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HACIA EL PLENO EJERCICIO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
EN EL ESTADO ESPANOL

RESUMEN

En los ultimos treinta anos, tanto en la sociedad espafnola como en las socie-
dades de otros muchos paises de nuestro entorno cultural se han observado pro-
fundos cambios y multiples supuestos controvertidos acerca de la presencia del
hecho religioso en el dmbito publico. Es necesario determinar como deben resol-
verse los conflictos que surgen casi a diario a la luz del principio de laicidad del
Estado. Nuestro estudio desvelard que es fundamental que las consecuencias de
la laicidad no lleven a una depuracion total de cualquier presencia del elemento
religioso en la vida publica, ni se confunda ésta con la lucha contra la religion o
contra una concreta religion.

ABSTRACT

In the last thirty years, there have been deep changes and multiple contro-
versial cases about the presence of religion in the public domain in the spanish
society as well as in other countries societies with a similar cultural environment.
It is necesary to find out how we should resolve these conflicts that rise almost
everyday under State laicism principie. Our Study will reveal that it is fundamen-
tal that laicism consequences don'’t lead to a total purification of all religious ele-
ments in the public domain, neither will it be confused with a fight against religion
or against a specific religion.
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1.  CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

En las ultimas décadas la sociedad espanola ha sufrido importantes
cambios sociolégicos en lo referente a sus creencias. Al tiempo han ido
surgiendo, tanto en el ambito nacional como en otros paises de nuestro
entorno cultural, nuevos supuestos controvertidos acerca de la presencia
del hecho religioso en el ambito publico, todo lo cual ha propiciado una
discusion doctrinal sobre la necesidad y, en su caso, urgencia de la tan
anunciada reforma de la vigente Ley Organica de Libertad Religiosa (en
adelante LOLR) por el actual Gobierno espanol!, resultando incuestionable
que debe ser desde una norma general, como es el caso de una Ley
Organica, desde donde debe darse respuesta a las nuevas exigencias de la
libertad religiosa.

En poco mis de treinta aios, Espana ha pasado de ser confesional y
abrumadoramente catélica a defender la separacion Iglesia-Estado, negar la
confesionalidad y proclamar constitucionalmente, en palabras del propio
Tribunal Constitucional, la aconfesionalidad o laicidad?, en el marco de un
Estado neutral que reconoce a todos los colectivos iguales en cuestion de
derechos. Aparece asi el concepto de laicidad, que se convierte en un
ingrediente nuclear para la consecucion de los fines del Estado social y
democratico de Derecho, ya que tiene por objeto la consecucion de la
igualdad en el ejercicio y titularidad del derecho de libertad de conciencia.

En el ambito europeo, podria senalarse a Francia como ejemplo de
pais en el que se da una valoracion mas vivida y sentida, por parte inclu-
so del pueblo, de la laicidad como principio estructural del Estado: politi-

1 El derecho de libertad religiosa es regulado por el legislador espanol en 1980, apenas
ano y medio después de promulgada la Constitucion, a través de la denominada Ley Organica n°
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE nim. 177, de 24 de julio de 1980), lo que da
muestra de la necesidad que habia en Espana en aquellos primeros momentos de democracia por
dejar solucionada la llamada «cuestion religiosar.

2 Muchos autores de la doctrina eclesiasticista han optado por emplear esos términos como
sinénimos, atendiendo a que la jurisprudencia no ha establecido diferencias significativas entre lai-
cidad, aconfesionalidad y neutralidad. Paradigmatico de este uso indistinto por parte del TC es la
siguiente cita de la STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 6: «En su dimension objetiva la libertad religio-
sa comporta una doble exigencia, a que se refiere el art. 16.3 de la CE; por un lado, la neutralidad
de los poderes piiblicos que deriva de la aconfesionalidad del Estado; por otro lado, el mantenimien-
to de relaciones de cooperacion de los poderes piiblicos con las diversas iglesias. En este sentido, ya
dijimos en la STC 46/2001, de 15 de febrero FJ4, que el art. 16.3 de la Constitucion tras formular
una declaracion de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre y 177/1996, de 11 de noviem-
bre), considera al componente religioso perceptible en la sociedad espanola y ordena a los poderes
puiblicos mantener las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y las demds
confesiones introduciéndose de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que veda
cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales (STC 177/1996).
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cos de derecha, como Chirac, o de izquierdas, como Mitterrand, hablan
de laicidad; para todos ellos es una especie de patrimonio comuin y, en
este sentido, en el pais galo puede contemplarse una de las realizaciones
mas completas de laicidad, al menos en Europa. Junto a esto, cabe desta-
car, a nivel juridico, el pronunciamiento del Consejo de Estado italiano
sobre los crucifijos en las aulas escolares y, unos anos antes, la famosa
kruzifixurteil del Tribunal Constitucional federal aleman?.

Pues bien, ;cudl ha de ser la respuesta del jurista a todas estas cues-
tiones de palpitante actualidad desde la perspectiva del Estado de
Derecho?; ;como se deben resolver los conflictos que, casi a diario, surgen
en todas las sociedades al tratar de compatibilizar la laicidad estatal con la
mejor garantia del libre ejercicio de la libertad religiosa por parte de los
ciudadanos?

2. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD EN EL ESTADO DE DERECHO

Habitualmente los juristas, cuando hablamos de laicidad del Estado,
solemos dar por supuesto que al ser un concepto propio del lenguaje juri-
dico, cabe referirse a él sin una idea previa en nuestro interlocutor. La
cuestion es que, a nuestro parecer, no cabe presumir este conocimiento,
ya que en la actualidad el discurso sobre el Estado laico no se encuadra
siempre en la autonomia estatal respecto a un credo religioso, ni en la
ausencia de contenidos confesionales dentro de las instituciones del Estado,
sino que, con frecuencia, parece significar el rechazo a priori de cualquier

ética publica que tenga origen religioso®.

Si ni siquiera entre los juristas especializados en estos temas se da un
uso riguroso del término laicidad, de modo que se emplee un solo signifi-
cante para designar un solo significado, no debe extranar que el uso
comun y el juridico tampoco coincidan. A esta falta de claridad contribuye
también el que con relativa frecuencia la vida no transcurre segin la laici-
dad o la confesionalidad que proclame una norma constitucional®. Ademas

3 Vid. S. Canamares, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Pamplona 2005; y
M. J. Roca, La jurisprudencia y doctrina alemana e italiana sobre simbologia religiosa y los princi-
pios de tolerancia y laicidad. Critica y propuestas para el Derecho esparnol, en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. 23, 2007, 257.

4 Vid. A. Ollero, Democracia y convicciones en una sociedad plural, Pamplona 2001, 53.
5 Como muestra, segin hemos podido consultar en A. M. Vega Gutiérrez (coord.), Religion
y libertades fundamentales en los paises de Naciones Unidas: lextos constitucionales, Granada 2003,
788 y 922, la Constitucion de la Republica Federal de Nigeria proclama en su articulo 10 que «2i el
Gobierno de la Federacion ni el de los Estados, adoptaran religion alguna como oficiab, pero hay
algunos Estados de la Federacion en los que se aplica la Sharia o ley islamica —al menos el casti-
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de esto, y es quizas lo mas importante, se han producido importantes con-
fusiones causadas por el hecho de que gran parte de la doctrina se haya
preocupado por tratar de definir seriamente la laicidad, asi como por tra-
tar de distinguirla de la aconfesionalidad, la neutralidad y el laicismo.

Precisamente por lo senalado se evita aqui proponer una perfilada
nocion de laicidad y hemos considerado mas util profundizar en su conte-
nido y en su eficacia normativa en cuanto principio de nuestro Estado de
Derecho.

El principio de laicidad del Estado se formula en el articulo 16. 3 CE,
que afirma: winguna confesion tendrd cardcter estatab®. La laicidad se defi-
ne pues, como un principio constitucional” que tiene por objeto la conse-
cucion de la igualdad en el ejercicio y titularidad del derecho de libertad
de conciencia, el cual ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional
como un sinénimo de la neutralidad del Estado frente a las creencias reli-
giosas que weda cualquier tipo de confusion entre fines religiosos y estata-
les» (STC 177/1990).

Este primer inciso del articulo 16.3 proclama la laicidad del Estado y
marca el fin del confesionalismo histérico, tan caracteristico de la tradicion
juridica espanola. El texto constitucional rechaza asi, no sélo la estataliza-
cion de las iglesias, sino también que éstas obliguen al Estado a inspirar su
legislacion civil ateniéndose a unos concretos valores morales y religiosos.

En el nicleo de su ya clasica exposicion, Viladrich entiende que «/a
laicidad del Estado consiste en aquel principio informador de su actuacion
ante el factor social religioso que le cine al reconocimiento, tutela y promo-
cion del derecho fundamental de los ciudadanos y las confesiones a la
libertad religiosa. Es decir, el derecho de libertad religiosa, como derecho
constitucional, constituye el ambito laico de la actuacion del Estado sobre
la materia eclesiastica y al mismo tiempo configura el ambito juridico de
dicha actuacion: la de un derecho fundamental, con el tipo de reconoci-
miento, tutela y promocion previstos para los derechos de tal naturaleza.
En consecuencia anade: Ja laicidad ya no es el calificativo religioso del
Estado, sino el calificativo estatal de la regulacion juridica del factor reli-

go de lapidacion a las mujeres adilteras—, mientras que en el Reino Unido, que es un Estado con-
fesional, parece que la garantia de la libertad religiosa individual es sin duda mayor.

6 Vid. lo comentado por E. Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol. 1, Madrid
1992, 283. Para este autor, el articulo 16 CE, supone una desdramatizacion del fenomeno religioso,
que no habian logrado los textos constitucionales anteriores.

7 Resulta undnimemente aceptado por la doctrina que la laicidad es un principio constitu-
cional. Como es sabido, la conformacion de estos principios se produce mediante la labor de la
doctrina y la jurisprudencia (Vid. M. Aragon Reyes, La eficacia juridica del principio democrdtico,
en Revista Espanola de Derecho Constitucional, 24, 1988, 13).
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gioso, entendido y tratado exclusivamente como factor social que forma
parte del bien comiin®.

Resulta interesante resaltar en cuanto al principio de laicidad que los
autores que se han ocupado del tema han convergido al considerarlo
intrinseco a la disciplina eclesiasticista’. En este sentido, no hay duda que
la doctrina cientifica ha influido en los argumentos del Tribunal
Constitucional relativos al principio de laicidad, aunque hay que advertir
que este Tribunal nunca ha ido mas alld de lo que, en puridad, viene
representando el inciso primero del articulo 16.3 CE".

Este principio de laicidad supone para el Estado espanol, por una
parte, que las ideas, las creencias o las convicciones ideologicas o religio-
sas en si mismas consideradas no pueden entrar a formar parte de su pro-
pia naturaleza'! y, por otra, la prohibicion de convertirse en protector de
dogmas, creencias o convicciones religiosas concretas sean cuales fueran
éstas, al tiempo que le queda vetado cualquier intento de poner la vida
publica bajo el signo de una o de varias concepciones religiosas especifi-
cas, asi como de asumir una fe, un credo, una creencia o una conviccion
como unica; y ello aunque fuera la profesada por la mayoria de los ciu-
dadanos o de una parte de la sociedad. Como puede observarse, en este
contexto aparece, como elemento incluido en la laicidad, la llamada neu-
tralidad del Estado, que se convierte en un precipitado no sélo del princi-
pio de igualdad de trato, tanto entre las distintas organizaciones religiosas
o filosoficas como a nivel individual entre creyentes y no creyentes, sino
también de imparcialidad respecto a las convicciones o creencias, religio-

8 P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espanol, en AA.VV.,
Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona 1983, 277.

9 Para un resumen doctrinal de la materia, vid.: M. Leal Adorna, Los principios del Derecho
Eclesidstico segiin la interpretacion de la doctrina espanola, en Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. XVIII, 2001, 89.

10 Existen tres grupos principales en las distintas posiciones doctrinales en relacién con el
articulo 16. 3 CE y el principio informador protegido. Considerando excesivo explicar los tres gru-
pos solo senalaremos que nos unimos a aquel de ellos que que entienden que el principio que
subyace en el articulo 16. 3 es el de laicidad, el cual implica «eutralidad, no valoracion positiva
ni negativa de lo religioso en cuanto tal. Lo religioso y las actividades religiosas no son objetivos ni
fines estatales, ni pueden serlo. Para el Estado es lo mismo que sus ciudadanos sean creyentes o no
creyentes, que pertenezcan a una confesion religiosa o a otra, o a una comunidad filosofica. Lo
tinico que el Estado no solo estd legitimado, sino obligado a valorar positivamente, como uno de los
derechos fundamentales de la persona, es el derecho de libertad religiosas de sus ciudadanos. Vid.
D. Llamazares - G. Sudrez Pertierra, El fenomeno religioso en la nueva Constitucion espanola. Bases
de su tratamiento juridico, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
61, 1980, 10-11. Puedo consultarse también, a proposito del principio de laicidad: D. Llamazares,
Derecho de la libertad de conciencia (D). Libertad de conciencia y laicidad, Madrid 2002, 314-316.

11 Vid. A. Fernandez-Coronado, Laicidad, en Enciclopedia Juridica Basica, tomo III, Madrid
1995, 3914.
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sas 0 no, de los ciudadanos!?. En definitiva, la neutralidad exige «que el
Estado sea imparcial respecto a las convicciones y creencias, religiosas o
no, de sus ciudadanos3.

Analizar este principio constitucional lleva a referirse a la funcién del
mismo en nuestro Estado de Derecho: una funcién positiva, como garantia
de la libertad religiosa (sobre la que volveremos en el epigrafe que sigue
para profundizar algo mas en ella) y una funciéon negativa, como limite a
la cooperacion con las confesiones religiosas.

a)  Funcion positiva

Con esta expresion no estamos haciendo referencia al hecho de que
la jurisprudencia haya hablado de daicidad positiva» (por ejemplo en la
STC 128/2001, de 4 de junio, FJ 2 in fine') o que algin autor la califique
de daicidad cooperativa» para distinguirla de un laicismo anticlerical.
Cuando hablamos de {uncion positiva» estamos designando las exigencias
de actuacion positiva que el principio de laicidad impone a los poderes
publicos. Pues bien, desde esta vertiente, la neutralidad debe ser conside-
rada como garantia complementaria a la libertad religiosa e implica tres
aspectos: la libertad del Estado respecto de las iglesias o confesiones; la
libertad de las iglesias respecto del Estado; la libertad del individuo en el
plano civil y la independencia de la sociedad, tanto respecto de las igle-
sias como del Estado, en todas las cuestiones religiosas.

Entre las consecuencias concretas de esta funcion positiva, supuesta
la inexistencia de privilegios para una confesion concreta estin, por una
parte, la incompetencia del Estado para juzgar las doctrinas religiosas (asi,

12 Vid. L. M. Cubillas, Proyecto Docente e Investigador, mecanografiado, Leon 1999, 212.

13 D. Llamazares, Derecho de la libertad de conciencia (D) ... cit., 317.

14 Tanto en la mencionada STC, como en la 154/2002, de 18 de julio (en las que el TC
senala que «el art. 16.3 de la Constitucion tras formular una declaracion de neutralidad (...) consi-
dera el componente religioso perceptible en la sociedad espanola y ordena a los poderes piiblicos
mantener las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catolica y las demds confesiones,
introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que weda cualquier
tipo de confusion entre fines religiosos y estatales”™), como en la mas reciente 101/2004, de 2 de
junio, dicho Tribunal Constitucional ha ido sosteniendo que «En su dimension objetiva, la libertad
religiosa comporta una doble exigencia, a que se refiere el art. 16.3 CE: primero, la de neutralidad
de los poderes puiblicos, insita en la aconfesionalidad del Estado; segundo, el mantenimiento de rela-
ciones de cooperacion de los poderes piiblicos con las diversas iglesias. En este sentido (...) el art.
16.3 de la Constitucion (...) considera el componente religioso perceptible en la sociedad espanola y
ordena a los poderes piiblicos mantener las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catélica y las demds confesiones, introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laici-
dad positiva» (F] 6).
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si el Estado entrara a valorar el significado auténtico de un simbolo reli-
gioso —crucifijo, indumentaria, etc.—, estaria traspasando los limites de la
laicidad) y, por otra, el que las normas estatales en materia religiosa, por
naturaleza inmanentes, deben dejar abierta y proteger la posibilidad de las
concepciones trascendentes de las religiones.

La doctrina espanola considera que la laicidad no puede entenderse
como un concepto negativo de indiferencia u hostilidad hacia lo religioso,
porque si asi fuese se produciria un vacio axioldgico, v el Estado necesita
de esos valores. Estos forman parte de aquellos presupuestos en los que
se fundamenta su existencia, pero son indisponibles para ¢él, no pudiendo
crearlos ni suprimirlos®.

b)  Funcion negativa

La laicidad como limite al derecho de libertad religiosa requiere tener
presente que si bien el Estado debe ser neutral, corresponde a la persona
(y a las confesiones religiosas) la titularidad del derecho de libertad reli-
giosa. En consecuencia, la laicidad es un mandato negativo que no deben
traspasar los poderes publicos, tanto por lo que se refiere al respeto de la
libertad religiosa negativa de los sujetos, como a la libertad religiosa posi-
tiva, y que se expresa en el sentido de que la laicidad es un limite a la
cooperacion con las confesiones.

La laicidad como limite a la cooperaciéon hace referencia a las rela-
ciones institucionales entre los poderes publicos y las confesiones, e impli-
ca que ambas esferas han de respetar su mutua independencia dentro de
sus propios asuntos. No seria una adecuada interpretacion de la laicidad
como limite a la cooperacion pretender el rechazo, por principio, de cual-
quier ética publica que tenga algin elemento coincidente con una ética
confesional'®, Este fenomeno ha sido calificado en Naciones Unidas como
cristianofobia’. Ante esto, surge la «mecesidad de ejercer una vigilancia

15 R. Navarro-Valls, Neutralidad activa y laicidad positiva, en A. Ruiz - R. Navarro-Valls,
Laicismo y constitucion, Madrid 2008, 99.

16 Vid. J. A. Souto, La laicidad en la Constitucion de 1978, en AAVV, Estado y Religion:
proceso de secularizacion y laicidad. Homenaje a D. Fernando de los Rios, Madrid 2001, 222, quien
ha puesto de manifiesto que cualquier fundamentacion ética tiene su apoyo en algin tipo de cre-
encias.

17 Describiendo este concepto se sefiala que una de las formas contempordneas de discrimi-
nacion contra los cristianos es una cierta forma de laicidad especialmente en Europa que consiste en
el miedo a permitir que la religién juegue un papel en la vida pablica: vid. Informe del Sr. Doudou
Diene, Relator especial de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre las formas
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia. Adicién
sobre la «Difamacion de las religiones y combate global contra el racismo: antisemitismo, cristianofo-
bia e islamofobia», doc. E/CN.4/2005/18/Add .4, de 13 de diciembre de 2004, p. 19.
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particular de la aplicacion del principio del laicismo, para no generar o
legitimar nuevas forma de discriminacion y, sobre todo, no obstaculizar la
plena participacion en la vida publica de los creyentes practicantes de las
diferentes religiones»'®,

A lo que se opone la laicidad es, por una parte, a la pretension de
imponer los valores religiosos en la vida publica y, por otra, al intento de
que toda exigencia ética privada encuentre asiento en el dmbito publico.
Igualmente incompatible con la libertad religiosa seria restringir la aporta-
cion al ambito de lo publico de convicciones éticas privadas, especialmente
cuando las proponen personas ligadas a determinados credos confesionales
que cuenten con un magisterio con autoridad sobre sus creyentes.

Al margen ya de estas dos funciones del principio constitucional de
laicidad en nuestro Estado de Derecho, resulta interesante apuntar c6émo
la laicidad a que nos referimos parte del caricter separado de las dos
potestades: la civil y la religiosa. Esto quiere decir, por una parte, que las
iglesias en ningtin caso pueden trascender los fines que les son propios y
equipararse al Estado, ocupando institucionalmente una igual posicion juri-
dica, pues el mandato de neutralidad veda cualquier tipo de confusion
entre funciones religiosas y estatales, al tiempo que se convierte en presu-
puesto para lograr una pacifica convivencia entre las diversas confesiones
y creencias religiosas. Por otra, la separacion de las dos potestades va a
impedir que los valores o intereses de las confesiones se erijan en para-
metros determinantes de la legitimidad o justicia de las normas y actos de
los poderes publicos; es mis, por su caricter pluralista y aconfesional, no
puede obligarse al Estado a que traslade a la esfera juridico-civil los prin-
cipios o valores religiosos que gravan la conciencia de los fieles, lo que
no significa que éstos, como ciudadanos que son, informen con su com-
promiso politico y social la ética publica, es decir, lo que algin autor ha
venido a denominar «alores publicos operantes».

En esta linea comentada interesa explicar que, inicialmente, la idea
de laicidad se asociaba al proceso de separacion que, entre los 6rdenes
politico y religioso, se fue gestando, de manera paulatina, a lo largo de la
historia de Occidente. Semejante concepto, de originaria significacion intra-
eclesiastica, procede del término griego daicos», mis tarde latinizado como
daicus», el cual evoluciond, en lengua romance, a la voz daico». No obs-
tante, es de justicia reconocer que el término ha sido redefinido por el
Concilio ecuménico Vaticano II en sus constituciones, dogmatica y pasto-
ral, respectivamente, Lumen Gentium, n° 31-32 (1964) y Gaudium et spes,
n°43 (1965), y, en particular, por medio del decreto Apostolicam actuosita-

18 Ibid.
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tem (1965). La comprension de la separacion Iglesia-Estado se ha visto
modificada también, sustancialmente, de resultas de la generalizada implan-
tacion, tras la I Guerra Mundial, de la nueva forma politica que represen-
ta el llamado Estado social y democratico de Derecho. La misma postula
la necesaria separacion, que comporta la obligacion que el Estado asume
de o identificarse ideologicamente con ninguna confesion'®. Resulta inte-
resante que esta independencia, transmutada hoy en una actitud de neu-
tralidad o imparcialidad respecto de los sentimientos religiosos que
profesan los ciudadanos, lejos de concebirse ya como un fin en si mismo,
aparece «como un medio que ha de operar siempre en garantia del igual
goce y disfrute de los derechos, en general, y del de libertad religiosa, en
particular, en orden a que, sobre todo éste, no pueda verse coartado sino
efectivamente asegurado. Se pretende asi, al cabo, garantizar la coexisten-
cia pacifica de las distintas creencias y convicciones implantadas social-
mente» (STC 177/1996)%°. En este nuevo contexto, el principio de laicidad
debe servir, esencialmente, para determinar si la actitud de los poderes
publicos se ajusta o no al mandato constitucional que ordena a los mis-
mos promover el ejercicio del derecho fundamental a la libertad religiosa,
a efectos de lograr su efectiva realizacion (articulos 9. 2 y 16 de la CE).

3. EL EJERCICIO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN ESPANA

El articulo 1.1 de la CE, que declara que «Espana se constituye en un
Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna como valores supe-
riores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politicor, sirve como punto de partida para el estudio de todo
lo concerniente al llamado derecho de libertad. Este precepto, que goza
de la categoria de norma juridica directamente aplicable, sirve de base
también para el estudio de cuestiones tan importantes como el derecho a
la vida y todo lo relacionado con él, y como indicativo de los valores
superiores e informadores del ordenamiento juridico, de la Constitucion
espanola misma y del Estado que ella configura. Mds concretamente, en
este estudio nos interesa del mencionado articulo constitucional, el valor
de la libertad, es decir, el derecho o principio general de libertad en la

19 A. Castro Jover, Laicidad y actividad positiva de los poderes piiblicos, en Revista General
de Derecho Canoénico y Derecho Eclesiastico del Estado» 3, 2003, en www.iustel.com.

20 Entre otros, G. Sudrez Pertierra, La laicidad en el constitucionalismo espanol, en D.
Llamazares (dir.), Libertad de conciencia y laicidad en las instituciones y servicios publicos, Madrid
2005, 119.

Universidad Pontificia de Salamanca



324 M* José Parejo Guzmdn

orbita de los derechos fundamentales a la libertad de decision, de pensa-
miento e ideas (libertad ideoldgica) y, sobre todo, a la libertad religiosa®!.
Estos derechos se encuentran recogidos en el articulo 16.1 de la
Constitucion espanola*? y conviene aclarar que, si bien parte de nuestra
doctrina senala que el derecho a la libertad de pensamiento y el derecho
a la libertad ideologica tienen algunas, aunque sea pequefas, diferencias
o, mas bien dicho, connotaciones diversas que hacen que se trate de dos
derechos fundamentales diferenciables?®, nosotros nos posicionamos con
aquel sector que entiende que el precepto constitucional arriba menciona-
do denomina a la libertad de pensamiento con la terminologia de libertad
ideologica®, pudiéndose considerar a estos derechos como iguales o sin6-
nimos. Por otra parte, hay autores que han venido senalando que tampo-
co estan bien delimitadas las fronteras entre la libertad ideoldgica y
religiosa®. Se observa, en definitiva, poca claridad y una importante fluc-
tuacion terminologica en relacion a estos conceptos, de forma que no pare-
ce existir un criterio claro acerca de la identificacion o distincion de los
citados derechos, pudiéndose hablar incluso de que la configuracion juri-
dica de estas libertades estd, todavia hoy, por definir con exactitud®. Cabe

21 Puede leerse en D. Garcia Hervas, Libertad religiosa, ideologica y de conciencia. La liber-
tad religiosa como derecho, en D. Garcia Hervis y otros, Manual de Derecho Eclesidstico del Estado,
Madrid 1997, 143: «Las libertades de pensamiento, religion y conciencia constituyen historicamente,
como es sabido, las primeras reivindicaciones modernas de los derechos humanos, formulados, en
buena medida, como consecuencia del nacimiento del pensamiento liberab.

22 Articulo 16.1 CE: «Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el manteni-
miento del orden puiblico protegido por la ley.

23 Esto parece deducirse de las siguientes palabras: «(...) la libertad religiosa y la libertad
ideologica o de conciencia, que constituyen —junto con la libertad de pensamiento— (... ». R.
Navarro Valls - R. Palomino, Las objeciones de conciencia, en Tratado de Derecho Eclesidstico,
Pamplona 1994, 1096.

24 da libertad de pensamiento, llamada tambiéen ideologica por el ya mencionado art. 16 de
nuestra CE». D. Garcia Hervas, Libertad religiosa, ideologica y de conciencia... cit., 146.

25 Vid. Ibid, 143-153.

26 «Tampoco la doctrina actual es, en absoluto, coincidente a la hora de delimitar estos impor-
tantes derechos fundamentales. Para Gonzdlez del Valle, por ejemplo, careceria de sentido pretender
diferenciar la libertad religiosa y la ideologica, desde el punto de vista juridico; para él son manifes-
taciones de un tinico derecho; para Viladrich, en cambio, se trata de tres derechos distintos, pues
cada uno de ellos protege objetos diferentes, pero todos ellos tienen una raiz unica: ‘el reconocimien-
to y proteccion de la dimension mads profunda y especifica de la condicion de persona del hombre’;
Souto, coincidiendo con Llamazares, entiende que ‘la libertad religiosa ha quedado subsumida en la
libertad de conciencia’; Martinez Blanco, por su parte, afirma que la libertad religiosa ‘es una subes-
pecie de la libertad ideologica, que comporta manifestaciones de la conciencia del hombre, contri-
buye a la formacion libre de esta conciencia’. Y asi podiamos continuar la cita de autores, sin llegar
a obtener la suficiente claridad a la bora de distinguir estos fundamentales derechos del hombre.
Pese a que en el mundo del Derecho no hay dogmas, por lo que son frecuentes las discrepancias
doctrinales, no dejan de resultar llamativas las oscilaciones tan notables que, en este importante
tema, refleja, no solo la doctrina, sino tambien la misma legislacion y la jurisprudencia». 1bid, 145.
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destacar que este articulo 16 se consensué con una «calculada ambigiie-
dad»*": si por una parte se reconocia la libertad religiosa y la no confesio-
nalidad del Estado, por otra se debia tener en cuenta un determinado tipo
de creencias (las religiosas) y mantener las consiguientes relaciones coo-
perativas con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones. La libertad reli-
giosa se garantizara tanto a las personas como a las comunidades e
iglesias, como posteriormente ratificaria el Tribunal Constitucional, sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento
del orden publico protegido por la ley. También de ambigtiedad hablan
otros autores que llegan a introducir algin concepto nuevo. Asi, por ejem-
plo, hay quien ha achacado todo el problema a una cuestion, efectiva-
mente, de terminologia, preguntindose, «cudl es el concepto mas
adecuado?, y respondiendo: «El de libertad religiosa parece ambiguo.
Diriamos mds bien libertad de tener o no una religion, y de expresar libre-
mente esta opcion espiritual. Pues la libertad no es en si misma religiosa o
atea: es facultad de elegir sin obligacion una version determinada de la
espiritualidad. Por eso parece mads adecuado el concepto de libertad espiri-
tual (.. ).

Por lo que se refiere a la libertad de pensamiento e ideas (o libertad
ideologica), solo anadiremos como el articulo 20 del texto constitucional,
al tratar de la libertad de expresion incluye, entre los bienes protegidos, a
pensamientos, ideas y opiniones®. Ello puede llevar a pensar, como sena-
la Llamazares, que se constituye de este modo el mencionado derecho en
género, mientras que la libertad religiosa y de culto se conforma en la
especie®.

Abordaremos ahora la libertad de conciencia y religiosa «omo dere-
cho fundamental> y «como principio».

En cuanto tal «derecho», la libertad religiosa puede aparecer como
moduladora de la actitud de un individuo ante determinados derechos, por
ejemplo a la vida, y ante la problematica de la eutanasia en general, por
lo que habria que empezar senalando que parece congruente entender por
libertad religiosa el poder optar por la manifestacion publica de unas deter-
minadas creencias o convicciones religiosas o filosoficas, porque, en defi-

27 A. Seglers, La laicidad y sus matices, Granada 2005, 174.

28 H. Pena-Ruiz, La laicidad como principio fundamental de concordia, basada sobre la liber-
tad de conciencia y la igualdad, en G. Suarez Pertierra - J. M. Contreras (ed.), Interculturalidad y
educacion en Europa, Valencia 2005, 334-335.

29 Articulo 20, 1 CE: «Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion».

30 D. Llamazares, Los principios del sistema esparnol. Derecho de la libertad de conciencia (I).
Libertad de conciencia y laicidad, Madrid 2002, 215.
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nitiva, lo que le interesa al Derecho no son las creencias religiosas o filo-
soficas en cuanto convicciones interiores, sino su proyeccion ad extra. En
este sentido, el derecho a la libertad religiosa, segin algunos pronuncia-
mientos judiciales, incluye la libertad de manifestar la propia religion,
danto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las prdacticas y la ensenianza sujeta unicamente a las limitaciones
prescritas por la Ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral ptiblicos o los derechos fundamentales de los
demds»?',

La libertad religiosa, como se ha comentado en lineas anteriores, tam-
bién ha venido siendo considerada por la prictica totalidad de la doctrina
como un «principio», lo que se deduce con claridad, por ejemplo, de la
afirmacion que realiza Viladrich de que la libertad religiosa constituye «un
principio de configuracion social y civica porque contiene una idea o defi-
nicion de Estado*. Es interesante esta perspectiva de la libertad religiosa
porque la misma permite hablar de uno de los principios informadores de
nuestro sistema politico en materia religiosa cual es el principio de laici-
dad, a cuyo estudio hemos dedicado, con detalle y detenimiento, el apar-
tado anterior de este trabajo.

El desarrollo legislativo del derecho fundamental de libertad religiosa
se ha realizado, en nuestro ordenamiento juridico por la LOLR. De hecho,
en el articulo primero de dicha Ley puede leerse: «El Estado garantiza el
derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto, reconocida en la
Constitucion, de acuerdo con lo prevenido en la presente Ley Orgdnicar.

En el anterior régimen politico, el sistema de tolerancia de los cultos
no catdlicos dejo paso a la libertad religiosa a raiz de la reforma del arti-
culo VI del Fuero de los Espanoles suscitada por la Declaracion conciliar
Dignitatis Humanae, sobre la libertad religiosa. Ello dio lugar a la promul-
gacion de la Ley de 28 de junio de 1967, por la que se regularia el dere-
cho a la libertad religiosa de los acatdlicos y de sus Asociaciones
confesionales, de la cual cabe senalar, fundamentalmente, incluso sin nece-
sidad de entrar en un anilisis pormenorizado de su articulado, que su nor-
mativa casaba mal con los nuevos postulados de la Constitucion Espanola
de 1978. Ademas, nuestra Constitucion prescribe que el desarrollo de los

31 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 4 de marzo de 1992 (AS
1992/1185): «(...) la libertad de manifestar su religion, no puede ser objeto de mds restricciones que
las que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la
seguridad puiblica, la proteccion del orden, de la salud o moralidad puiblicas, o la proteccion de los
derechos y libertades de los demds .

32 P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espanol... cit., 193.
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derechos fundamentales y libertades publicas se hard mediante leyes orga-
nicas, de ahi nuestra ley de 1980.

La LOLR resume en ocho articulos, a los que se anaden dos disposi-
ciones transitorias, los derechos que asisten a la persona individual desde
el punto de vista religioso, asi como los rasgos mas generales del estatuto
de las confesiones religiosas. Por su generalidad ha sido calificada por
algunos autores como norma-marco, en el sentido de contener unos crite-
rios muy generales a los que puedan acomodarse las diversas confesiones
segun sus caracteristicas propias.

Las manifestaciones mds importantes del derecho de libertad religiosa
vienen recogidas y tuteladas de modo expreso en la LOLR, en particular
en los articulos 2 y 6%.

Una de las cuestiones mas relevantes que se contemplan en dicha Ley
es la posibilidad de que el Estado pueda suscribir acuerdos de coopera-
cion con las Confesiones religiosas, que se deduce de la redaccion de su
articulo 7, el cual senala: «Uno. El Estado, teniendo en cuenta las creencias
religiosas existentes en la sociedad espanola, establecerd, en su caso,
Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y

33 Articulo segundo: «Uno. La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a: a) Profesar
las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna, cambiar de confesion o abando-
nar la que tenia; manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas,
o abstenerse de declarar sobre ellas, b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su
propia confesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; recibir sepultura
digna, sin discriminacion por motivos religiosos, y no ser obligado a practicar actos de culto o a
recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales, ¢) Recibir e impartir ensenianza e
informacion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimien-
to; elegir para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro
y fuera del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones, d) Reunirse o manifestarse piiblicamente con fines religiosos y asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas de conformidad con el ordenamiento juridico general y
lo establecido en la presente Ley Orgdnica. Dos. Asimismo comprende el derecho de las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas a establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos,
a designar y formar a sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo, y a mantener relaciones
con sus propias organizaciones o con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el
extranjero. Tres. Para la aplicacion real y efectiva de estos derechos, los poderes piiblicos adoptardan
las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos puiblicos militares,
hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi como la formacion reli-
giosa en centros docentes piiblicos». Articulo sexto: «Uno. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas inscritas tendran plena autonomia y podran establecer sus propias normas de organiza-
cion, regimen interno y regimen de su personal. En dichas normas, asi como en las que regulen las
instituciones creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines, podrdan incluir clausulas de sal-
vaguarde 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. Dos. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religio-
sas podrdan crear y fomentar, para la realizacion de sus fines, Asociaciones, Fundaciones e
Instituciones con arreglo a las disposiciones del ordenamiento juridico generab.
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Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su dambito y niime-
ro de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana. En todo caso,
estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes Generales. Dos. En los
Acuerdos o Convenios, y respetando siempre el principio de igualdad, se
podra extender a dichas Iglesias, Confesiones y Comunidades los beneficios
fiscales previstos en el ordenamiento juridico general para las Entidades sin
fin de lucro y demds de cardcter benéfico.

Dado el alto grado de consenso que alcanzé en su trimite de apro-
bacion parlamentaria, puede parecer osado plantearse la posibilidad de
una modificacion de la LOLR o incluso su sustitucion por otro texto que
soslaye las imprecisiones, ambigiiedades, y riesgos para el propio derecho
de libertad de conciencia que algunos autores de nuestra doctrina han
achacado a la Ley vigente?*. Como ya se puso de manifiesto al comienzo
de este trabajo, una vez aprobada la Constitucion, el Gobierno remitié a
las Cortes Generales el Proyecto de Ley de Libertad Religiosa con gran
rapidez. El Boletin Oficial de las Cortes Generales publicé el texto del
Proyecto el 17 de octubre de 1979, cuando todavia no se habia cumplido
un ano desde la aprobacion de la Constitucion, siendo la primera de las
libertades reconocidas en la Carta Magna que fue objeto de desarrollo
legal. La premura, no explicada en la Exposicion de Motivos del Proyecto,
puede que se debiera al hecho de procurar equiparar normativamente a
las distintas confesiones religiosas, dado que, desde el 3 de enero de 1979,
la Tglesia Catdlica gozaba de un status especial, derivado de la firma de
cuatro Acuerdos entre el Estado espanol y la Santa Sede, asi como de un
Acuerdo marco suscrito el mes de julio de 1976%.

El apartado tercero del articulo 16 de la Constitucion se introdujo para
dar cobertura constitucional a las relaciones con la Iglesia Catdlica, una
vez que se habia acordado la sustitucion del Concordato de 1953, tal y
como se reconoce en el Acuerdo de 1976. Sin embargo, a nuestro enten-
der, seria discriminatorio que la cobertura constitucional se limitara a la
Iglesia Catolica, porque ello incidiria, como han sugerido en diversas oca-
siones los profesores Llamazares y Sudrez Pertierra, en la sospecha de una
confesionalidad solapada. Para evitar esto, parecié urgente habilitar el
marco legal adecuado para que las demis confesiones pudieran establecer
relaciones de cooperacion con el Estado. Si bien parecia que con la pro-

34 Vid. D. Llamazares, LOLR: Las contradicciones del sistema, en Laicidad y Libertades, escri-
tos juridicos, nimero 0, 2000, 34. También, idem, Revision de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa,
en Laicidad y Libertades, escritos juridicos 9, 2009, 223; y J. M. Contreras, La Ley Orgdnica de
Libertad Religiosa y su reforma, en Laicidad y Libertades, escritos juridicos 9, 2009, 117.

35 Véanse estos argumentos y el desarrollo del tema en J. A. Souto, Andlisis critico de la Ley
de Libertad Religiosa, en Laicidad y Libertades, escritos juridicos, nimero 0, 2000, 60.
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mulgacion de la nueva LOLR se habia conseguido un equilibrio razonable
en el nuevo marco constitucional regido por los principios de aconfesio-
nalidad y cooperacion, lo cierto es que no ha dejado de suscitar recelos
en algin sector de la doctrina®.

En esta misma linea, la evidencia de que el articulo 16. 3 CE extien-
de la obligacion de los poderes publicos de mantener relaciones de coo-
peracion sélo con las confesiones religiosas y no con asociaciones o
fundaciones de naturaleza ideoldgica, ética o filosofica, ha hecho que sea
cuestionado, llegando a ser considerado por algunos autores como un fac-
tor de discriminacion en el ejercicio de las libertades, entre quienes profe-
sen creencias religiosas y quienes profesen creencias ideoldgicas,
filosoficas, etc, y calificado como «wuna norma constitucional intrinseca-
mente inconstitucional’’.

Estas y otras cuestiones han llevado a senalar que, aun cuando el pre-
legislador pretendié con la LOLR crear «wna norma marco, caracterizada
por su flexibilidad, con el objeto de que puedan tener cabida en ella las
miiltiples formas de manifestacion del fenomeno religioso®®, de forma que
esta norma marco estuviera destinada a complementarse con los Convenios
o Acuerdos de cooperacion entre el Estado y las Iglesias, Confesiones o
Comunidades, esa pretension tropezé con las reales dificultades que plan-
teaba la celebracion de Acuerdos con las multiples comunidades inscritas
en el Registro, cuyo numero, necesidad de demostrar el arraigo en Espana
y las peculiaridades e intereses divergentes no puso nada facil la tarea,
acabandose como es sabido por recurrir a la férmula, a efectos de la nego-
ciacion y firma de acuerdos, de la agrupacion de las confesiones o iglesia
en familias, surgiendo asi una comision (CIE) y dos federaciones (FCI y
FEREDE). Ademds estaba el hecho de que la Ley se podia considerar norma
marco para las confesiones acatolicas, pero no asi para la Iglesia Catdlica,
dotada ya de unos Acuerdos, amplios y detallados, con rango de Tratado
Internacional, superior a la Ley en el sistema de fuentes normativas®.

36 A modo de ejemplo léase lo siguiente: La LOLR «se ha interpretado, al ser aplicada, con-
tradiciendo su sentido original de no confesionalidad, en sentido negativo, y de laicidad, en sentido
positivo, claramente deducible de las posiciones defendidas por los distintos Grupos politicos en su
tramitacion parlamentaria, en clave de confesionalidad bistorico-sociologica atribuyéndose el ejerci-
cio pleno de la libertad religiosa, con privilegios incluso, a las confesiones religiosas con notorio
arraigo como coartada de la posicion privilegiada de la Iglesia catolica, lo que se traduce en una
palmaria pluriconfesionalidad y, al mismo tiempo, en una evidente discriminacion negativa, no solo
indirecta, sino también directa, de las demds. D. Llamazares, LOLR: Las contradicciones del siste-
ma... cit, 39.

37 Es el caso de J. A. Souto, Andlisis critico de la Ley de Libertad Religiosa... cit. 45.

38 Exposicion de Motivos del Proyecto de LOLR, que no se incorporaria posteriormente a la Ley.

39 El profesor Llamazares informa de que e estudian las distintas posibilidades de revision
de la vigente LOLR en Espana y se apuesta decididamente por una revision a fondo en la que se
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Hechas estas consideraciones, volvamos sobre la formula que senala-
bamos anteriormente que nos parecia la mas acertada para abordar el estu-
dio del ejercicio de la libertad religiosa en el Estado de Derecho: la libertad
religiosa como derecho fundamental en primer lugar y la libertad religiosa
como principio en segundo lugar.

Por lo que se refiere a la dibertad religiosa» como derecho fundamen-
tal, interesa partir de la llamada dibertad ideolégica» o «de pensamiento».
Algunos autores entienden claramente que «quienes, partiendo de una
determinada vision filosofica, llegan al convencimiento de la existencia de
Dios, e, incluso, adoptan formas de vida conformes con esta idea, estin
ejerciendo su libertad de pensamiento, siempre y cuando esa actitud inte-
lectual y vital sea consecuencia de una ideologia determinada y no consti-
tuya un sistema de relaciones con Dios, en cuyo caso se estaria, por el
contrario, ante un supuesto claro de dibertad religiosa™*. Otros, en cam-
bio, estiman que las fronteras entre las dibertades ideolégica» y «eligiosa»
no estin bien delimitadas, por lo que suelen considerar a la dibertad reli-
giosa» como un tipo dentro de la dibertad ideolégicar: «que la libertad ide-
ologica incluya a la libertad religiosa, de manera que ésta sea la especie y
aquélla el género, desde el punto de vista juridico, se traduce en que la pri-
mera se somete al Derecho comun y la segunda al Derecho especial, pero
solo en aquello en que lo exija su peculiaridad; también para ella la regla
general serd el sometimiento al Derecho comiin™.

En cuanto al contenido de la dibertad religiosa», se debe distinguir
(como también se hace respecto de la dibertad ideologica o de pensa-
miento») entre la vertiente interna del derecho, que comprenderia la liber-

equipara el tratamiento juridico de todo tipo de convicciones y, por tanto, de los estatutos de todas
las confesiones religiosas, incluida la Iglesia catolica, y de las organizaciones filosoficas. La nueva
ley deberia incorporar los avances del Tribunal Constitucional en la interpretacion del ar. 16 de la
Constitucion en relacion con la concepcion del derecho de libertad de conciencia y con la laicidad
como su vinica garantia realmente eficaz. Se propone 1) el cambio de denominacion de la Ley y de
su ambito de proyeccion, 2) la inclusion de la libertad para formar la propia conciencia y de la
objecion de conciencia en el contenido del derecho de libertad de conciencia, 3) la distincion entre
«convicciones» y meras ideas u opiniones, 4) la reinterpretacion de los acuerdos con la Iglesia catoli-
ca, para hacer posible un tipo de acuerdos comiin para todas las confesiones, al tiempo que para
salvar el escollo de su posible inconstitucionalidad con formulas juridicamente viables y novedosas,
5) la reforma de la CALR, de su composicion y de su procedimiento de actuacion; se propone, por
tltimo, la creacion de un Observatorio del Derecho de Libertad de Conciencia y de la Laicidad en
Espana, dado que su cardcter de columnas basilares de la democracia». D. Llamazares, Revision de
la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa..., cit., 228.

40 D. Garcia Hervas, Libertad religiosa, ideologica y de conciencia. La libertad religiosa como
derecho... cit., 146-147.

41 D. Llamazares, «Libertad de conciencia y libertad de comportamiento. Conciencia y dere-
cho (Cap. V)», Derecho de la libertad de conciencia (II). Libertad de conciencia, identidad personal
y derecho de asociacion, Madrid 2003, 282.
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tad de creer, y su vertiente externa, entendida como libertad para com-
portarse de acuerdo con tales creencias. Asi, la distincion es trascendente,
ya que, asi como la vertiente interna de la libertad religiosa es absoluta, en
el sentido de que no admite limites; no sucede lo propio con la vertiente
externa. Semejante conclusion se desprende, incluso, del propio tenor literal
del art. 16.1° CE, al admitir, para las manifestaciones de las libertades ide-
ologica, religiosa y de culto, las limitaciones que sean necesarias para el
mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley**.

A la hora de proponer el objeto de la dibertad religiosa», resulta
necesario partir de una idea clara acerca de qué deba entenderse por
religion, concepto que, en el sentido que ahora interesa y conscientes
de simplificar muchas cuestiones, se refiere a la relacion dialogal con
Dios, de forma que la dibertad religiosa» protege el sistema de relacion
del hombre con Dios en su proyeccion externa. Puede afirmarse ade-
mas, que parece congruente entender por dibertad religiosa» el poder
optar por la manifestacion publica de unas determinadas creencias reli-
giosas, porque, en definitiva, lo que le interesa al Derecho no son las
creencias religiosas en cuanto convicciones interiores, sino su proyec-
cion ad extra y, en este sentido, puede decirse que el derecho a la
dibertad religiosa» incluye la libertad de manifestar la propia religion,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de
los ritos, las pricticas y la ensefanza sujeta Unicamente a las limitacio-
nes prescritas por la Ley que sean necesarias para proteger la seguri-
dad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos fundamentales
de los demas®.

Por lo que se refiere a los titulares de este derecho de dibertad reli-
giosa», lo serdn los ciudadanos creyentes, aquellos que tienen una religion
en sentido estricto, es decir, una actitud espiritual trascendente*.

42 M. P. Sianchez Gonzilez, La impropiamente llamada objecion de conciencia a los trata-
mientos médicos, Valencia, 2002, 126.

43 Asi, puede leerse en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 4
de marzo de 1992 (AS 1992/1185): «(...) la libertad de manifestar su religion, no puede ser objeto de
mads restricciones que las que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrdtica, para la seguridad piiblica, la proteccion del orden, de la salud o moralidad piiblicas,
o la proteccion de los derechos y libertades de los demds.

44 Vid. D. Garcia Hervas, Libertad religiosa, ideologica y de conciencia. La libertad religio-
sa como derecho... cit., 149, donde se establece a este respecto: «£l derecho de libertad religiosa
—igual que ocurre con otros derechos, aunque no con todos— tiene una dimension individual —
son titulares del mismo cada uno de los ciudadanos en cuanto creyentes—, y una dimension comiu-
nitaria, lo cual significa que tambien pueden ser titulares de este derecho los grupos —principalmente
las confesiones— en cuanto tales.
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Como menciondbamos anteriormente, las manifestaciones mas impor-
tantes del derecho de dibertad religiosa» vienen recogidas y tuteladas de
modo expreso en la LOLR, en particular, en los articulos 2 y 6.

Al profundizar en el concepto del derecho de dibertad religiosa», se
debe hacer referencia a su vinculacion con la llamada «objecion de con-
ciencia». Y para ello se analizard, en primer lugar, cudl es la configuracion
con que dicha «objecion de conciencia» hizo su aparicion en la historia de
nuestro Estado de Derecho, lo cual explica su naturaleza y su nombre. La
persona llamada a servir en el ejército se negaba a hacerlo por razones
de conciencia, esto es, porque su conciencia le dictaba que, de hacerlo,
quebrantaria un precepto moral de origen divino, lo que le inducia a
negarse a cumplir la ley y las 6rdenes recibidas. De esto se deduce que
la «objecion de conciencia» al fundarse en las convicciones religiosas pone
en juego la dibertad religiosa» del objetor. Aqui se encuentra y se puede
advertir, por una parte, el enlace o punto de unién entre la «objecion de
conciencia» y el objeto de la ciencia del Derecho eclesidstico y, por otra
parte, que la «objecion de conciencia» atane, en la mayoria de sus formas
actuales (como por ejemplo, la objeciéon contra una terapéutica que se
tiene por contraria al propio credo religioso), a un derecho humano cons-
titucionalizado: la dibertad religiosa», que es el objeto de estudio funda-
mental del Derecho eclesidstico. Esto no impide que pueda afirmarse que,
como la vida es mucho mds rica que las normas y que las categorias cien-
tificas, la presente conclusion no es aplicable a todas las actuales formas
de «objecion de conciencia», de manera que una buena parte de los movi-
mientos de «objecion de conciencia» de nuestros dias no se fundan en con-
vicciones religiosas sino que se basan en convicciones politicas e
ideologicas, lo que significa que en tales casos, ya no es la dibertad reli-
giosa» el fundamento de la admisibilidad de la «objecion de conciencia»,
sino otro derecho humano, también constitucionalizado en Espana: la
dibertad de pensamiento» (la dibertad ideolc’)gica>»)46.

Con referencia a la objecion de conciencia a tratamientos sanitarios si
cabe precisar que la negativa a recibir un tratamiento médico por razones
religiosas estd amparada por un derecho fundamental, el de dibertad reli-

45 Véase nota 33.

46 Llamazares, D., en «Libertad de conciencia y libertad de comportamiento. Conciencia y
derecho (Cap. V)», op. cit., pp. 370, explica esto senalando: «Aunque es verdad que el tipo de obje-
cion primero en ser reconocido por el Derecho fue la objecion por motivos religiosos (...), conviene
subrayar que, desde el punto de vista juridico, no existe diferencia alguna entre la objecion por
motivos religiosos y las objeciones basadas en otros motivos. Para el Derecho lo decisivo es que la
obligacion o probibicion legal entre en contradiccion con auténticas convicciones, sean o no religio-
sas. Para el Derecho es irrelevante la diferencia de motivos.

Universidad Pontificia de Salamanca



Hacia el pleno ejercicio de la libertad religiosa en el estado espariol 333

giosa», consagrado en el articulo 16.1 de la CE y desarrollado por la LOLR
de 19807, De hecho, la negativa a recibir una transfusién sanguinea es,
para los testigos de Jehova, una concreta manifestacion, o traduccion prac-
tica, de la religion que profesan y, cuando en la sanidad publica no se
atiende a sus concretas pretensiones, €stos sostienen que se estd produ-
ciendo un atentado contra su dibertad religiosa». No obstante, frente a la
posible vulneracion del principio de dibertad religiosa» implicita en la nega-
tiva de la sanidad publica a acoger las pretensiones de trato distinto de
los testigos de Jehova, algunos de nuestros jueces sostienen que nuestros
servicios de salud publicos no pueden dar un trato diferente en razén de
las particulares creencias religiosas™. Ahora bien, lo que si puede afirmar-

47 Vid. M. Moreno Anton, El TC ante algunas manifestaciones de la libertad religiosa: la
negativa de los Testigos de Jehovd a las transfusiones de sangre, en J. Martinez Torron (coord.), La
libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional (Actas del VIII Congreso Internacional
de Derecho Eclesidstico del Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997), Granada 1998, 697. Esta
autora senala: «La libertad religiosa faculta a su titular, no sélo para poseer unas convicciones reli-
giosas, sino para adecuar su comportamiento y actuacion a las mismas. En palabras del TC: “el
derecho de libertad religiosa, en cuanto libertad de conciencia, se concreta en la posibilidad juridi-
camente garantizada de acomodar el sujeto su conducta religiosa a su forma de vida a sus propias
convicciones, con exclusion de cualquier intervencion por parte del Estado, quien asume la protec-
cion del ejercicio de dicha libertad frente a otras personas y grupos sociales”. (ATC 617/1984, de 31
de octubre, FJ 4; Vid., tambien ATC 551/1985, de 24 de julio, FJ 3).

48 Asi lo sostenia la mencionada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
de 4 de marzo de 1992 (1992/1185): «(...) el Estado es libre de organizar la Sanidad (...) mads la
circunstancia de que en esa organizacion no se prevean técnicas exigidas en la religion del actor,
no quiere decir, ni mucho menos, que al demandante se le haya coartado ese principio funda-
mental. El enfermo, de las creencias religiosas del actor, no es libre de abandonar la medicina
ofrecida por la seguridad social e irse al amparo de la medicina privada. Pero esa falta de liber-
tad no es la asistencia piiblica quien se la impone, sino sus propias creencias» la Sentencia no
puede ser mas clara: De la misma forma que la religion no puede exigir templos o lugares deter-
minados para expresar o extender sus creencias —sin que ello mediatice la libertad religiosa o de
expresion—, tampoco es exigible que, en virtud de determinadas creencias, sean practicadas por
la sanidad piiblica determinadas técnicas. Una cosa es respetar y otra facilitar o fomentar. Lo pri-
mero amparado por la Constitucion, lo segundo no». En la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 12 de abril de 1994 (AS 1994/1584) se llega a idéntica conclusién por dis-
tinta via argumental. En esta sentencia se pone el acento en el cardcter aconfesional del Estado,
que impide obtener un trato diferente de la sanidad publica, en razon de las particulares creen-
cias religiosas: «La cuestion litigiosa ya bha sido resuelta en casos idénticos por esta Sala (...) impi-
den el exito de la accion deducida por cuanto que por ser testigo de Jebovd, y tener una creencia
religiosa especifica, no puede lograrse un trato diferente en razon a la misma, y ello partiendo de
que la Constitucion es aconfesional y, respetando todo tipo de religiones, impide que se coarten las
actuaciones de los facultativos, profesionales de la Sanidad, cuando llegan a considerar que para
el correcto tratamiento clinico de un enfermo ba de seguir una regla concreta y aconsejada por la
prdctica médica de realizar, si es preciso, para velar por la salud, y la vida de los pacientes, la
transfusion de sangre (... )»». Semejantes tesis ya habian sido sostenidas por este mismo Tribunal,
en su Sentencia de 22 de junio de 1993 (AS 1993/3168): «(...) la pretendida discriminacion que
se alega encubre la pretension de obtener un trato diferente en razon a conviccion religiosa y ello
en base a la Constitucion en la que destaca la ausencia de confesion religiosa estatal, por lo que
un Estado aconfesional no puede aceptar que convicciones religiosas, a las que el art. 16 de la
Constitucion reserva respeto y proteccion, coarten la actuacion de profesionales de la Sanidad tras-

Universidad Pontificia de Salamanca



334 M? José Parejo Guzmadn

se es que, segun jurisprudencia de nuestro alto Tribunal, estaria en abierta
contradiccion con el principio de dibertad religiosa» la imposicion coactiva
de un tratamiento®. Cosa diferente es la negativa a prestar la concreta asis-
tencia reclamada «en los términos que un singular precepto de determinada
confesion impone».

Dentro de este ambito material resulta relevante, por su importancia,
hacer referencia al Auto del Tribunal Constitucional, 369/1984, de 20 de
junio de 1984, en el que se pronuncié sobre la cuestion que nos ocupa,
afirmando que el derecho a la dibertad religiosa» tiene como limite la salud
de las personas. En concreto manifiesta lo siguiente: «(...) se excluye el
delito de coacciones, con independencia de la concurrencia de cualquiera
de las circunstancias exigidas senialadas en el art. 8 del Codigo Penal, por
entender que existia una autorizacion legitima derivada de los arts. 3 y 5
de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa 7/1980, de 5 de julio, para la
actuacion judicial, ya que el derecho garantizado a la libertad religiosa
por el art. 16.1 de la Constitucion tiene como limite la salud de las perso-
nas, segun dicho art. 3, y en pro de ella actuo el magistrado-juez, otorgan-
do autorizacion para las transfusiones sanguineas (...)». En nuestra
opinién, la argumentacion del Tribunal Constitucional incurre en una inter-
pretacion no coherente con los limites de la dibertad religiosa», toda vez
que la salud a que se refiere el articulo 3 de la LOLR es la salud publica
y no la salud individual®, tal y como parece deducirse del texto del men-
cionado Auto.

cendiendo a la vida puiblica, cuando éstos han actuado conforme a reglas concretas y habituales
en la praxis médica, sin tacha de riesgo o sufrimientos necesarios y en régimen de igualdad para
todos.

49 Dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1993 (1993/3338): «La libertad
religiosa, reconocida como derecho fundamental en el art. 16.1 de la Constitucion Espanola (...) y
regulada por la Ley Orgdanica 7/1980, de 5 de julio (...), obviamente ampara la decision de aquel
beneficiario de la Seguridad Social que no acepte el tratamiento médico por sus servicios indicado,
cuya coactiva realizacion, indudablemente supondria vulneracion flagrante de tal derecho».

50 Véase Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 24 abril 1997 (AS 1997/660),
donde se senala textualmente que £l Estado debe respetar las creencias religiosas; pero no tiene el
deber de financiar aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de proteccion o fomento
desde el punto de vista del interés generab. En el mismo sentido, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 13 de febrero de 1995 (AS 1995/777).

51 Vid. M. Moreno Antén, El TC ante algunas manifestaciones de la libertad religiosa: la
negativa de los Testigos de Jehovd a las transfusiones de sangre... cit., 701: £l TC se ha pronuncia-
do en escasas ocasiones sobre la cuestion que nos ocupa y, desde nuestro punto de vista, de manera
poco afortunada. La primera resolucion sobre el tema se produce mediante Auto 369/1984 de 20 de
Junio. (...). Ademds del empleo de argumentos de cardcter juridico-penal, el TC afirma que el dere-
cho a la libertad religiosa tiene como limite la salud de las personas, y en pro de ella actuo el juez
que mando realizar la transfusion. Con tal razonamiento, nuestro TC olvida el Art. 10. 2° CE y su
remision a las normas internacionales como criterios de interpretacion de los derechos fundamenta-
les consagrados por nuestra Carta Magna; dichas normas expresamente recogen como limite de la
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Se debe hacer ahora siquiera una breve referencia final a la dibertad
religiosa» como un principio, segin ha venido siendo considerada por la
doctrina mayoritaria. Partiendo de las palabras de Viladrich citadas ante-
riormente, la dibertad religiosa» constituye «un principio de configuracion
social y civica porque contiene una idea o definicion de Estado’*. Segin
explicamos en lineas anteriores, esta perspectiva de la dibertad religiosa»
resulta especialmente significativa por su relacion con el principio de laici-
dad, ya analizado en paginas anteriores.

En relacion con todo ello esta la maxima de que los preceptos juridi-
cos no pueden interpretarse de conformidad con una determinada ética
religiosa sino que, mds bien al contrario, la ética publica debe estar con-
formada por la proteccion de los Derechos humanos fundamentales®.

libertad religiosa la salud publica y no la privada o personal (art. 9. 2° del Convenio de Roma). Y,
desde nuestro punto de vista, no puede ser de otra manera salvo que se quiera desnaturalizar el
derecho hasta el punto de perder su contenido esencial; pues, de estimarse la salud privada como
un limite al ejercicio de los derechos fundamentales se podrian considerar licitas injerencias de ter-
ceros (los poderes piblicos o las autoridades médicas y sanitarias) que, hoy por hoy, son rechazables
por atentar contra la dignidad bumana, entendida como capacidad de autodeterminacion, y con-
tra la libertad de decision de la persona ante situaciones que solo a ella conciernen».

52 P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espaniol..., cit., 193.

53 Para desarrollar esta idea véase G. Peces-Barba, Etica, poder y Derecho. Reflexiones ante
el fin de siglo, Madrid 1995, 79, donde puede leerse: «Los derechos fundamentales suponen una
moralidad externa al poder, y para algunos previa al poder, que pretende limitarlo en su version
liberal. (...). El punto de vista democrdtico, con los derechos de participacion politica, desempenan
un papel intermedio y abren la puerta a lo que llamaremos la moralidad interna del poder y del
Derecho, (...). Asi, como derechos, arrancan de una dimension externa, pero se sittian en un nivel
interno, con su ejercicio, en cuanto que son elemento decisivo que contribuye a configurar y a iden-
tificar al poder democrdtico, y que determinan la dimension de consenso en la formacion del
Derecho. Podemos decir que los derechos humanos en la version democrdtica intervienen decisiva-
mente en la comunicacion con los principios de organizacion que examinamos a continuacion, y
son una prolongacion de los mismos. Estos principios, que derivan igualmente de los valores superio-
res y que completan, con los derechos, la moralidad piiblica, suponen la moralidad interna del Poder
y del Derecho. Son condiciones de éstos, situados en la definicion de su estructura y no obstdaculos
exteriores que los controlan. No son limites al poder, sino elementos configuradores del poder, que
desde esa condicion contribuyen a su limitacion. (...). Es necesario senalar que el poder politico
democrdtico incorpora la moralidad de los valores, como valores politicos, y que, como valores juri-
dicos, inspiran toda la organizacion del Derecho, que convierte a los derechos humanos y a los prin-
cipios de organizacion en reglas que limitan y configuran a ese poder al servicio de la persona. (...).
Lo que diferencia a la ética puiblica, que es la que aqui nos interesa, de la ética privada es que la
primera es formal y procedimental y la segunda es material y de contenidos. La primera trata de
configurar una organizacion politica y juridica, donde cada uno pueda establecer libremente sus
planes de vida o elegir entre aquellos proyectos de planes de vida institucionalizados, por un grupo
social, por una Iglesia o por una escuela filosofica. (...). (...) no es compatible esta moralidad piibli-
ca con una oferta moral excluyente, que pretenda el monopolio de la verdad, y que niegue derechos
a esa abstraccion llamada error, e ignorando que los derechos solo son de las personas y de los gru-
pos bumanos, y nunca de categorias mentales construidas. (...). En todo caso debemos concluir que
la finalidad de esa ética piiblica, es establecer criterios para que los espacios sociales, dmbitos del
Poder y del Derecho, estén abiertos a la realizacion de proyectos de humanidad, es decir, al estable-
cimiento libre de planes de vida para todas las personas. (...). Precisamente asi se evitan las inva-
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Nuestra Constitucion espanola, muy habilidosamente, no ha querido
que sea ni el principio de confesionalidad ni el de laicidad quien funda-
mente y defina de modo esencial la actitud que ha de asumir el Estado
en cuanto se refiere al desarrollo institucional del interés religioso, a dife-
rencia de como sucedio, por el contrario, en otros periodos de nuestra
historia constitucional en los que, al acogerse uno u otro, se vino a propi-
ciar la division, cuando no el enfrentamiento entre los espanoles, en torno
a la llamada «cuestion religiosa»’*. Nuestra norma fundamental ha optado,
en cambio, por atribuir novedosamente dicha condicién primaria al de
libertad religiosa, eleccion ésta que se revela como la mas acorde, sin
duda, con la proclamacion de Espana como un Estado social y democrati-
co de Derecho (articulo 1.1 CE). La comprension del significado que alcan-
za hoy en dia el principio de laicidad estatal requiere considerar, con
cardcter previo, tal y como se ha intentado demostrar en este estudio, que
es al principio de libertad religiosa a quien la Constitucion ha querido eri-
gir en maximo criterio ordenador de todo lo concerniente al interés juridi-
co religioso tutelado en su el articulo 16%.

4. CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES

Somos de la opinion de que, como ha dicho algin autor™®, la liber-
tad supone el caracter facultativo de la religion o del ateismo. Supone,
igualmente, la neutralidad confesional del Estado y de las instituciones
publicas para que todos, creyentes y no creyentes, puedan ser tratados sin

siones de la ética privada y se garantiza la libre eleccion de planes de vida y el ejercicio de la auto-
nomia, la independencia y la libertad morab.

54 Vid. acerca de la historia de las relaciones entre el Estado espanol y la Iglesia en la
Espana contempordnea, con caracter general, J. M* Laboa, La libertad religiosa en la bistoria consti-
tucional espanola, en Revista de Estudios politicos 30, 1982, 157-173; también, mas en particular,
acerca de la época decimononica, R. Sanchez Ferriz, Libertad religiosa y ciudadania en las
Constituciones espanolas del Siglo XIX, en M. Sudrez Cortina (ed.), Secularizacion y laicismo en la
Espana contempordnea, Santander 2001, 121-144; para el periodo republicano, F. De Meer, La cues-
tion religiosa en las Cortes constituyentes de la II Repuiblica, Pampona 1975; y para los anos del
Régimen del General Franco, G. Sudrez Pertierra, Libertad religiosa y confesionalidad en el ordena-
miento juridico espanol, Vitoria 1978. Véase también la util sintesis que proporciona A. Barrero,
Sobre la libertad religiosa en la bistoria constitucional espanola, en Revista Espanola de Derecho
Constitucional 61, 2001, 131 y ss., donde analiza las sucesivas etapas: confesionalidad excluyente,
confesionalidad oficial con tolerancia hacia el culto privado, separacion neta Iglesia-Estado, retorno
al confesionalismo y evolucion hasta la situacion presente.

55 Vid. J. M* Porras, Libertad religiosa, laicidad y cooperacion con las confesiones en el Estado
Democrdtico de Derecho, Navarra, 20006.

56 Vid. H. Pena-Ruiz, La laicidad como principio fundamental de concordia, basada sobre la
libertad de conciencia y la igualdad..., cit., 334-335.
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privilegio ni estigmatizacion. Asi se alcanza la mayor justicia en el trata-
miento de las diversas opciones espirituales. Pero este deseable objetivo
no puede hacerse depurando totalmente la vida publica de toda presencia
del elemento religioso, ni entendiendo la separacion del Estado de toda
iglesia como lucha contra la religion y, mucho menos, contra una concre-
ta religion.

En definitiva, un Estado laico debe fundamentar sus leyes sobre lo
que es comun a todos los hombres, o sea, en el interés comun. Esto nos
lleva a senalar que la laicidad no puede ser definida mediante el llamado
anticlericalismo, porque esto es, Unicamente, una aplicaciéon negativa del
principio positivo que constituye su esencia.

Para que puedan convivir en un Estado de Derecho la laicidad y el
libre ejercicio de la libertad religiosa, en ningtn caso laicidad ha de con-
fundirse con hostilidad a una o todas las religiones. Aunque estd claro que
la igualdad de reconocimiento de todas las opciones religiosas excluye
todo privilegio juridico, politico, intelectual, o simbdlico a una de ellas,
tampoco puede significar relativismo ciego, ni atribucion de igual valor a
todas ellas prohibiendo la critica a las religiones o a las ideologias, sino
que, por el contrario, queda vigente el derecho de opiniéon sobre los pos-
tulados de las mismas. Nuestro estudio deja entrever como el principio de
laicidad, verdadero garante de la existencia y desarrollo de la actuacion
del Estado en materia religiosa, es a su vez principio funcional que actia
como parametro de la adecuada actuacion de los poderes publicos en la
promocion de la libertad religiosa. La interaccion de ambos principios
hacen que siga en pie y que no fracase el mismo Estado de Derecho.
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