesionalidad
catolica de caracter doctrinal.

3.1. Principios constitucionales informadores del sistema
juridico espanol en materia religiosa

De la lectura de los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 14 y 16 de la CE pueden deducirse como principios
informadores especificos de la “cuestion religiosa” los siguientes: la libertad religiosa, la igualdad
religiosa, la laicidad del Estado y la cooperacion con las confesiones religiosas.
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3.1.1. El principio de libertad de convicciones

La libertad de conviccion ha adquirido, en el ambito constitucional y por lo que al sistema
politico espafol en materia religiosa se refiere, una doble perspectiva: como principio in-
formador basico del sistema juridico espanol, determinante del peculiar modelo de rela-
cion Estado-libertad de conciencia, la primera, y como un derecho subjetivo de naturaleza
fundamental, la sequnda (vid. Viladrich, 1983).

Desde la primera de las perspectivas se ha precisado que la libertad de conviccion se concreta
en “un principio de organizacion social y politica que contiene una idea de definicion del Estado
esparol” (Viladrich,1983: 193). Ello supone la asuncion por parte del Estado de la libertad de
conviccion como principio basico informador del sistema politico en materia religiosa, lo que
conlleva un doble contenido: negativo el primero, y positivo el sequndo. Asi, desde el primero de
los caracteres definidores del Estado, el aspecto negativo, la libertad de conciencia y de convic-
cion supone una determinada actitud de los poderes publicos frente al fenomeno religioso, que
se traduce en una incompetencia por parte de aquéllos en materia religiosa, tanto en orden a im-
ponerse mediante coaccion o sustitucion a los individuos, como en orden a coexistir o concurrir
con estos ultimos en tanto que posibles cotitulares del acto de fe o en la practica de la fe religiosa,
las creencias o las convicciones ideoldgicas o religiosas. Todo ello tiene como consecuencia mas
inmediata una absoluta incompetencia por parte de los poderes publicos a la hora de realizar
una posible declaracion de confesionalidad, incluso de caracter sociologico, ya que la misma
supondria un acto de concurrencia con los ciudadanos espafnoles en la adopcion de sus propias
ideas, creencias o convicciones ideologicas o religiosas incompatible con el principio de libertad
de conviccion. E igual solucion es aplicable respecto de otras formas de resolver el acto de fe,
como pueden ser las de contenido negativo (ateismo), agnostico o indiferente, ya que también en
estas situaciones el Estado estaria coaccionando, sustituyendo o concurriendo con aquéllos en
tanto que titular del acto de fe, toda vez que dichas opciones significan necesariamente plantear-
se la competencia ante dicho contenido y resolverla mediante un acto de aspecto, en este caso,
negativo. En consecuencia, la adopcion de la libertad de conviccion como principio definidor del
Estado espafol prohibe a éste, ademas de cualquier coaccion y sustitucion, toda concurrencia
0 coexistencia junto a sus ciudadanos en calidad de sujeto activo de actos o actitudes de tipo
ideologico o religioso. El Estado se define en nuestro actual sistema politico s6lo como Estado,
cuya funcion no es otra que la garantia del derecho fundamental de las personas a la libertad de
conviccion, sea religiosa o filosofica.

Una segunda consecuencia de caracter igualmente negativo estriba en el hecho de que los
poderes publicos no puedan obligar a nadie, en cualquiera de las modalidades en que éstas
se produzcan, a declarar sobre su fe, su religion, sus creencias o sus convicciones ideoldgicas
o religiosas (art. 16.2 CE: “Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias”). Si dicho contenido representa la regla general, debe precisarse -no obstante- que
la tutela de la presente facultad no puede entenderse como absolutamente incompatible con
la practica de que respecto de determinadas materias (ensefianza de la religion o asistencia
religiosa, entre otras) o en determinadas circunstancias los poderes publicos e incluso los parti-
culares puedan preguntar sobre las ideas, creencias, convicciones o religion profesadas, aunque
ello tan solo podra justificarse a fin de facilitar el ejercicio de sus derechos fundamentales, en
este caso el de libertad de conviccion, y sin que se pueda establecer o producir discriminacion
alguna ni por la manifestacion efectuada ni por la ausencia de la misma (List, 1978; Roca,



1992). En este sentido, el TC, en su sentencia 38/2007, de 15 de febrero, ha manifestado que “/a
exigencia de la declaracion eclesidstica de idoneidad para poder impartir ensefianzas de religion
en centros educativos (...) no puede entenderse que vulnere el derecho individual a la libertad
religiosa (art. 16.1 CE) de los profesores de religion, ni la prohibicion de toda obligacion de de-
clarar sobre su religion (art. 16.2 CE), principios que sélo se ven afectados en la estricta medida
necesaria para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a la imparticion de su doctri-
na en el marco del sistema educativo publico (arts. 16.1y 16.3 CE) y con el derecho de los padres
a la educacion religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE). Resultaria sencillamente irrazonable que la
ensefianza religiosa en los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en consideracion como
criterio de seleccion del profesorado las convicciones religiosas de las personas que libremente
deciden concurrir a los puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisamente, en garantia
del propio derecho de libertad religiosa en su dimensidn externa y colectiva" (FJ 12; vid. en la
misma linea STJCE de 27 de octubre de 1976).

Junto a ello, se debe sefalar que no todo comportamiento de los poderes publicos debe ser de
caracter abstencionista ante la libertad de conviccion, con lo que cabe hacer referencia igualmen-
te a un aspecto positivo de la misma. A este respecto, la Constitucion de 1978 encomienda a los
poderes publicos una funcidn positiva, que se concreta —por un lado- en una accion dirigida a la
remocion de obstaculos y —por el otro- en una actividad promocional de la libertad (art. 9.2 CE:
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la iqgualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que
impidan o dificulten su plenitud, y facilitar la participacion de todos los individuos en la vida poli-
tica, economica, cultural y social”), y en esta ocasion de |a libertad de conviccion. Dicha funcion se
debe traducir en la existencia de una actividad juridica reqguladora del ejercicio social del derecho
fundamental a la libertad de conciencia con el fin de garantizar las condiciones sociales objetivas
para que el mencionado derecho fundamental quede no sélo reconocido y tutelado, sino ademas
promovido. Por consiguiente, cabe sefalar que el Estado espafiol no encuentra tan solo en la
libertad de conciencia un principio limitativo de actuacion, sino por el contrario un valor de la
maxima extension de la libertad, admitiendo nuestro sistema constitucional en materia religiosa
la aplicacion del axioma: "maxima libertad posible, minima restriccion necesaria”. Accion directa
del Estado que se concreta en el lamado “Estado asistencial”, el cual consiste no sélo en obligar a
hacer, sino que el mismo hace, lo que se manifiesta —por lo que a la presente tematica se refiere-
en dos campos de actuacion directos, a saber: en la libre formacion de la conciencia y en el libre
desarrollo de la personalidad humana.

3.1.2. El principio de igualdad

El art. 14 de la CE garantiza la igualdad ante la ley, entendida ésta tanto “en la ley" como
"de la ley" (STC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 5), al tiempo que acoge su aspecto ne-
gativo de no discriminacion (art. 14: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”). La igualdad se configura, por
tanto, ademas de como un derecho subjetivo de naturaleza fundamental, en un elemento
que viene a completar y profundizar los derechos de libertad, por lo que se ha afirmado
que el principio de la igualdad deviene en el adjetivo de la libertad, y en concreto de la
libertad de conciencia, convirtiéndola en “e/ adjetivo de la capacidad juridica y de obrar de



todos los individuos, en tanto que titulares del mencionado derecho fundamental” (Lla-
mazares, 1987: 148). Desde esta perspectiva, la igualdad se constituye en un principio
genérico que tiene como correlato, también genérico, la prohibicion de toda discrimina-
cion que pretenda justificarse en una razon que como la ideoldgica o la religiosa suponga,
en la hipotesis de aceptarla, la quiebra de la condicion de persona, como titular comun,
radical y paritario de los derechos fundamentales en el que todos los miembros de la
sociedad coinciden y participan igualmente.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que ‘el articulo 14 de la Constitucion, al
consagrar el principio llamado de “igualdad ante la ley”, ha impuesto un limite a la potestad del
legislador y ha otorgado un derecho subjetivo (...). Consiste el primero en que las normas legales
no creen entre los ciudadanos situaciones desiquales o discriminatorias [igualdad en la ley], y
consiste el sequndo en el poder de poner en marcha los mecanismos juridicos idoneos para resta-
blecer la igualdad rota. También ha sido dicho que la igualdad ante la ley consiste en que cuando
los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan de tales supues-
tos de hecho han de ser asimismo iguales [igualdad de la ley]. Y que deben considerarse iguales
los supuestos de hecho iguales cuando la introduccion en uno de ellos de un elemento o factor
que permita diferenciarlo de otro haya de considerarse falta de un elemento racional -y sea, por
ende, arbitraria- por no ser tal factor diferencial necesario para la proteccion de bienes y derechos
buscada por el legislador. De esta suerte, dos situaciones consideradas como supuestos de hecho
normativos son igualdad si el elemento diferenciador debe considerarse carente de la suficiente
relevancia y fundamento racional” (STC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 5).

De todo ello se puede deducir que la garantia del principio de igualdad religiosa supone la au-
sencia de todo trato juridico diverso de los ciudadanos en funcion de su ideologia, creencia o
conviccion, asi como gozar de un igual disfrute del derecho fundamental de libertad de concien-
cia (cfr. STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ 1). Sin embargo, dicho trato no debe entenderse como
uniformidad, sino como proporcionalidad cualitativa (vid. STC de 2 de julio de 1981, FJ3), lo que
supone no la existencia de un tratamiento legal igual, con abstraccion de cualquier elemento
diferenciador de relevancia juridica, sino en funcién de las circunstancias que concurran en cada
supuesto concreto en relacion con el cual se invoca (cfr. STC de 10 de julio de 1981, FJ 4). Por
tanto, es posible dar a los individuos un tratamiento diverso que puede incluso venir exigido, en
un Estado social y democratico de Derecho, por la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con caracter de superiores del ordenamiento juridico, como son la justicia y la igualdad
(cfr. art. 1.1 CE).

Junto a ello, el art. 14 CE establece, ademas, una serie de supuestos de discriminaciones que pue-
den considerarse como tipicas (cfr. STC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 5), entre las cuales se
encuentra la distincion de trato juridico por razon religiosa, prohibiéndose toda desigualdad de
trato legal que sea injustificada por no ser razonable (cfr. STC de 10 de noviembre de 1981, FJ 5,
y voto particular formulado por el Magistrado D. Luis Diez Picazo). En esta linea, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha afirmado que “la existencia de tal justificacion debe apreciarse en
relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persequida” (STEDH de 27 de junio
de 1968 y de 27 de octubre de 1975). Por consiguiente, solo puede aducirse la quiebra del prin-
cipio de igualdad juridica cuando, dandose los requisitos previos de una igualdad de situaciones
de hecho entre los sujetos afectados por la norma, se produzca un tratamiento diferenciado de



los mismos en razon a una conducta arbitraria o no justificada basada en razones de creencias o
convicciones ideoldgicas o religiosas (cfr. SSTC de 10 de julio y 30 de marzo de 1981).

Partiendo de lo anterior, podemos definir la discriminacion religiosa como la prohibicion de
cualquier accion de distincion por motivos religiosos que suponga un menoscabo o extincion
en la titularidad y en el ejercicio del unico y mismo derecho de libertad de conciencia y del resto
de los derechos fundamentales. En esta linea, resulta esclarecedor la definicion dada en el art.
2.2 de la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
fundadas en la Religion o las Convicciones, segun el cual “A los efectos de la presente Decla-
racion, se entiende por “intolerancia y discriminacion basadas en la religion o las convicciones”
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada en la religion o en las convicciones y
cuyo fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie
de igualdad de los derechos humanos y las libertades fundamentales” Ahora bien, la prohibicion
de discriminacion no puede identificarse con la total prescripcion de los elementos distintos
que puedan afectar a los sujetos, ya que “e/ ordenamiento constitucional [lo que] prohibe [es],
en efecto, la discriminacion, pero no la diferenciacion entre situaciones objetivamente distintas.
Y la diferenciacion se distingue de la discriminacion precisamente porque la primera se funda-
menta en unos motivos de cardcter subjetivo que no existen en la sequnda” (Suarez Pertierra,
1984: 286).

En consecuencia, cabe afirmar que la tutela del principio de igualdad religiosa no implica necesa-
riamente que todos los espafoles hayan de profesar o mantener las mismas creencias o convic-
ciones religiosas o ideoldgicas, ni que deba tratarse a todos los ciudadanos de igual manera por
lo que a sus ideas, creencias o convicciones se refiere. Su configuracion como principio supone
mas bien que la titularidad, en igualdad de calidad y de trato ante (en y de) la ley, del derecho de
libertad de conviccion forma parte del comun acervo y radical patrimonio juridico del ciudadano
espafiol (Llamazares, 1997). A modo de conclusion, se puede afirmar que la igualdad juridica del
art. 14 de la CE se caracteriza por ser una “igualdad formal" y “relativa” basada en el principio de
“proporcionalidad” que se plasma en el correlato negativo de la “no discriminacion”, en contrapo-
sicion con una “igualdad material” y "absoluta”

Es preciso destacar, finalmente, que no se agota en el contenido hasta ahora resefiado el
alcance del principio de igualdad, resultando necesario conectar el mencionado art. 14 de
la CE (al igual que haciamos respecto de la libertad) con el art. 9.2 de la misma. Dicho pre-
cepto viene a completar y profundizar el principio de igualdad juridica al proponer el paso
de su aspecto formal al de un aspecto sustancial, el cual se manifiesta en un doble conteni-
do: como accion tutelar o defensiva del principio de igualdad, el primero, y como ejercicio
de las acciones necesarias para imponer efectivamente la igualdad, el sequndo. Este doble
contenido supone, a su vez, dos actuaciones de naturaleza distinta por parte de los poderes
publicos: una negativa y otra positiva. La actividad positiva exige una intervencion de los
poderes publicos dirigida a la promocion de las condiciones necesarias para que la igualdad
y la libertad de los individuos y de los grupos donde se integran sean reales y efectivas.
Mientras que negativamente, dicha actuacion se ejercera a través de un proceso de remocion
de aquellos obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la igualdad y/o de la libertad.
Ambas funciones son parte integrante de una misma garantia positiva en la proteccion de
la igualdad y de la libertad, y ambas pueden y deben ser ejercidas por los poderes publicos.
Ello ha dado lugar a actividades a través de las cuales el Estado se ha planteado la supera-



cion de desigualdades o desventajas de grupos concretos presentes en la propia situacion de
la sociedad, adoptando para ello medidas de discriminacion positiva que, sin embargo, por
aplicacion del presente precepto no pueden entenderse como vetadas por el ordenamiento
juridico por ser contrarias al principio de igualdad.

3.1.3. El principio de laicidad

El tercero de los principios informadores de nuestro sistema politico en materia religiosa
es la laicidad (art. 16.3 CE: “Ninguna confesion tendrd cardcter estatal”), el cual supone
para el Estado espafiol que las ideas, las creencias o las convicciones ideologicas o religio-
sas en si mismas consideradas no pueden entrar a formar parte de su propia naturaleza
(separacion). Junto a ello, debe precisarse asimismo que, en cuanto que Estado laico,
obliga a los poderes publicos a realizar una doble actividad: positiva la primera y negativa
la segunda. Desde su aspecto positivo, los poderes publicos se comprometen a estar al
servicio de la dignidad humana de sus ciudadanos (cfr. art. 10.1 CE), mientras que en su
aspecto negativo conlleva a la absoluta incompetencia del Estado, como ente radical-
mente no totalitario, ante la cuestion del acto de fe, tanto desde la perspectiva positiva
como de la negativa (neutralidad).

Asi pues, el principio de laicidad supone la interaccion de dos elementos: la neutralidad y la sepa-
racion. La neutralidad conlleva la prohibicion para el Estado espafiol de convertirse en protector
de dogmas, creencias o convicciones religiosas concretas sean cuales fueran éstas, ni poner la
vida publica bajo el signo de una o de varias concepciones religiosas especificas, ni asumir una fe,
un credo, una creencia 0 una conviccion como unica, y ello aunque aquélla fuera la profesada por
la mayoria de los ciudadanos o de una parte de la sociedad, ya que cualquiera de dichas actitudes
supondria una violacion tanto de los principios de igualdad y de libertad de conviccion como del
de laicidad. Dentro de este mismo contexto, se debe sefialar que la laicidad impide igualmente
toda posible confusion entre los fines u objetivos religiosos y los fines u objetivos estatales, o
que veda toda posibilidad de que los valores o intereses religiosos puedan erigirse en parametros
para medir la legitimidad o justicia de las normas o de los actos de los poderes publicos (cfr. SSTC
24/1982, de 13 de mayo, FJ 1, y 340/1993, de 16 de noviembre). Al tiempo que impide que “e/
Estado pueda negar el cardcter religioso de la valoracion de unas conductas en el seno intraecle-
sial, por el hecho de que esas mismas conductas pueden merecer una valoracion diferente en un
dmbito extraeclesial” (STC 128/2007, de 4 de junio, FJ 9).

Por su parte, la separacion supone la independencia y autonomia de ambas partes, esto es, los
poderes publicos y las confesiones religiosas, lo que lleva al reconocimiento por parte del Estado
de la autonomia interna de las confesiones tanto por lo que respecta a su organizacion como
al sistema normativo. Esta realidad tiene su reflejo en el art. 6 de la Ley Organica de Libertad
Religiosa (LOLR), el cual establece que “las iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscri-
tas tendran plena autonomia y podrdn establecer sus propias normas de organizacion, régimen
interno y régimen de su personal. En dichas normas, asi como en las que regulen las instituciones
creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines, podrdn incluir cldusulas de salvaguarda de su
identidad religiosa y cardcter propio, asi como del debido respeto a sus creencias, sin perjuicio del
respeto de los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion, y en especial de los de libertad,
igualdad y no discriminacion’



En consecuencia, y como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional, el margen de control por parte
del Estado de las decisiones estrictamente de caracter religioso realizadas por las autoridades eclesias-
ticas es muy estrecho; "o dicho en positivo, el margen de las autoridades religiosa para calificar como
religioso el motivo de su decision es muy amplio”, aunque no absoluto, encontrando su limite en el
ejercicio del propio derecho de libertad religiosa o en los demas derechos vy libertades fundamentales,
en cuyo caso la ponderacion de los derechos en conflicto se convierte en un elemento esencial de
constitucionalidad (vid. SSTC 38/2007, de 14 de febrero, FJ 5, y 128/2007, de 4 de junio, FJ 10).

Finalmente, cabe sefalar que la laicidad supone que el factor religioso sea configurado como un
valor positivo del bien comun de la sociedad espafiola, pero no en tanto que lo religioso en si
mismo considerado, sino concretandose dicha actitud en el reconocimiento, tutela y promocion
del derecho fundamental a la libertad de conciencia, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades religiosas.

3.1.4. El principio de cooperacion

El cuarto de los principios informadores que cabe enunciar es el relativo a las relaciones de
cooperacion del Estado con las confesiones religiosas (art. 16.3 CE: “(..) Los poderes puiblicos
tendrdn en cuenta las creencias de la sociedad espafiola y mantendrdn las consiquientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones”). Debe precisarse,
no obstante, que las presentes relaciones de cooperacion actuan en nuestro sistema como
una técnica instrumental a través de la cual se hace efectivo el derecho a la libertad de
conciencia (Fernandez-Coronado, 1983); y ello no s6lo como una opcidn que se reconoce a
los poderes publicos, sino como un mandato imperativo que éstos deben cumplir. Aunque el
mantenimiento de estas relaciones de cooperacion con las confesiones no resulta en prin-
cipio incompatible con el principio de laicidad del Estado, siempre que la aplicacion de estas
relaciones, y en concreto en lo que afecta a las actividades de las confesiones religiosas, no
se identifiquen con un acto de valoracion directa y positiva de los intereses religiosos en
cuanto tales, ya que esto ultimo si resultaria incompatible con la configuracion del Estado
laico 0 aconfesional. De todo lo expuesto cabe deducir un concepto negativo de “coopera-
cion”, en el sentido de que “cooperar” no puede significar nunca la union entre las confesio-
nes religiosas y los poderes publicos para la consecucion de determinados fines u objetivos
comunes, por lo que la unica tarea que el Estado espafiol puede valorar positivamente,
desde el punto de vista de la cooperacion, es la proteccion y promocion de la igualdad en la
titularidad y en el ejercicio de la libertad de conviccion de sus ciudadanos, asi como el esta-
blecimiento del estatuto juridico de las confesiones religiosas (Llamazares, 1988: 229-231).

3.1.5. Modelo de relacion Estado espaiol-libertad de conviccion

Analizado el alcance y contenido de los distintos principios constitucionales especificos
que informan nuestro ordenamiento en materia de libertad de conciencia, cabe precisar
que la Constitucion espanola ha optado por el establecimiento de un sistema politico que
adopta la formula de la laicidad, bajo los principios basicos de la libertad y de la igual-
dad religiosa. El modelo espafiol puede ser insertado, pues, en el sistema de neutralidad,



y dentro de éste entre los calificados de Estado laico. En concreto, el TC, sobre la base
de la neutralidad de los poderes publicos, insiste en la aconfesionalidad del Estado, y el
mantenimiento de relaciones de cooperacion (vid. SSTC 101/2004, de 23 de junio, FJ 3,y
38/2007, de 15 de febrero, FJ10), habla de "laicidad positiva" (vid. por todas, STC 46/2001,
de 15 de febrero, FJ 4).

Junto a ello, cabe igualmente establecer una serie de principios generales que caracterizan e in-
forman asimismo nuestro sistema, y que podemos concretar en los siguientes. En primer lugar,
los derechos fundamentales son configurados como derechos de las personas individualmente
consideradas, y por tanto son éstas las que pasan a ser consideradas como sujetos activos de los
mismos. Los individuos son, por tanto, los titulares originarios de los derechos humanos vy las li-
bertades fundamentales, de tal forma que el ambito colectivo o comunitario de los mismos lo son
pero como sujetos derivados o instrumentales, y en cierto modo dependiente de los derechos en
tanto que derechos individuales de ejercicio colectivo. Ello tiene l6gicamente su consecuencia en
el ambito religioso, ya que el modelo pasa a configurarse bajo el prisma del principio de persona-
lizacion, y consiguientemente las relaciones entre el Estado espafiol y las confesiones religiosas
adquieren un caracter secundario y dependiente, dirigidas a la consecucion real y efectiva del
derecho de libertad de conciencia. En segundo lugar, el pluralismo ideoldgico se convierte en el
unico marco adecuado para la plena realizacion, desarrollo y formacion de la persona en libertad.
Y en tercer lugar, se produce una valoracion positiva del fenomeno religioso, aungque no de los
intereses religiosos en cuanto tales, sino del derecho fundamental de los ciudadanos a la libertad
de conciencia, lo que tiene como correlato mas importante el principio de participacion.

En consecuencia, la justicia de la que habla el art. 1.1 de la CE se concibe como la igualdad en
la libertad, esto es, la personalidad y dignidad de la persona humana esta en su libertad, pero le
corresponde por igual y de manera originaria a todas las personas (principio de personalizacion).
Una libertad que solo es posible si el sujeto tiene a su alcance y en su formacion la posibilidad de
eleccion entre varias opciones (principio del pluralismo), asi como operar en las decisiones de su
propia vida y de la sociedad en la que vive (principio de participacion). Al servicio de este objetivo
se subordinan, por tanto, los demas principios informadores del sistema juridico, como son los de
laicidad y cooperacion.
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4. Fl derecho fundamental
a la libertad de conviccion

Si el principio de libertad de conviccion permite deducir -como se ha
puesto de manifiesto- una serie de criterios delimitadores de la actua-

cion del Estado espafol en materia religiosa en general y por tanto un
elemento definidor del Estado, es en el reconocimiento como derecho fundamental donde se
encuentra no solo su encaje en el propio texto fundamental, sino también donde cabe situar el
concepto de persona y de dignidad humana que la Constitucion contiene. Por tanto, puede afir-
marse que la libertad de conviccion, en tanto que derecho fundamental, contiene “una exigencia
de justicia innata a la dignidad de la naturaleza de toda persona humana’

La libertad de convicciones ha sido configurada en nuestro Texto Magno como un derecho sub-
jetivo de naturaleza fundamental que supone el reconocimiento de un ambito de autonomia de
los individuos y de los grupos en los que éstos se integran (STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ 1),y
por tanto, como un derecho frente al Estado y frente a terceros, de manera que se reconoce la
facultad a toda persona a actuar en este campo con plena inmunidad de coaccion por parte de
los poderes publicos y de cualesquiera otra persona o grupo social. El presente derecho queda
asi enmarcado en una esfera meramente negativa, externa y estatica, traducida en un non facere
del Estado, de terceros y de los propios titulares del derecho. Los poderes publicos se deben li-
mitar, en consecuencia, a vigilar que nadie invada o viole el legitimo ambito de ejercicio de cada
persona o de cada grupo respecto de sus practicas religiosas, ideoldgicas, filosoficas o de culto,
respondiendo a favor de éstas si se producen tales violaciones. Desde esta perspectiva, Pavan ha
configurado a la libertad de conviccion como “zonas reservadas o como esferas dentro de las que
cada uno puede libremente respirar sequn el ritmo que le es congénito (...), excluida toda injerencia
de terceros, y especialmente la injerencia directa de los poderes publicos” (Pavan, 1967: 20). Por
tanto, podemos afirmar que con el art. 16 de la CE se protege no sélo la libertad y los intereses
religiosos, sino también la libertad de la no profesion religiosa (art. 2.1.a LOLR). Se esta en presen-
cia, por tanto, de un derecho subjetivo que tiene por objeto la libertad de conciencia y conviccion
de cada individuo y de los grupos en los que se integra en la realizacion de los actos ideoldgicos,
religiosos o filosoficos de las creencias, convicciones o religion profesada.

Junto al concepto negativo que se acaba de enunciar, cabe definir asimismo, por mandato del art.
9.2 de la CE, un concepto positivo de la libertad de conviccion, que lo transforma en un derecho
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de crédito en virtud del cual sus titulares pueden exigir un determinado comportamiento o que
se les facilite determinadas prestaciones por parte de los poderes publicos. Ello supone, como
consecuencia mas inmediata, que el presente derecho se transforma, en contraposicion a la acep-
cion anteriormente sefalada, en un derecho subjetivo de caracter fundamental que conlleva un
ambito de agere licere, identificable con un facere, es decir, en una vertiente positiva, interna y
dinamica, resumida tanto en el espacio libre de actuacion individual o colectiva del derecho como
en el compromiso constitucional del Estado de actuar en orden a que dicho derecho sea real y
efectivo, lo que -en definitiva- significa una libertad en el Estado o una facultas exigendi.

Desde esta segunda perspectiva conceptual, la libertad de conviccion se concibe no solo como
una simple facultad de exteriorizacion de las ideas, creencias o convicciones ideologicas o reli-
giosas, sino mas propiamente como una facultad de formacion de la conciencia, de modo que
la actividad de los poderes publicos consistiria en una doble manifestacion de garantia, que no
se agota en la tutela de la inmunidad de coaccidn para los individuos y las confesiones, sino que
alcanza la creacion de condiciones sociales necesarias mas favorables para la plena eficacia del
derecho fundamental en cuestion y al pleno desarrollo de los valores humanos, tanto en el plano
individual como en el colectivo. Ahora bien, dicha funcion no debe suponer ni debe ser identifica-
da con la posibilidad de que los poderes publicos puedan llevar a cabo una valoracion positiva de
lo religioso en cuanto tal, ya que dicha interpretacion resultaria contraria a los principios consti-
tucionales, y en concreto al principio de laicidad.

De todo lo antedicho, y a la hora de dar una definicion de la libertad de conviccion, es necesario
acudir a la realizada en su dia por Serrano Postigo, para quien la libertad religiosa debia configu-
rarse como “un derecho, en suma, a la par positivo y negativo, que no consiste unicamente en la
inmunidad de coaccion erga omnes, sino también y fundamentalmente, en un bien asequrado al
sujeto por el ordenamiento juridico a través de un doble deber: uno negativo, impuesto a si mismo
y a terceros, y otro positivo en orden a la efectividad del mismo” (Serrano Postigo, 1983: 814). Una
duplicidad de deberes que se convierten para el Estado en el establecimiento de una doble ga-
rantia respecto a la libertad de conviccion: una negativa, de proteccion y tutela y, otra positiva,
de promocion.

2. Partiendo de lo anterior, podemos sefalar que el derecho de libertad de conviccion queda
configurado en nuestra Constitucion bajo tres categorias (Contreras Mazario,1994), que afec-
tan de manera directa a su naturaleza juridica, a saber:

a) la libertad de conviccion como derecho subjetivo,
b) la libertad de conviccion como derecho fundamental, y
c) la libertad de conviccion como garantia positiva.

En tanto que derecho subjetivo, la misma otorga a la libertad de conviccion una facultas agendi
a favor de los individuos y de los grupos donde estos se integran, de tal modo que supone el
reconocimiento de una autorizacion por parte de la norma para exigir de los demas una deter-
minada conducta. A tenor de esta concepcion, la libertad de conviccion es considerada como un
derecho subjetivo que no puede ser limitado indiscriminadamente y que debe ser garantizado por
los poderes publicos. No obstante, la garantia respecto de un plano y otro del ambito subjetivo
del presente derecho adquieren variables que deben ser puestas de manifiesto. En primer lugar,
como derecho subjetivo individual, la libertad de conviccion supone el reconocimiento a toda



persona de una facultas agendiy del correspondiente ambito de inmunidad de coaccion, al tiem-
po que implica para los poderes publicos la obligacion correlativa de establecer mecanismos de
tutela a favor de la misma, asi como respecto de terceros la obligacion de respetar dicho ambito
de inmunidad. En consecuencia, el reconocimiento de este derecho a toda persona conlleva, al
mismo tiempo, el deber para los sujetos pasivos de hacer lo que se le ordena, o bien de omitir lo
que se le prohibe. Por tanto, mientras que respecto de este derecho sus titulares son, y deben ser,
juridicamente libres, por lo que se refiere al deber juridico que conlleva el obligado no es, ni puede
ser, juridicamente libre. Asi pues, la libertad de conviccion puede configurarse como una facul-
tas agendique conlleva como correlato el deber juridico de exigir, tanto respecto de los poderes
publicos como de terceras personas, ciertas conductas bien de caracter positivo, bien negativo.

En sequndo lugar, y partiendo del hecho de que la mayor parte de los derechos fundamentales su-
ponen una facultad reconocida tanto en el plano individual como en el colectivo, y por tanto son
igualmente titulares de estos derechos tanto las personas como los grupos donde éstas se integran, la
duda surge respecto de la libertad de conciencia, por cuanto respecto a su ambito mas intimo no cabe
atribuir dicha facultad al plano colectivo toda vez que la misma resulta incompatible con un posible
reconocimiento a ese nivel. Lo que se plantea entonces es la posibilidad de reconocer o no un derecho
a favor de un grupo en el plano de la libre formacion de la conciencia. Pues bien, cuando de lo que se
trata es de garantizar el ambito interno de la conciencia, ésta solo se puede predicar de la persona fisica
y es la propia persona la que da carta de naturaleza al grupo. En consecuencia, ese ambito intimo de
la conciencia, de dificil control por parte del Estado y su Derecho salvo en los modelos confesionales y
teocraticos, solo puede suponer un ambito de libertad respecto de las personas, pero no en relacion a
los grupos, lo cuales no podran reclamar para si un ambito de libertad en tal sentido.

Ahora bien, ello no puede interpretarse en favor de la exclusion de toda posibilidad de reconocer
un ambito colectivo de este derecho, ya que, tanto desde el plano de la libertad ideoldgica como
desde el de la religiosa, se reconoce el ambito colectivo como titular igualmente de este dere-
cho. Asi, mientras que la libertad ideoldgica conlleva la garantia de la libertad politica y sindical,
que en el plano colectivo supone el reconocimiento de los partidos politicos y de los sindicatos,
respectivamente, la libertad religiosa conlleva la garantia de la libertad de culto, lo que desde un
plano colectivo supone el reconocimiento de las iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

3. Junto a su configuracion como derecho subjetivo, la libertad de conviccion es establecida
como un derecho fundamental; categoria que otorga a los derechos de tal naturaleza unos
caracteres de especificidad que permite diferenciarlos de las demas categorias de derechos. A
tal efecto, cabe sefialar que su configuracion como fundamental le hace ser incluido dentro
del contenido del art. 53.2 de la CE, y en concreto ser objeto de proteccion a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. A este respecto, se debe precisar -no obstante-
que todos los derechos fundamentales son protegidos mediante dicho sistema, pero dicho
sistema no protege solo a los derechos que son configurados como tales. En efecto, el TC
al referirse a la objecion de conciencia al servicio militar precisa que “se trata de un derecho
constitucional reconocido por la Norma suprema en su articulo 30.2, protegido, si, por el recur-
so de amparo (art. 53.2), pero cuya relacion con el articulo 16 (libertad ideoldgica) ni autoriza
ni permite calificarlo de fundamental” (STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3).

Un segundo elemento es su inclusion dentro del contenido del art. 81 de la CE, y mas concreta-
mente la utilizacion de la Ley Organica como forma de produccion normativa del presente dere-
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cho, por cuanto el ambito material al que hace referencia el mencionado precepto constitucional
solo afecta a los derechos v libertades incluidos en la Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo | de la
CE, dentro de cuyo ambito aparece incluida la libertad de conciencia y conviccion (art. 16 CE), lo
que supone como consecuencia mas directa que dicha libertad deba ser regulada, y de hecho asi
se ha realizado respecto de la libertad religiosa, mediante Ley Organica, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE): Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Reli-
giosa (B.O.E. num. 177, de 24 de julio de 1980).

Una tercera caracteristica a sumar a las dos anteriores es la referida a la irrenunciabilidad de
este tipo de derechos como posicion juridica indiscutible, asi como su privacion tanto respecto
del derecho mismo como en relacion con su ejercicio (cfr. STC 76/1990, de 16 de abril, FJ 7). En
efecto, el Tribunal Constitucional ha sido categdrico al afirmar que “la celebracidn de un contrato
de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano” (STC 88/1985, de 19 de julio, FJ 2), ni
tampoco puede suponer la renuncia de antemano a ejercer en un determinado sentido cualquier
derecho o libertad fundamental, ni la exigencia de su adhesion a la vision del mundo de la em-
presa, asi como todo compromiso de uniformarse a una determinada ideologia en la ejecucion de
la prestacion laboral, por lo que disposiciones, clausulas, pactos y decisiones en tal sentido deben
reputarse nulas e inexistentes al constituir un supuesto de renuncia a derechos indisponibles (cfr.
STC 5/1981, de 13 de febrero, voto particular presentado por el Magistrado D. Tomas y Valiente al
motivo primero de la sentencia, y STC 76/1990, de 16 de abril, FJ 7).

No sucede, sin embargo, lo mismo en relacion con la posibilidad de disponibilidad de renuncia
respecto del ejercicio de un derecho. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido la
posibilidad de que temporalmente se pueda renunciar al ejercicio de un derecho, incluso de ca-
racter fundamental, con motivo de la interpretacion del art. 8 del Real Decreto-Ley de 4 de marzo
de 1977, relativo a la posibilidad de establecer en los convenios colectivos, durante su vigencia, la
renuncia al ejercicio del derecho de huelga, al considerar que “la genuina renuncia es siempre un
acto definitivo e irrevocable, y que una cosa es la renuncia al derecho y otra el compromiso de no
ejercerlo [renuncia a su ejercicio] a cambio de determinadas compensaciones” (STC de 8 de abril
de 1981, FJ 4). Ahora bien, esta disponibilidad de los derechos Unicamente es predicable -a nues-
tro entender- respecto de los llamados "derechos patrimoniales”, por lo que los fundamentales
en tanto no patrimoniales -y este es el caso de la libertad de conviccion- estan, por su propia es-
tructura, desprovistos del poder de disposicion. En consecuencia, y por lo que respecta al derecho
de libertad de conviccion, cabe senalar que la distincion entre renuncia al derecho y a su ejercicio
resulta artificiosa, toda vez que la titularidad de un derecho fundamental debe identificarse con
la posibilidad de su ejercicio. Junto a ello, se debe precisar asimismo que justificar la renuncia al
derecho acudiendo al argumento de la voluntariedad en el nacimiento de una relacion juridica vy,
por tanto, su extension al momento de la extincion, es moverse en el terreno de los derechos y de
las libertades meramente formales.

Ahora bien, es preciso distinguir entre irrenunciabilidad y limites del derecho, ya que los derechos
fundamentales no son absolutos y estan sujetos a limitaciones, sobre todo si entran en juego
otros valores, derechos o libertades constitucionales. A este respecto, el Tribunal Constitucional
refiriéndose a la libertad de expresion, ha precisado, en su Sentencia 88/1985, de 19 de julio, que
“(n)i las organizaciones empresariales forman mundo separados y estancos del resto de la sociedad
ni la libertad de empresa que establece el art. 38 del Texto constitucional legitima el que quienes



prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo dependencia de sus titulares deban soportar despo-
jos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas,
que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional” (FJ 2; vid. también STC
120/1983, de 15 de diciembre, FJ 1), pero también precisar que “la libertad de expresion, como
cualquier otro derecho fundamental [-y, por tanto, extensible igualmente a la libertad de concien-
cia y conviccidn-], no es, sin embargo, un derecho ilimitado, estando sujeto a los limites que el art.
20.4 de la propia Constitucion establece” (STC 88/1985, FJ 2; vid. también SSTC 120/1983, de 15
de diciembre, FJ 2,y 19/1985, de 13 de febrero, FJ 1).

Finalmente, y cuarto elemento configurador de la naturaleza de derecho fundamental, viene de-
terminado por el reconocimiento de una eficacia erga omnes de este tipo de derechos. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado que “de/ cardcter de la CE como norma supre-
ma del ordenamiento derivaba, tanto para ciudadanos como poderes publicos, la sujecion y vin-
culacion inmediata a ella desde su entrada en vigor” (STC 88/1985, FJ 2), rechazando que se trate
de una declaracion meramente programatica o un simple catalogo de principios de no inmediato
cumplimiento, en tanto no fueran desarrollados legislativamente.

4. Junto a la configuracion anterior, el art. 9.2 de la CE acoge y regula una funcion promocional
que deberan llevar a cabo los poderes publicos en favor de la libertad y la igualdad, estable-
ciendo al efecto que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad de los individuos y los grupos en que se integran sean reales y efectivas;
[asi como] remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social” La aplicacion de
esta funcion al derecho de libertad de conviccion supone el reconocimiento de una facultas
exigendi dirigida tanto en su manifestacion negativa, como positiva.

Negativamente, la funcion promocional del Estado consiste en la remocion de los obstaculos que
impidan o dificulten el ejercicio real y efectivo del derecho a la libertad de conviccion, y por tanto
los poderes publicos estan obligados a hacer desaparecer las diferencias arbitrarias existentes en-
tre ciudadanos, lo que da lugar al establecimiento y reconocimiento de la no discriminacion (art.
14) y de la igualdad de oportunidades (art. 23.2), pero también a que puedan adoptarse medidas
0 acciones afirmativas (discriminacion positiva o a la inversa) sin que las mismas puedan consi-
derarse contrarias al art. 14 de la Constitucion.

En su aspecto positivo, la funcion promocional supone la obligacion para los poderes publicos de
favorecer y establecer las condiciones necesarias para el ejercicio real y efectivo del derecho a la
libertad de conviccion y a la igualdad religiosa o de conviccion. Ello obliga a que el Estado tome
la iniciativa para el establecimiento de condiciones que favorezcan la plenitud de los derechos
fundamentales en general y, por lo que a nosotros interesa, la plenitud del derecho a la libertad
de conciencia y conviccion. Esta funcion, que surge con el llamado "Estado social y asistencial”
y con la aplicacion vy ejercicio de los derechos economicos, sociales y culturales, supone para
los poderes publicos la realizacion de acciones positivas a ejercer a través de la legislacion y la
administracion.

Esta funcion que se atribuye a los poderes publicos no puede suponer -como ha puesto de ma-
nifiesto Pérez Lufo- “un debilitamiento de las garantias de la libertad individual, inherentes al
concepto cldsico de Estado de Derecho, sino que ha significado su aplicacion a las formaciones
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sociales en las que el ciudadano desarrolla su personalidad” (Pérez-Lufo, 1984: 229). Con el art.
9.2 de la CE, los derechos humanos -dentro de los cuales se encuadra el de libertad de conciencia
y conviccion- dejan de ser considerados como una autolimitacion del poder soberano del Estado
para devenir en limites que el principio democratico de la soberania popular impone a los 6rganos
que de ella dependen. En efecto, el papel de los derechos fundamentales vy las libertades publicas
deja de ser de meros limites a la actuacion estatal, para transformarse en instrumentos juridicos
de control de su actividad positiva, que debe estar orientada a facilitar la participacion de los
individuos y los grupos en el ejercicio real y efectivo de sus derechos, y en este caso concreto del
derecho a la libertad de conciencia y conviccion. Es, pues, esta configuracion positiva del presente
derecho la que da carta de naturaleza a la funcion promocional de los poderes publicos en el
ambito religioso, y, con ella, el mantenimiento de relaciones de cooperacion con las confesiones
religiosas (art. 16.3 CE y art. 7 LOLR), asi como el reconocimiento de un contenido positivo de este
derecho (art. 2.3 LOLR) y la adopcion de las medidas necesarias para su aplicacion real y efectiva.

Por consiguiente, la garantia positiva del presente derecho debe pretender, no solo la promocion
de unas determinadas actuaciones o conductas por parte de los particulares, sino también instar
a la realizacion de conductas por parte de los funcionarios. Como ha sefialado Peces Barba, "aqui
lo que se promueve es directamente el desarrollo de la personalidad por medio del ejercicio de un
derecho subjetivo que genere un derecho de exigir una determinada conducta positiva del Estado”
(Peces-Barba, 1981: 25).

En consecuencia, la funcion promocional supone, en primer lugar, una actuacion o accion posi-
tiva de todos los poderes publicos a favor de la libertad de conviccion e igualdad religiosa y de
conviccion de los individuos y los grupos, a través de un aspecto positivo de promocion o satis-
faccion por parte del Estado de las necesidades para el ejercicio real y efectivo de los mismos, y
de un aspecto negativo de remocion de los obstaculos que impiden o dificultan dicho ejercicio. Y,
en segundo lugar, supone su realizacion a través del Derecho, tanto estableciendo en las normas
juridicas los mecanismos para su promocion (normas de organizacion), como estableciendo en las
mismas "sanciones positivas" para su cumplimiento (incentivos y premios).
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5. La libertad religiosa en
la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio

La referida doble conceptualizacion de la libertad religiosa aparece re-
flejada en el desarrollo legislativo que se ha realizado de la misma, esto
v es, en la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio®. Su consideracion como
derecho fundamental y su tutela positiva supone para el presente derecho que pase de ser un
derecho frente al Estado (eficacia vertical) a ser un derecho en el Estado, y desde el punto de vista
de su tutela, que goce de la maxima proteccion, esto es, que —por un lado- su contenido esencial
deba y haya sido desarrollado —-como ya se ha puesto de manifiesto- por Ley Organica (art. 81
CE) y -por otro- que sea objeto del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2
CE), convirtiéndolo en un derecho irrenunciable, incluso en el ambito de los particulares (eficacia
horizontal), quienes estan obligados no tanto a garantizar, cuanto a respetar el presente derecho
fundamental. A este respecto, el TC ha precisado que “mientras los primeros [los particulares]
tienen un deber general negativo de abstencion de cualquier actuacion que vulnere la Constitu-
cion, sin perjuicio de los supuestos en que la misma establece deberes positivos (arts. 30 y 31, entre
otros), los titulares de los poderes publicos tienen ademds un deber general positivo de realizar sus
funciones de acuerdo con la Constitucion, es decir, que el acceso al cargo implica un deber positivo
de acatamiento entendido como respeto a la misma”(STC. 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3).

2. En cuanto al contenido esencial del derecho a la libertad religiosa garantizado en la LOLR,
se debe senalar que en la misma se establece un doble contenido: individual, el primero, y
colectivo o comunitario, el sequndo. Desde el plano individual se puede, a su vez, distinguir
un doble aspecto: negativo, el primero, y positivo, el sequndo. En cuanto a su aspecto o tutela
negativa, éste se caracteriza por una garantia esencialmente abstencionista que determina
la actuacion de los poderes publicos. Dentro de este ambito cabe integrar el contenido del
apartado 1 del art. 2 de la LOLR, el cual como elemento caracteristico adopta en su frontis-
picio con relacion a los derechos individuales reconocidos la formula de la inmunidad de
coaccion, para sequidamente hacer enumeracion de un elenco de derechos integrantes del
contenido esencial del derecho fundamental de libertad religiosa, a saber: a tener las creen-
cias o convicciones que libremente se elijan, dentro de las cuales estan integradas no solo las
posiciones teisticas, sino también las ateas, agnosticas e indiferentes (apartado a); a cambiar

5 B.O.E.num. 177, de 24 de julio de 1980. En ade-
lante, LOLR.
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y abandonar la propia religion, creencias o convicciones (apartado a); a manifestar libremente
las creencias o0 convicciones que se poseen, asi como la ausencia de las mismas y a no ser
obligado a declarar sobre ellas (apartado a); a practicar los actos de culto (apartado b); a re-
cibir asistencia religiosa de la propia confesion (apartado b); a conmemorar las festividades
religiosas (apartado b); a celebrar los ritos religiosos matrimoniales (apartado b); a recibir
sepultura digna y de conformidad con las creencias o convicciones profesadas (apartado b); a
recibir e impartir informacion religiosa de toda indole, ya sea oral, por escrito o por cualquier
otro procedimiento (apartado c); a recibir e impartir ensefianza religiosa, asi como elegir para
si y para los menores no emancipados e incapaces, bajo su dependencia, dentro y fuera del
ambito escolar, la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes (apartado c); a reunirse y manifestarse publicamente con fines religiosos (apartado d), y a
asociarse para desarrollar comunitariamente actividades religiosas (apartado d). Todos estos
derechos se declaran de manera positiva y son facultades que toda persona puede ejercer
libremente, pero que también pueden no ejercer o abstenerse de ejercer, lo que no supone -ni
puede suponer- su renuncia.

En cuanto al ambito colectivo, un primer elemento que debe destacarse es el reconocimiento de
personalidad juridica en favor de las confesiones religiosas y sus federaciones, para lo cual se exi-
ge su previa inscripcion en el Registro publico que a tal efecto se crea en el Ministerio de Justicia
(art. 5). Una inscripcion que por lo que se refiere a la personalidad juridica como entidad religiosa
adquiere caracter constitutivo, pero que en cuanto a su verificacion por parte del encargado del
Registro de Entidades Religiosas de los requisitos necesarios para su inscripcion registral se con-
vierte en una calificacion de naturaleza declarativa (STC 46/2001, 15 de febrero, FJ 8).

Las confesiones o entidades religiosas de este modo reconocidas son titulares de un conjunto
de derechos que forman parte de su estatuto juridico, y entre los que cabe destacar el derecho a
la autonomia interna, y por ende al establecimiento de sus propias normas de organizacion, de
régimen interno y de régimen de su personal (art. 6.1); derecho a establecer lugares de culto o de
reunion con fines religiosos (art. 2.2); derecho a designar y a formar a sus ministros de culto (art.
2.2); derecho a crear asociaciones, fundaciones o cualesquiera otras con finalidad religiosa
(art. 6.2); derecho a crear centros docentes donde ensefar sus dogmas y principios, asi como es-
tablecimientos donde formar a sus ministro de culto (art. 2.2); derecho a divulgar y propagar su
propia fe o credo (art. 2.2), y derecho a mantener relaciones con sus propias organizaciones y con
otras confesiones religiosas, en territorio espafiol o en el extranjero (art. 2.2).

Desde el plano o contenido positivo, la promocion de la libertad religiosa se ha concretado y
proyectado en la LOLR en tres ambitos materiales, como son la asistencia religiosa en centros
publicos (art. 2.3), la ensefianza religiosa en centros docentes publicos (art. 2.3) y la celebracion
de Acuerdos de cooperacion por parte del Estado con las confesiones religiosas (art. 7).

Nos encontramos, pues, ante una norma legal organica que ofrece un marco global flexible y es-
pecial de un derecho, en este caso, el especifico de libertad religiosa, y no tanto una ley relativa a
las confesiones o a la cuestion organizativa de las relaciones del Estado con la presente libertad,
aunque si se ha incorporado la referencia institucional de dichas relaciones.
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6. Libertad religiosa y derecho pacticio

Este ultimo ambito nos situa en el tercero de los planos normativos de
1 referencia, y que no es otro que el denominado “derecho pacticio”, y en

concreto determinado por los Acuerdos que el Estado ha celebrado hasta
ahora con determinadas confesiones religiosas, en concreto cuatro, y que viene delimitado porque
éstas han alcanzado "notorio arraigo” en Espafia, amén de la capacidad potestativa por parte de las
autoridades estatales de llevarlos a término, a saber: la Iglesia catolica (Acuerdos con la Santa Sede),
las iglesias evangélicas (Ley 24/1992, de 10 de noviembre®), las comunidades judias (Ley 25/1992, de
10 de noviembre’) y las comunidades musulmanas (Ley 26/1992, de 10 de noviembre®).

Desde su perspectiva formal, nos encontramos ante un conjunto de normas de origen pacticio cuya
naturaleza juridica no resulta univoca, por lo que es preciso diferenciar entre dos tipo de normas, a
saber: los Acuerdos celebrados por el Estado espafiol con la Santa Sede, por un lado, y los Acuerdos
de cooperacion celebrados por el Estado espafiol con los evangélicos, los musulmanes y los judios,
por otro. A este respecto, cabe precisar de manera concisa que mientras que los primeros son equi-
parados a los tratados internacionales (vid. SSTC 66/1982, FJ 5; 187/1991, FJ 4; 155/1997, FJ 2; y
Auto TC 480/1989), los sequndos tienen -tal y como prevé el art. 7 de la LOLR- la consideracion de
"leyes de las Cortes Generales". Desde esta perspectiva, se debe, por tanto, diferenciar entre uno y
otro tipo de acuerdos; o lo que es lo mismo mientras que para los Acuerdos entre el Estado espafiol
y la Santa Sede la base normativa de su recepcion en el ordenamiento juridico espafiol se encuentra,
por un lado, en los arts. 94 y 96 de la CE v, por otro, en el art. 1.5 del Codigo Civil, convirtiéndose
los mencionados preceptos en el punto de referencia obligado de cualquier operador juridico, por
lo que se refiere a los Acuerdos de cooperacion su fundamento de referencia se encuentra en el ya
mencionado art. 7 de la LOLR'C.

6 Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se 8 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se

aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado
con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espafa (B.0.E. num. 272, de 12 de no-
viembre de 1992). En adelante, Ley 24.

Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que
aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado
con la Federacion de Comunidades Israelitas de
Espafa (B.O.E. num. 272, de 12 de noviembre de
1992). En adelante Ley 25.

aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado con
la Comision Islamica de Espafia (B.0.E. num. 272,
de 12 de noviembre de 1992). En adelante, Ley 26.
Para un estudio mas pormenorizado de estas
normas, vid. Fernadez-Coronado, A. (1995): Esta-
do y Confesiones Religiosas. Un nuevo modelo de
relacion, Ed. CIVITAS, Madrid.

Un estudio mas en profundidad en Contreras
Mazario (2007): “Los Acuerdos entre el Estado
espafiol y la Santa Sede: aplicacion judicial en Es-
paha”, en Laicidad y Libertades. Escritos juridicos,
n°7,vol. |, pp. 141-185.
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2. En cuanto a los Acuerdos celebrados con la Santa Sede, en la actualidad estan vigentes el
Convenio de 5 de abril de 1962, sobre reconocimiento, a efectos civiles, de estudios no ecle-
siasticos, realizados en Universidades de la Iglesia': el Acuerdo de 28 de enero de 1976'2; el
Acuerdo de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos'3; el Acuerdo de 3 de enero de 1979,
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales': el Acuerdo de 3 de enero de 1979, sobre |a asistencia
religiosas a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos'®; el Acuerdo de
3 de enero de 1979, sobre Asuntos Economicos', y el Acuerdo de 21 de diciembre de 1994,
sobre asuntos de interés comun en Tierra Santa'’.

3. Porlo que se refiere a los Acuerdos de cooperacion, y de conformidad con el art. 7 de la LOLR,
el Estado podra celebrarlos con aquellas confesiones que, por su numero y ambito, hayan al-
canzado notorio arraigo en Espafia. Un notorio arraigo que se basa en la consideracion, por
parte del poder publico competente, de que un determinado grupo o confesion religiosa cum-
ple las condiciones establecidas en el premencionado art. 7 y quiere celebrar con el mismo un
Acuerdo de cooperacion. La peticion, pues, del grupo religioso no deberia estar dirigida tanto
a consequir el notorio arraigo, cuanto a la posible celebracion de un Acuerdo de cooperacion
con el Estado.

Partiendo de dicho presupuesto, y por lo que al notorio arraigo en Espafa se refiere, el mismo
aparece definido de manera expresa en el art. 7 de la LOLR por dos elementos principales, a
saber: el ambito, y el numero de creyentes, sin que la Ley haga mayores precisiones. Son, por
tanto, estos elementos los que integran de una manera sustantiva el concepto de notorio
arraigo; y son estos elementos los que deben tenerse, en principio, presentes a la hora de
verificar si un grupo o confesion religiosa cumple dicho requisito. Su valoracidn por parte de
la Administracion es libre, sin otras limitaciones que las que se derivan légicamente de los
principios generales del Derecho, y en concreto de la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9
de la CE). Junto a ello debe ponerse igualmente de manifiesto que, a la hora de interpretar
la presente expresion, debera realizarse teniendo en cuenta la realidad social, asi como la
evolucion que el propio concepto haya podido tener en la practica sequida en el seno de
la Comisién Asesora de Libertad Religiosa o, en su caso, por parte de la autoridad politica
competente.

Entrando de manera mas pormenorizada en los elementos mencionados, cabe sefialar que,
en relacion al "ambito”, la practica sequida ha sido su conexion con el propio concepto de
arraigo de dicha confesion en Espafia, o o que es lo mismo que la confesion esté “arraigada
en la sociedad”, de tal modo que “no solo exista, sino que su presencia sea firme, estable y
profunda; que tenga peso e incidencia en la sociedad" (Dictamen de D. José Jiménez y Mar-
tinez de Carvajal sobre la declaracion de notorio arraigo de la confesion religiosa “Testigos
Cristianos de Jehova"). Este elemento se conecto, en un primer momento, con que la confesion
tuviera presencia historica en Espafa, y este elemento estuvo en el origen de los Acuerdos de

™ Instrumento de ratificacion (B.0.E. num. 173, de 4 Instrumento de ratificacion (B.0.E. num. 300, de

20 de julio de 1962). 15 de diciembre de 1979). En adelante, AEAC.

12 |nstrumento de ratificacion (B.0.E. num. 230, de 15 |nstrumento de ratificacion (B.0.E. num. 300, de
24 de septiembre de 1976). 15 de diciembre de 1979). En adelante, AAR.

3 |nstrumento de ratificacion (B.O.E. num. 300, de 16 |nstrumento de ratificacion (B.O.E. num. 300, de

15 de diciembre de 1979). En adelante, AAJ. 15 de diciembre de 1979). En adelante, AAE.
7 Instrumento de ratificacion (B.0.E. num. 179, de
28 de julio de 1995).



cooperacion celebrados en 1992. Con posterioridad, dicho contenido ha ido evolucionando en
el sentido de que la confesion deba tener una presencia dilatada tanto en el tiempo como en
el espacio, lo que exige que la confesion esté presente en una parte importante del territorio
espafol y que tenga una duracion tal que haya hecho posible su real implantacion y esta-
blecimiento firme en la sociedad espafiola, asi como que ofrezca garantias de permanencia
para el futuro (Dictamen de D. Dionisio Llamazares Fernandez y D2. Ana Fernandez-Coronado
sobre la condicion de notorio arraigo en Espafia de la confesion religiosa “Testigos Cristianos
de Jehova").

Por su parte, y respecto al "numero de creyentes”, cabe manifestar que, aunque se trata de una
expresion imprecisa, la misma puede y debe ponerse siempre en relacion con factores cuantitati-
vos y de proporcionalidad. Aunque evidentemente el numero no puede constituirse en un factor
determinante y unico del arraigo, ni tan siquiera de su notoriedad, sin embargo si se convierte en
un elemento que conforma el propio concepto de notorio arraigo, por lo que la importancia del
mismo no puede ser desconocida ni devaluada. El numero de creyentes puede convertirse en un
factor que nos permita comprobar vy, en cierta medida, evaluar la aceptacion de dicha confesion
por parte de la sociedad espafola.

En cuanto al elemento de la “notoriedad”, éste se ha fijado en los aspectos derivados del reco-
nocimiento social de la confesion, y en concreto en las acciones benéficas emprendidas y/o en la
colaboracion con las autoridades.

En definitiva, con la expresion del “notorio arraigo” de lo que se trata es de asegurar la permanen-
cia y estabilidad del grupo religioso tanto en el presente como sobre todo con intencion de futuro,
y, por tanto, “lo decisivo es-como ya pusieron en su dia de manifiesto D. Dionisio Llamazares y D2.
Ana Fernandez-Coronado- que se trate de una confesion con la relevancia socioldgica suficiente
como para que el Derecho del Estado entienda conveniente acordar con ella los términos de la re-
qulacion del derecho de libertad religiosa de sus miembros, en las mejores condiciones de armonia
con el derecho estatal” (ibid, p. 5).

Por ultimo, precisar que lo que se esta reconociendo en el art. 7 de la LOLR es la posibilidad
de solicitar por parte de las confesiones religiosas la posible celebracion de un Acuerdo con el
Estado, y para ello se establece que la Administracion verifique el cumplimiento por parte de la
confesion solicitante de los dos requisitos anteriormente mencionados. Ahora bien, la puesta
en marcha de la celebracion de un Acuerdo de cooperacion entra dentro del ambito de la potes-
tad discrecional de la Administracion (art. 7 LOLR), atin en el caso de que se den los requisitos
fijados para el notorio arraigo. En este sentido se ha manifestado la Seccion 4¢ de la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en su sentencia de 29 de diciembre
de 1995, para quien la expresion “notorio arraigo” “no se configura como un acto declarativo o
declaracion que corresponde hacer a la Administracion independientemente del “acuerdo” que
pueda o no ser alcanzado entre el Estado y la confesion religiosa, sSino como un requisito que ne-
cesariamente ha de concurrir para que tal acuerdo o convenio pueda producirse” (fundamento
de derecho segundo, parrafo 6).

Junto a ésta, una segunda consecuencia del notorio arraigo es la representacion de la confesion
beneficiaria de tal calificacion como miembro en la Comision Asesora de Libertad Religiosa (art.
8 LOLR; RD 1159/2001, de 26 de octubre). Ahora bien, mientras que esta sequnda consecuencia



supone una obligacion juridica para la Administracion, la primera entra dentro del ambito de la
decision politica, de tal forma que puede declararse el notorio arraigo a favor de una confesion
religiosa y, sin embargo, por decision de politica no iniciarse el correspondiente proceso negociador.

4. Enrelacion al contenido material que se prevé en este tipo de normas cabe diferenciar entre
derechos individuales y derechos colectivos. Dentro de los primeros se encuadran derechos
tales como el matrimonio y su reconocimiento de efectos civiles (art. VI AAJ; art. 7 Ley 24, art.
7 Ley 25; art. 7 Ley 26), la asistencia religiosa en centros publicos, en especial a las Fuerzas
Armadas (AAR; art. 8 Ley 24; art. 8 Ley 25; art. 8 Ley 26) y en otros centros publicos analo-
gos (art. IV AAJ; art. 9 Ley 24; art. 9 Ley 25; art. 9 Ley 26), la ensefianza religiosa en centros
docentes publicos (AEAC; art. 10 Ley 24; art. 10 Ley 25; art. 10 Ley 26) y la celebracion de las
festividades religiosas y del descanso semanal (art. Ill AAJ; art. 12 Ley 24; art. 12 Ley 25; art.
12 Ley 26).

Mientras que desde el plano colectivo se destacan los derechos al culto y al establecimiento de
lugares de culto y de cementerios propios (art. | AAJ; art. 2 Ley 24; art. 2 Ley 25; art. 2 Ley 26),
al nombramiento y designacion de los ministros de culto (art. 3 Ley 24; art. 3 Ley 25; art. 3 Ley
26), al secreto profesional (art. 3 Ley 24; art. 3 Ley 25; art. 3 Ley 26), asi como a ser incluidos en
el Régimen General de la Seguridad Social (art. 5 Ley 24; art. 5 Ley 25; art. 5 Ley 26), a recibir y
organizar ofrendas y colectas (art. 11 Ley; art. 11 Ley 25; art. 11 Ley 26), asi como a la exencion de
determinados impuestos y tributos (arts. [l y IV AAE; art. 11 Ley 24; art. 11 Ley 25; art. 11 Ley 26),
a establecer centros y a prestar actividades de caracter benéfico o asistencial (art. V AAJ), a man-
tener relaciones con sus propias organizaciones y con otras confesiones religiosas, en territorio
espafiol o en el extranjero, (art. Il AAJ), se garantiza la tutela difusion y fomento del patrimonio
cultural de interés religioso (art. XV AEAC; art. 13 Ley 25; art. 13 Ley 26) y, finalmente, |a tutela de
las cuestiones relacionadas con la alimentacion propia (art. 14 Ley 25; art. 14 Ley 26).

5. Este tipo de normas se ha mostrado como un instrumento normativo util donde plasmar el
estatuto juridico concreto de las confesiones, y en esta medida supone una técnica a través
de la cual hacer efectivo el derecho fundamental de libertad religiosa de las personas que
profesan dicha religion. Pero al mismo tiempo supone una diferencia formal y material que ha
sido objeto de criticas, e incluso considerada incompatible con los principios constitucionales
de igualdad v laicidad del Estado (Fernandez-Coronado, 2009: 1-19).
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7. Consideraciones finales

odo lo anterior permite afirmar -a modo de conclusion final- que mien-
T tras que la LOLR establece y concreta el mandato constitucional en tér-
minos materiales, el sistema de pactos —que en ella misma se consagra
como elemento fundamental de la cooperacion- adquiere tanta importancia que ha acabado
constituyendo un elemento esencial para la calificacion del modelo de relacion, asi como para el
estatuto juridico de las confesiones religiosas en nuestro ordenamiento.

Un sistema normativa que nos situa ante un modelo de relacion que puede ser calificado como de
laicidad positiva y ante una tipificacion de las entidades religiosas en Espafia de caracter plural y
diverso, que puede llevar en si mismo el germen de la discriminacion. Una tipificacion que en su
punto mas alto situaria el estatuto de la Iglesia catdlica, en base a la naturaleza juridico-interna-
cional que tienen los Acuerdos celebrados con el Estado espafiol; en una posicion inferior cabria
situar a las confesiones con Acuerdo de cooperacion con el Estado, esto es, los evangélicos, judios
y musulmanes; mientras que en un tercer escalon inferior se situarian las confesiones con notorio
arraigo, y que en este momento tienen voto favorable de la Comision Asesora de Libertad religiosa
la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, la Iglesia de los Testigos Cristianos de
Jehova, la Federacion de Comunidades Budistas de Espafia y la Iglesia Ortodoxa; el escalon cuar-
to inferior estara ocupado por aquellas confesiones religiosas que estan inscritas en el Registro
de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia, mientras que en el ultimo de los escalones se
situarian aquellos grupos que estan inscritos en el Registro de Asociaciones y que, sin embargo,
ellos mismos se consideran iglesia, confesion o comunidad religiosa.
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