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LA LIBERTAD RELIGIOSA EN
ESPANA DURANTE LOS
TREINTA ANOS
DE LA CONSTITUCION
DE 1978

El derecho de libertad religiosa es propio de la
FRANC'SCO dignidad humana. Alrededor de la razén y de la

pa conciencia humana, el Estado es totalmente
LANZASGAMEZ incompetente; no le es propia la opcion religiosa. En
materia de creencia religiosa nunca debe competir

con el ciudadano. ..

El derecho fundamental de libertad religiosa tiene
por objeto la fe y la practica de la religion en
manifestaciones individuales, asociadas o
institucionales, tanto en publico, como en privado,
con libertad para su ensefianza, predicaciéon, culto,
observancia y cambio de religion y de profesion de la
misma.
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RESUMEN: La Constitucién espafiola de 1978 subraya como valores superiores la libertad
religiosa, la no discriminacion por razén de creencia, € sentido laico de un Estado modernoy la
cooperacion del Estado con las confesiones religiosas.

La Constitucion ha reconocido que la libertad y la igualdad religiosas son derechos del
individuo y de las comunidades religiosas. El Estado, garante de derechos fundamentales, esta
al servicio de la persona. El derecho de libertad religiosa es propio de la dignidad humana (art.
10.1 CE).

Segun la Constitucion, la actitud del Estado democrético sobre la libertad religiosa debe ser de
inhibicion o de no intromision, respetando la opcidn que realice el ciudadano. Alrededor de la
razon y de laconciencia, el Estado es total mente incompetente.

Asimismo, ha sido clara la tutela de la libertad religiosa en la legislacion inmediata a la
Constitucién; también la jurisprudencia ha apoyado la normativa reguladora. Ahora bien,
existen puntos oscuros en la aplicacion que, Ultimamente, se esta haciendo del Derecho especial,
regulador de materia religiosa.

Hay autores que piensan que la legidacion de desarrollo de la Constitucion y los Acuerdos
firmados con las confesiones religiosas han incrementado, en algunos temas, |as diferencias de
régimen juridico entre las diferentes confesiones religiosas asentadas en Espafia.

Considerando esta diversidad de trato, € actual sistema normativo necesita ser modificado o
reformado. El establecimiento de nuevos acuerdos deberia tener lugar tras ampliarse a todos los
sujetos por igual lalegislacion general.

ABSTRACT: The Spanish Constitution of 1978 underlines as top values. the religious
freedom, not discrimination because of belief, the positive secularism and the cooperation
between State and churches

The Constitution has admitted that the religious freedom and the equality are right own of the
individual and the religious communities. The State, as guarantee of fundamental rights, is
obliged to serve the people. The right of religious freedom is own of the human dignity (art.
10.1 CE).

According to the Constitution, the attitude of the democratic State on the religious freedom must
be inhibition or not interference, respecting the option that the citizen realizes. About the reason
and the conscience, the State is totally incompetent.

Likewise, is clear the guardianship of the religious freedom in the in the development of the
Constitution; aso the jurisprudence has strengthened the constitutional regulation.
Nevertheless, yet there are dark pointsin the special laws of religious matter.

There are authors who think that the legislation of development of the Constitution and the
Agreements signed with the religious confessions have increased, in some topics, the
differences of juridical regime between the religious confessions seated in Spain.

Considering this diversity of treatment, the current normative system needs to be modified or
reformed. The establishment of new agreements should take place after extending the general
legislation to al the subjects equally.
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SUMARIO:

1. Introduccién.— 2. La libertad religiosa en la constitucion: el papel del Estado como
garante— 3. Libertad religiosa y dignidad de la persona: plasmacién en los textos
internacionales— 4. Desarrollo en la Ley Organica de Libertad religiosa e
interpretacién de la jurisprudencia constitucional.— 5. Articulacion de la cooperacion:
diversidad de regimenes, principio de igualdad de trato y perspectivas de reforma.

1. INTRODUCCION

N la Segunda Republica hubo legislacion hostil para la Iglesia Catdlica; en

sentido contrario, € Estado del general Franco tuvo confesionalidad catdlica.

a legislacion eclesidstica de Espafia anterior a 1978 fue, por tanto, o de

separacion laicista dirigida hacia la confesion mayoritaria, 0 de unién con la misma
mediante confesionalidad formal y material. Los regimenes de desvinculacion, y el de
confusién, antes mencionados, crearon diversa problemética social en cada momento
histérico y produjeron falta de convivencia entre los espafioles por motivos religiosos.
La Constitucion espariola de 1978 formulé un régimen juridico, en materia religiosa,
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basado en la libertad, que ha sido apto para superar toda desavenencia entre espafioles
creyentesy no creyentes.

La Constitucion espariola de 1978 fue dotada de unos valores superiores y de unas
ideas fundamentales que han orientado la regulacion del factor social del fenémeno
religioso. Estas lineas guiadoras también han inspirado alajurisdiccion en la aplicacion
del Derecho sobre materia religiosa. Dichos puntos cardinales, que marca nuestra Ley
Suprema, han posibilitado un Derecho especia sobre €l hecho religioso que ha apartado
politicas trasnochadas, que ha liberado a la norma juridica de las intolerancias antiguas
que surgieron en contra de la religion y, en sentido contrario, ha mostrado que son
impropias de un Estado democratico las uniones con €l dtar.

Los valores superiores que emergen de nuestra Congtitucion vigente no estan
jerarquizados, no son unos mayores a los otros, todos dependen entre si; inspiran
adecuadamente a legislador a favor de la libertad religiosa, de la igualdad y no
discriminacion por razon de creencia, del sentido laico (no laicista) que debe tener un
Estado moderno y de la cooperacion del Estado con las confesiones y agrupaciones
religiosas.

2. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION: EL
PAPEL DEL ESTADO COMO GARANTE

Nuestra Constitucion ha reconocido que libertad y la igualdad son derechos del
individuo y de las comunidades religiosas. Pero, ademés, son principios informadores
porque exigen a Estado que, ante e hecho socia de la religién, no sea un mero
espectador pasivo; la Constitucion indica al Estado que le compete una tarea activa de
promaocion.

La libertad religiosa y la no discriminacion por razones religiosas son derechos que
estédn reconocidos en los articulos 14 y 16.1 de la Constitucion. El primer precepto
determina que “los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razon de (...) religion...”; e segundo “ garantiza la libertad
(...) religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido

por laLey”.

La igualdad religiosa merece calificarla como derecho, no solo lo es la libertad
religiosa. La sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de abril de 1981, FJ n° 7,
sostiene que “ la igualdad de trato, sancionada en el articulo 14 de la Constitucion, esta
asimilada en cuanto a su reconocimiento y tutela a los derechos fundamentales y
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libertades publicas propiamente dichos, por 1o que puede considerarse incluido entre
ellos’. El auto 862/1986, de 29 de octubre, del Tribunal Constitucional, expresa que
“ de la igualdad surge un derecho fundamental cuya garantia Ultima estd encomendada
a este Tribunal. Se trata, sin embargo, de un derecho fundamental carente de
autonomia propia en cuanto que se da solo en relacion con otros derechos, a los que,
por decirlo asi, modula. Es un derecho fundamental “ per relationem’ .

La libertad religiosa y la igualdad, en cuanto principios, muestran una idea o
definicion de Estado. Al poder publico le ha encomendado Ia Constitucion que vele por
el gercicio libre eigual de lareligion. La mision que tiene e Estado es la de tutelar la
libertad y no restringir el gercicio de lamisma. El Estado democrético debe observar el
fendmeno religioso tal como se desarrolla en la sociedad y debe regularlo juridica y
adecuadamente, permitiendo a los sujetos el gercicio de sus derechos propios e
inalienables. El Estado esta obligado a “ promover las condiciones para que la libertad
y laigualdad (religiosas) del individuo y de los grupos en que se integra sean reales 'y
efectivas, a remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y a facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”
(art. 9.2 C.E.).

Como puede observarse, la libertad y la igualdad (religiosas) dan una impronta del
papel de Estado garantizador -no protector-; no cabe este cometido en un Estado laico.
Nuestra Constitucion vigente define claramente la mision del Estado ante el fendGmeno
socia delareigion.

El Estado garante de derechos fundamentales debe estar al servicio de la persona. Asi
debe ser en un régimen de libertades. El derecho de libertad religiosa no es propiedad
del Estado, corresponde a la persona. La mision del Estado respecto de este derecho
consiste en reconocerlo y garantizarlo.

Jemolo, en su obra “Problemética acerca de la libertad”, Milan 1961, pagina 130,
manifestd que lalibertad religiosa es la primera de | as libertades. El autor italiano indico
gue en el orden esencia de la persona humana el derecho a la libertad religiosa es €l
primero y el més basico. La vida sdlo seratenida en cuenta en el orden existencial de la
persona. Javier Hervada y JM. Zumaguero, Textos internacionales..., pagina 141,
secundan la opinion de Jemolo y se preguntan: ¢de qué le aprovecha al hombre el que se
le respete su derecho alavida, s no seletrata, ni sele dejavivir como persona, esto es,
segun lo més especifico y digno de su naturaleza?

El derecho de libertad religiosa es propio de la dignidad humana. Alrededor de la
razon y de la conciencia humana, el Estado es totalmente incompetente; no le es propia
la opcion religiosa. En materia de creencia religiosa nunca debe competir con el
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ciudadano. La incompetencia del Estado en materia de credo religioso es consecuencia
del principio de laicidad y no confesionalidad, que también esta reconocido en la
Constitucion.

La opcidn religiosa solo es propia del hombre. Esta afirmacion estd en plena
consonancia con e articulo 10.1 del texto constitucional, que defiende “la dignidad del
ser humano, los derechos inviolables que le son inherentes y e libre desarrollo de la
personalidad, como fundamento del orden politico y de la paz social” .

El Estado no debe ser totalitario, sino democratico. El derecho de libertad religiosa
tiene en nuestra Congtitucion carédcter fundamental porque esta basado en la
racionalidad y en la concienciadel ser humano. Utilizando estas potencias, cada hombre
busca su encuentro personal con la verdad, el bien y Dios. En dicho camino, € Estado
no puede violentar, ni coaccionar, ni competir con el ciudadano.

Cuando & hombre busca la verdad, €l bien y Dios, usa sus capacidades personales
para el gercicio de derechos fundamentales diferentes. El derecho de libertad religiosa
se distingue de otros derechos afines. La libertad religiosa es diversa a la libertad
ideol6gicay alalibertad de conciencia.

Lalibertad de pensamiento, o de laideologia, hace referencia a las ideas, conceptos y
juicios sobre el mundo, la viday la sociedad. Nuestra Constitucién menciona a ésta en
los articulos 16 y 20; € articulo 18 de la Declaracion universal de derechos humanos, €l
articulo 9 de la Convencion para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales y el articulo 18 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos sefialan que “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento” ; el
articulo 19, del ultimo pacto, menciona a la libertad de pensamiento con la formula
“ nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones” .

Lalibertad de conciencia es €l juicio de moralidad y la actuacion en consonancia con
ese juicio. Protege la busgqueda del bien, de poseer un propio juicio moral como acto de
la conciencia, y de comportarse segun €l personal juicio de moralidad. La Constitucion
espanola garantiza este derecho en €l articulo 16.2.

El derecho fundamental de libertad religiosa tiene por objeto la fe y la préctica de la
religion en manifestaciones individuales, asociadas o institucionales, tanto en publico,
como en privado, con libertad para su ensefianza, predicacion, culto, observancia y
cambio de religion y de profesion de la misma. El tema de Dios es € objeto de la
libertad religiosa.

De nuestra Constitucion se desprende que la actitud del Estado democrético ante la
tutela de la libertad religiosa debe ser de inhibicidon o de no intromisién ante la opcion
que redlice el ciudadano. El Estado debe garantizar que el ciudadano tenga los medios
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adecuados para que opte con libertad, bien negativamente (ateismo, o agnosticismo), o
positivamente (religion y préactica). Los derechos de la persona a optar libremente ante
la creencia deben ser garantizados por € Estado, a fin de que estén protegidos de los
ataques o coacciones que pueda haber de particularesy de los mismos poderes publicos.

El derecho de libertad religiosa implica la posibilidad de decir si, 0 no, a Dios; la
eleccidn positiva conlleva e culto y la practica religiosa. Luego, € creyente también
realiza actos de culto; €l ateo, no. Las manifestaciones antirreligiosas no son actividades
cultuales, son muestras de la libertad ideoldgica. En consecuencia, no seria objeto de
proteccién juridica, dentro del derecho de libertad religiosa, €l gercicio del ateismo una
vez que se ha optado por la no creencia. El ateismo compartido por varios sujetos
asociados, esto es, una sociedad ateistica no es lo mismo que una confesion religiosa.
Una confesion es un colectivo religioso y también es sujeto de la libertad religiosay de
culto; un grupo ateo es un colectivo ideolégico. El lugar juridico de proteccion del
ateismo reside en € derecho de libertad de pensamiento, en el régimen comin de las
asociaciones y fundaciones.

Nuestra Constitucion reconoce que los derechos fundamentales tienen un sustrato
humano; de aqui que haya determinado que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaia’ (Art.
10.2). Efectivamente, e fundamento del derecho libertad religiosa, reitero, esta en la
persona; no reside en e Estado. Las declaraciones de derechos, los pactos
internacionales 0 las legisaciones internas de los Estados sdlo reconocen estos
derechos, pero no los crean. La libertad religiosa es un derecho del hombre y |o posee
antes de gque sea acogido por €l ordenamiento juridico positivo. Tiene asiento en €
Derecho natural a pesar de la opinion de Norberto Bobbio, quien mantuvo tesis
contraria a la expuesta. El decia que no habia fundamentacion absoluta de |os derechos
humanos, sino solo fundamentaciones histéricas. Exponia que “toda busqueda del
fundamento absoluto carecia, a su vez, de fundamento” (Sul fundamento dei diritti
dell"uomo, en “1I problema della guerraele vie della pace’, Bologna 1979).

3. LIBERTAD RELIGIOSA Y DIGNIDAD DE LA PERSONA: PLASMACION EN
LOS TEXTOS INTERNACIONALES

El derecho de libertad religiosa es una exigencia de justicia que va unida a la dignidad
de la persona (bien lo dice € articulo 10.1 de la Constitucion espariold), es decir, radica
en la naturaleza humana. Con Pedro Lombardia y Juan Fornés indico que “el Derecho
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natural, universal, superior y previo a cualquier sistema de Derecho positivo, justifica
esa «concepcion juridica comuny» que impulsala defensa de los derechos humanos”.

En realidad, € derecho de libertad religiosa es un derecho tipico: se trata, vuelvo a
decir, de una libertad cultual y no solo cultural. El derecho de libertad religiosa se
identifica, también, en atencion a aspecto comunitario que manifiesta; esto es, se gjerce,
ademas, a través de realizaciones sociales tipicamente religiosas y lleva consigo la
existencia de grupos con fines tipicamente religiosos (confesiones).

Los textos internacionales reconocen que la vida religiosa tiene dimensiones
colectivas, dignas de respeto y tutela. Pero tales documentos juridicos son poco
concretos, y muy vagos, en cuanto al establecimiento del régimen juridico de los grupos
religiosos. Pero algunas medidas se han concretado acerca de sus derechos.

La Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religidn o las convicciones, aprobada por la Asamblea
General de la ONU e 25 de noviembre de 1981 (Resolucion 36/55), es gjemplo
significativo del Derecho que afecta alos grupos religiosos.

El articulo 6 determina que la libertad religiosa “ comprendera, en particular, las
libertades siguientes. a) la de practicar €l culto o de celebrar reuniones en relacion con
la religion o las convicciones, y de fundar y mantener lugares para estos fines; b) la de
fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias adecuadas; c) la de
confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales
necesarios para los ritos o costumbres de una religion o creencia; d) la de escribir,
publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas; €) la de ensefiar la
religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines; f) la de solicitar y recibir
contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de particulares e instituciones; g)
la de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes que
correspondan segun las necesidades y normas de cualquier religion o conviccién; h)la
de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de conformidad
con los preceptos de una religion o creencia; i) la de establecer y mantener
comunicaciones con individuos y comunidades acerca de cuestiones de religion y
convicciones en el ambito nacional y en el internacional” .

A partir de esta Declaracion, los Estados tienen bases para regular un estatuto de
libertad que sea Util para los grupos religiosos. El articulo 7 indica que “los derechos y
las libertades enunciados en el documento deben ser reconocidos “ en la legislacion
nacional de manera que todos puedan disfrutar de ellos en la practica” . La doctrina
considera que este precepto de la Declaracidn concibe las libertades y 1os derechos, que
de ella dimanan, como & minimo gue las normas del Derecho del Estado habrian de
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garantizar a cualquier grupo religioso, independientemente de las relaciones que hubiere
entre el Estado y las confesiones religiosas.

4. DESARROLLO EN LA LEY ORGANICA DE LIBERTAD
RELIGIOSA E INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

LaLey Organica de Libertad Religiosa (LOLR), de 5 de julio de 1980, que desarrolla
la Constitucion espariola en esta materia, establece en el articulo 3.2 que “ quedan fuera
del ambito de proteccion de la presente Ley las actividades, finalidades y Entidades
relacionadas con el estudio y experimentacion de los fendmenos psiquicos o
parasicologicos o la difusion de valores humanisticos o espiritualistas u otros fines
analogos ajenos a losreligiosos’.

Esta ultima Ley bebe los principios informadores de la Constitucion de 1978; no
regula ni desarrolla el derecho de libertad ideolégica, sino estrictamente el derecho de
libertad religiosa. El contenido de la Ley reconoce y garantiza, en materia religiosa, los
derechos del individuo y los de las comunidades religiosas que tienen proyeccion social.
Los primeros estdn enumerados en € articulo 2.1. El precepto prescribe lo siguiente:
“La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucién comprende, con la
consiguiente inmunidad de coaccién, e derecho de toda persona a profesar las
creencias religiosas que libremente elija o0 no profesar ninguna; cambiar de confesién o
abandonar la que tenia; manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la
ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre €ellas; practicar los actos de
culto y recibir asistencia religiosa de su propia confesién; conmemorar sus
festividades, celebrar sus ritos matrimoniales, recibir sepultura digna, sin
discriminacién 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
ensefianza e informacion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o por
cualquier otro procedimiento; 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 convicciones; reunirse o
manifestarse publicamente 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 Organica” .

L os derechos de los grupos religiosos, que tienen proyeccion social, estdn contenidos
en e articulo 2.2 de la LOLR, y tienen a las “Iglesias, Confesiones y Comunidades
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religiosas” como su inmediato titular. Dicho precepto dice que “la libertad religiosa
comprende, asimismo, el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas a establecer lugares de culto o 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 0 con otras confesiones religiosas, sea en territorio
nacional o en el extranjero” .

La enumeracion que hace la Ley de los derechos y de las libertades no puede
considerarse exhaustiva o cerrada. La jurisprudencia y la doctrina juridica deben
explicitar o particularizar mas los derechos derivados de este derecho fundamental.

El derecho de libertad religiosa goza de una particular proteccion juridica y de una
especia tutela judicial, ya que esta formalizado en nuestro ordenamiento juridico-
positivo como un derecho fundamental.

En efecto, € articulo 4 de la Ley Organica de Libertad Religiosa establece que “los
derechos reconocidos en esta Ley, gercitados dentro de los limites que la misma
sefiala, seran tutelados mediante amparo judicial ante los Tribunales ordinarios y
amparo congtitucional ante el Tribunal Constitucional en los términos establecidos en
su Ley Orgéanica” .

El articulo 53.2 de la Constitucién determina, con referencia a este punto, que
“cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en € articulo 14 y la Seccion primera del capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
Yy, en su caso, a través del recurso de amparo ante € Tribunal Constitucional” . Sobre
dicha garantia debe tenerse, también, en cuenta la Ley reguladora de la proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales, de 26 de diciembre de 1978 (BOE de 3 de
enero de 1979).

Pero e gercicio de las libertades y de los derechos tiene limites y €l derecho de
libertad religiosa los posee. El articulo 16.1 de la Constitucion sefidla que la libertad
religiosa se garantiza “ sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley”.

El articulo 3.1 de la LOLR expresa: “ El gercicio de los derechos dimanantes de la
libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite la proteccion del derecho de los
demas al gercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
congtitutivos del orden publico protegido por la Ley en € &mbito de una sociedad
democratica” .

En definitiva, los limites del derecho de libertad religiosa son los derechos de los
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demés (“alterum non laedere’) y e orden publico. J. Calvo Alvarez, en su obra
denominada “ Orden publico y factor religioso en la Constitucién Espafiola’, Pamplona,
1983, pp.279 y ss, expresa que “el orden publico se presenta como dmbito del legitimo
gjercicio de las libertades, que exige armonizar la libertad de cada uno con lalibertad y
seguridad juridica de todos, ya que € orden publico incluye tanto el bien de la persona
como el delacolectividad”.

El articulo tercero de la Ley Organica de Libertad Religiosa constituye una sintesis de
la nocion de orden publico de la Declaracion “Dignitatis Humanae” y del articulo 9.2
del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (Roma, 4.X1.1950), cuyo tenor literal es el siguiente: “ La libertad de
manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que
las que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas’ .

Vera Urbano, en “Derecho Eclesiastico 17, pg. 220, expone gue “por orden publico
hemos de entender el conjunto de principios morales, politicos, econdmicos y sociales
gue inspiran todo ordenamiento juridico y que son considerados como fundamentos
esenciales de una ordenada convivencia; se trata, pues, del orden social necesario para
cada sociedad (caracter territorial y nacional). En intima relacion con este concepto de
justo orden publico nacional esté la idea de bien comin que, segin el papa Pio XII,
indica “aguellas condiciones externas, que son necesarias a conjunto de los ciudadanos
para el desarrollo de sus cualidades y de sus funciones, de su vida material, intelectual y
religiosa’.

El presente andlisis, que se realiza sobre el derecho de libertad religiosa, debe ser
completado con € estudio de la mas reciente jurisprudencia. A continuacion, traemos a
colacion la sentencia del Tribunal Constitucional, 101/2004, de 2 de junio de 2004,
emitida con motivo del recurso de amparo interpuesto por un policia nacional no
creyente, que fue obligado por sus superiores a participar en un acto religioso.

Para el recurrente en amparo todas las resoluciones dictadas con anterioridad a la
emitida por € Tribunal Constitucional, en la medida en que confirmaron la legalidad de
la orden de participar en un desfile procesiona de caréacter religioso, fueron contrarias al
ordenamiento juridico y lesivas de su derecho a la libertad religiosa, reconocido en el
articulo 16 CE. Igualmente, fue contrario a lo dispuesto en dicho articulo, en tanto en
cuanto que garantiza la aconfesionalidad del Estado, € hecho de que e Cuerpo
Nacional de Policia tuviera la condicion de Hermano Mayor de la Hermandad de
Nuestro Padre Jests El Rico de Mdaga.
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El Abogado del Estado, por su parte, argumento que era dificil reconocer, por esta
simple condicion de Hermano Mayor de un Cuerpo del Estado en una cofradia, una
invasion del articulo 16.3 de la Constitucion espafiola. La Abogacia del Estado entendio
gue se trataba, més bien, de cooperar en una arraigada practica de expresion popular.
Asimismo, manifestd que la presencia de una fuerza publica ante una concurrencia
masiva de personas tenia una funcién de orden publico, que no desdecia el que lamisma
estuviese uniformada de galay se sirviese de un armamento vistoso, hecho este habitual
en determinado tipo de servicios. Por ello, terminG solicitando que se denegara €
amparo solicitado.

El Ministerio Fiscal, por € contrario, consideré que no podia acogerse la queja de
lesion del derecho a la libertad religiosa por la condicion de Hermano Mayor de la
referida Hermandad que tiene el Cuerpo Nacional de Policia; pero si debia otorgarse €l
amparo al recurrente por obligarle atomar parte en una procesion religiosa en contra de
su voluntad, ya que no era aceptable la argumentacion de que el acompafiamiento a la
indicada Hermandad fuera un acto policial de mantenimiento de la seguridad ciudadana,
que justificarala obligatoriedad en su participacion.

La sentencia del Tribunal Constitucional, que se estudia, estimé que eran dos los
problemas que planted e demandante de amparo y en los que habia de centrar sus
reflexiones. Por un lado, estaba € hecho de que hubiera sido obligado a participar en
una procesion religiosa, s bhien readlizando un servicio que dudosamente puede
calificarse de policial; por otro, dgaba patente su rechazo, desde e punto de vista
también de la libertad religiosa, a que por & Cuerpo Nacional de Policia se ostentara la
condicion de Hermano Mayor de la Hermandad de Nuestro Padre Jesis El Rico de
Malaga. El Tribunal Constitucional entendié que debia dar tratamiento separado a las
dos cuestiones, pero antes debia referirse a su doctrina sobre €l derecho a la libertad
religiosa, reconocido en €l articulo 16 CE.

Acto seguido, € Tribunal Constitucional, en apretada sintesis, se refiere, dentro de la
sentencia, a diversos fundamentos juridicos de otras sentencias, ya emitidas con
anterioridad. Asi, hace mencién a fundamento juridico 6 de la STC 154/2002, de 18 de
julio, en donde argument6 que la Constitucion espafiola (art. 16.1) reconocia la libertad
religiosa, garantizandola tanto a los individuos como a las comunidades, “sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para e mantenimiento del orden
publico protegido por laLey” (art. 16.1 CE).

En su dimension objetiva, dice la sentencia del Tribunal Constitucional, 101/2004, de
2 de junio de 2004, que la libertad religiosa comporta una doble exigencia, a que se
refiere el articulo 16.3: primero, la de neutralidad de los poderes publicos, insita en la
aconfesionalidad del Estado; segundo, € mantenimiento de relaciones de cooperacion
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de los poderes publicos con las diversas iglesias. En este sentido, € Tribunal
Constitucional refiere, en la sentencia que se analiza, que en la STC 46/2001, de 15 de
febrero, FJ 4, manifesté que “el art. 16.3 de la Congtitucion tras formular una
declaracion de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de
noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad espariola y
ordena a los poderes publicos mantener las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demés confesiones, introduciendo de este modo una idea
de aconfesionalidad o laicidad positiva que veda cualquier tipo de confusion entre
funcionesreligiosasy estatales (STC 177/1986, de 11 de noviembre)” .

En cuanto derecho subjetivo, expresa la sentencia del Tribunal Constitucional
101/2004, de 2 de junio de 2004, que la libertad religiosa tiene una doble dimension,
internay externa. Asi, refiere el Tribunal Constituciona que en la STC 177/1986, de 11
de noviembre, FJ 9, lalibertad religiosa “ garantiza la existencia de un claustro intimo
de creenciasy, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual” y asimismo,
“junto a esta dimension interna, esta libertad ...incluye también una externa de agere
licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones
y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, FJ2; 120/1990, de 27
de junio, FJ10, y 137/1990, de 19 de julio, FJ8)” . Este reconocimiento de un ambito de
libertad y de una esfera de agere licere, abunda e Tribunal Constitucional, lo es “ con
plena inmunidad de coaccién del Estado o de cualesquiera grupos sociales” (STC
46/2001, de 15 de febrero, FM4, y, en e mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de
mayo, y 166/1996, de 28 de octubre)y se complementa, en su dimension negativa, por la
prescripcion del art. 16.2 CE de que “ nadie podr& ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias’ .

La sentencia del Tribunal Constitucional, que comento, estudia la dimension externa
delalibertad religiosay expone que “ se traduce, ademas, en la posibilidad de gercicio,
inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas actividades que
constituyen manifestaciones o expresiones del fendmeno religioso” (STC 46/2001, de
15 de febrero), tales como las que se relacionan en a articulo 2.1 de la Ley Organica
7/1980, de libertad religiosa (LOLR), relativas, entre otros particulares, a los actos de
culto, ensefianza religiosa, reunién o manifestacion publica con fines religiosos, y
asociacion para el desarrollo comunitario de este tipo de actividades.

Posteriormente, sin mas prolegémenos, la sentencia del Tribunal Constitucional, que
se analiza, aclara acerca de si € hecho de que, a pesar de manifestar por el conducto
reglamentario su voluntad de no tomar parte en la procesion religiosa, € policia
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nacional quejoso fue forzado por Ordenes de sus superiores, convalidadas
posteriormente por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, a participar en la
procesion, y si, su presencia en la misma, supuso una lesion de su derecho ala libertad
religiosa; desde |la perspectiva que faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus
propias convicciones y a mantenerlas frente a terceros.

El Tribuna Constitucional, en este pronunciamiento, llega a convencimiento de que
fueron claras las implicaciones de tipo religioso de la participacion en dicho servicio,
implicaciones que fundamentaron sobradamente la negativa de quien no profese la
religion catdlica a tomar parte en manifestaciones de culto de dicha religién, como es
desfilar procesionalmente. La sentencia afirmé que “ al no dispensar al recurrente de
hacerlo, las Resoluciones de la Direccién General de la Policia y la posterior Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que las confirmaron, lesionaron su
derecho a la libertad religiosa, por |0 que procede otorgar € amparo, reconociendo su
derecho a no participar, si ése es su deseo, en actos de contenido religioso” .

Luego, la sentencia examind la segunda de las cuestiones pedidas por € demandante
de amparo, que tiene relacion con la nulidad del vinculo entre el Cuerpo Nacional de la
Policia con la Hermandad Sacramental de Nuestro Padre Jesis El Rico, de Méaga.
Sobre tal pretension € Tribunal Constitucional analizé la incardinacién del articulo 106
de los Estatutos de la Cofradia (aprobados por e Obispado de Médaga el dia4 de mayo
de 2000) con € Derecho del Estado. Concluy6é que la disposicion transcrita no era
imputable a un poder publico, por lo que nada podia pretenderse contra ella a través de
un recurso de amparo (art. 41.2 LOTC), independientemente de que & eventual acto de
aceptacion pueda ser impugnado en la via procedente. En el falo, € Tribunal
Constitucional decidio otorgar parcialmente el amparo solicitado y, en consecuencia
reconocer € derecho del recurrente a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) y anular las
resoluciones de 21 de julio de 1998, de la Direccién General de la Policia, y de 29 de
marzo de 1998 del Comisario Jefe de la Brigada Provincial de Sevilla, y la sentencia de
la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso — Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andaluciay desestimar |a demanda de amparo en todo lo demés.

5. ARTICULACION DE LA COOPERACION: DIVERSIDAD DE
REGIMENES, PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y
PERSPECTIVAS DE REFORMA

Como hemos analizado, ha sido clara la tutela de la libertad religiosa en la legislacion
posterior a la Constitucion; asi mismo, la jurisprudencia ha apoyado dicha normativa.
Ahora bien, existen algunos puntos oscuros en la aplicacion que, Ultimamente, se esta

57



LA LIBERTAD RELIGIOSA EN ESPANA
DURANTE LOSTREINTA ANOSDE LA CONSTITUCION DE 1978
FRANCISCO LANZASGAMEZ

haciendo del Derecho especial, referido ala materia religiosa. Hay voces que entienden
gue € principio de igualdad religiosa no esta siendo respetado, totalmente, a la hora del
desarrollo normativo de la Constitucion.

A través de lalegidacion, o de los Acuerdos que se han firmado con las confesiones
religiosas, se considera que se han incrementado las diferencias de régimen juridico
entre las diferentes agrupaciones religiosas asentadas en Espafna. La doctrina comenta
gue existen hoy dos regimenes juridicos distintos. Por una parte, e régimen juridico
nacido de los Acuerdos con la Iglesia Catdlica de 1979 y, por otra parte, e régimen
juridico nacido de los Acuerdos con las demés confesiones (judaismo, islamismo y
protestantismo) de 1992. Este segundo régimen se desdobla en dos: el derivado de los
Acuerdos suscritos por € Estado con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas, con las Comunidades israelitas y con la Comision Isldmicay € aplicable a
las Confesiones simplemente inscritas, que no firmaron acuerdo alguno.

La Ley Organica de Libertad Religiosa desarrolla €l articulo 16 de la Constitucion,
establece un régimen comun y general para los individuos y las comunidades; pero,
realmente, se ha convertido en un régimen subsidiario yaque laLey no es aplicable ala
Iglesia Catdlica que, a suscribir un Tratado internacional, se rige por € mismo. De esta
manera, puede decirse que la legidacion general solo le es aplicable a las demas
confesiones.

Los tres regimenes juridicos, distintos y diversos, contienen diferencias de trato entre
las distintas confesiones religiosas y entre los ciudadanos por razén de sus creencias. La
eficacia civil del matrimonio religioso, la ensefianza religiosa en los centros docentes y
la asistencia religiosa en establ ecimientos publicos (Fuerzas Armadas, establecimientos
penitenciarios, centros hospitalarios, etc.) tienen tratamiento juridico diferente (Souto
Paz —La cuestion religiosay su solucién constitucional-).

Esta situacion se agrava cuando € ciudadano despacha asuntos religiosos en la
Administracion del Estado o en la de las Comunidades Auténomas. La excepcion al
régimen comun que se ha producido en los Ultimos afios ha producido que € actua
sistema normativo necesite ser modificado o reformado. Es necesario, por tanto,
comentar algunos casos interesantes.

- El 3 de enero de 1979, & Estado firmoé con la Iglesia Catdlica el Acuerdo sobre
Asuntos Econdmicos, ratificado el 4 de diciembre de 1979 (BOE de 15 de diciembre de
1979). En la Exposicion de Motivos del Acuerdo se expresa que “e Estado no puede ni
desconocer ni prolongar indefinidamente obligaciones juridicas contraidas en €l
pasado”. En el articulo 1.5 del Acuerdo la Iglesia Catdlica declaré “su proposito de
lograr por si misma los recursos suficientes para la atencion de sus necesidades’. El
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Estado espafiol desde entonces ha financiado la actividad de la Iglesia Catélica mucho
mejor que a resto de las demas confesiones. El articulo 11.2 del Acuerdo exponia que
“transcurridos tres gjercicios completos desde la firma, el Estado podra asignar a la
Iglesia Catdlica un porcentaje del rendimiento de la imposiciéon sobre la renta o del
patrimonio neto u otra de caracter personal, por e procedimiento técnicamente mas
adecuado” . Es decir, dicho régimen de financiacion era transitorio. En consecuencia,
después del sistema de dotacion presupuestaria global se pasaria a de asignacién
tributaria. Pues bien, muchos afios después de la firma del Acuerdo no se llevo a
cumplimiento el contenido de dichos pactos. Aunque se pasO a sistema de asignacion
tributaria, sin embargo, siguieron otorgandose las cantidades pactadas en € primer
momento, dado que el nuevo sistema de asignacion tributaria resulté siempre inferior a
dichas cantidades. La Ley 42/2006, de 28 de diciembre de Presupuestos Generales del
Estado para e afio 2007 (BOE de 29 de diciembre), en su disposicion adicional
decimoctava, ha intentado revisar e sistema de asignacion tributaria a la Iglesia
Catdlica, y, con vigencia desde e 1 de enero de 2007 y con caracter indefinido, ha
dispuesto que “el Estado destinaré al sostenimiento de la Iglesia Catolica €l 0°7 (antes
0°5239) por ciento de la cuota integra del IRPF correspondiente a los contribuyentes
gue manifiesten expresamente su voluntad en tal sentido” .

Antes se procedia, anualmente, a la condonacion de la deuda por parte de las Cortes
Generaes. El régimen privilegiado de la Iglesia Catdlica, en cuanto a la financiacion,
resulta dificilmente justificable para parte de la doctrina juridica. El nuevo incremento
de la asignacion esta por ver, en afos venideros, en cuanto a los resultados que pueda
producir con referencia, alavuelta o no, de la antigua dotacion presupuestaria.

Otro asunto espinoso es la confusion que puede producirse entre funciones estatales y
funciones religiosas. La doctrina eclesiasticista (la conocedora del Derecho Eclesiéstico
del Estado) observo sintomas de mezcolanza en el régimen del profesorado de religion
catdlica. Se estima que la Administracién no deberia asumir dichos contratos. Se ha
considerado que lo mas adecuado habria sido proponer la asignaciéon de una cantidad
global afavor de la Conferencia Episcopal, destinada al abono de los haberes de estos
profesores, pero sin establecer unarelacién contractual directa entre la Administracion y
cada profesor de religion. Precisamente, en la Orden de 9 de abril de 1999, que recoge
el Convenio sobre el Régimen Econdmico-Laboral de los profesores de Religion
Catdlica, la Administracion educativa asumio la condicion de empleador y €l profesor la
de empleado, pero e contrato de caracter temporal, coincidente con el afio académico,
quedo supeditado ala designacion de la autoridad eclesiastica.

En fin, es conveniente afirmar que nuestra Carta Magna debe ser respetada y
desarrollada seguin sus principios informadores. No cabe apartar su espiritu y contenido
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normativo mediante Acuerdos de Cooperacion que puedan ser discriminadores y que
pueden implicar relaciones de cooperacion desgjustadas de los valores superiores
enunciados.

Parte de la doctrina juridica entiende que la via pactada con la Iglesia Catdlica y
ampliada a otras confesiones, que no tenian tradicién pacticia alguna, ha producido
cierto trato diferencial y, en muchos casos, discriminatorio entre los individuos por
razdn de sus creencias religiosas y entre las distintas confesiones. La normativa sobre
los derechos y libertades inherentes a la dignidad de la persona humana, que la
Constitucion reconoce y garantiza, debe ser desarrollada a través de un régimen general
y comun para todos los individuos y para todas las comunidades religiosas. Las
excepciones a ese régimen comun deben ser tenidas en cuenta cuando ocurran
circunstancias excepcionalesy plenamente justificadas.

La conclusién final, de conformidad con José Antonio Souto Paz, es que deberia
procederse, cuanto antes mejor, a la revision de los Acuerdos con la Iglesia Catdlica y
con las demas confesiones. El establecimiento de nuevos acuerdos, en caso de
manifestarlo asi las distintas confesiones, deberia tener lugar una vez que se hubiera
ampliado a todos los sujetos por igual la legislacion general. Las limitaciones sélo
deben aplicarse a supuestos excepcionales, que estuvieran totalmente justificados.
Nuestra Constitucion es hermosa y la formula utilizada, a extender, por igual, a todos
los individuos y comunidades, el derecho de libertad ideolégica y religiosa, superando
la tradicional confesionalidad estatal y € hostil laicismo de la Segunda Republica, no
deberia verse empequefiecida por situaciones de privilegio, que ponen en cuestion la
igualdad y la no discriminacion por razones religiosas.

Francisco Lanzas Gamez
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