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1. La religion y las nuevas realidades

La sociedad espanola ha vivido durante las Gltimas décadas una especie de
pax religiosa no muy habitual en nuestra historia reciente. Por fin, parecia, des-
pués del largo periodo del nacionalcatolicismo, que la religién se ubicaba en
el terreno que le es propio, es decir, en el de la conciencia individual, en el
ambito de las creencias, tal y como ha sido habitual en otras naciones europe-
as desde hace siglos. Dicha paz, no obstante, se veia de vez en cuando altera-
da en cuanto ciertos temas eran objeto del debate publico. Tal fue el caso, pri-
mero, del reconocimiento del divorcio, que, a pesar de todo, ha sido rdpida-
mente aceptado sin demasiados traumas. Mas dificil y polémica ha sido la
cuestion de la despenalizacién de la interrupcion del embarazo, incorrecta-
mente denominada como aborto. Por su parte, la definicién del modelo edu-
cativo y, en particular, el puesto de la asignatura de religién no ha dejado de
estar presente en dichos debates.

Lo cierto es que, pese a estas desavenencias, al menos no se producia una
caida en las viejas posiciones ideoldgicas y politicas que han caracterizado
nuestros dos Ultimos siglos. Esto es, en un conflicto entre clericalismo y anti-
clericalismo. Posturas que, vaya por delante, no gozan de mi simpatia. Desde
luego, por mis convicciones, ni una total sujecion del Estado a la Iglesia caté-
lica, pero tampoco un burdo y grosero anticlericalismo. Porque, a las religio-
nes, a todas, en la medida que son fruto del espiritu humano y en la medida
que han contribuido al perfeccionamiento cultural de la humanidad, hay que

* Una versién de este articulo estd editada en la Revista Electrénica del Departamento de Derecho
de la Universidad de La Rioja (REDUR), en su numero 0.
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tomarselas mas en serio. Tomar «en serio» a las religiones, a sus ministros -
«entre los que hay de todo»-, a su culto es aceptarlas, pero también, por
supuesto, distanciarse de ellas vy, si llega el caso, criticar sus actuaciones.

Pues bien, los Gltimos tiempos parecen haber alterado esta relativa tranqui-
lidad religiosa. Hay algunos hechos o decisiones que de la mano de la prensa
han puesto el problema de la ubicacién de las religiones y en especial de la
Iglesia catdlica en la sociedad espafola en primera pagina. El mas [lamativo ha
sido la denegacién en Almeria, Granada y Canarias de la Declaracion
Eclesiastica de Idoneidad para impartir la asignatura de religion a profesores en
colegios plblicos por razones més que discutibles: por casarse con un divor-
ciado por el Cédigo civil, es decir, de acuerdo con una ley del Estado; por ir
de copas, en otro caso, por ser un ex cura.

En realidad, todo esto viene de lejos. Desde hace unos afos, se observa una
nueva compenetracion de la Iglesia catdlica con ciertas instituciones del
Estado. Los Acuerdos sobre financiacion con la Iglesia catélica son un ejemplo
de esta nueva situacion. Igualmente, la concertacién de colegios de los secto-
res mds integristas de la Iglesia catdlica. Y otro: la financiacién con cargo a los
Presupuestos del Estado de los profesores de religion de los colegios pdblicos
y su equiparacion con los profesores de los mismos. Estos hechos, digamoslo
claramente, ponen en tela de juicio la aconfesionalidad del Estado tal y como
se predica en el art. 16.2 de la Constitucién Espafiola.

Por otra parte, otro hecho, quizds menos perceptible, pero no menos impor-
tante, coloca a la libertad de conciencia, a su constitucionalizacion, a la acon-
fesionalidad del Estado en el centro del debate. En realidad, los procesos socia-
les que atraviesan nuestras satisfechas sociedades, también la espafiola, estan
colocando a la libertad religiosa, la libertad de creencias o, como de forma mas
apropiada denominan los textos europeos e internacionales en materia de
derechos humanos, la «libertad de pensamiento, conciencia y de religién», en
el centro de atencién y del debate publico con la consecuencia de que, de
hecho, van a poner a prueba nuestra capacidad de comprension de los nuevos
problemas, la solidez y validez de nuestros valores compartidos vy, a la postre,
la posibilidad de extensién de esta libertad a otros colectivos con los que ape-
nas compartimos dichos valores, codigos de conducta, modelos de sociedad,
etc. Y es que, como la sociologia y la filosofia politica estan evidenciando, las
sociedades opulentas al final del siglo XX y primeros del XXI han dejado de ser
sociedades plurales para devenir en sociedades multiculturales. La multicultu-
ralidad de las sociedades es un hecho que se impone, incluso en la homogé-
nea Espafia. Y en el hecho multicultural late un fondo conflictivo que, en oca-
siones, sale a la luz en puntuales estallidos y tensiones (J. de Lucas 1996, 81).

Pues bien, no creo que sea exagerado afirmar que esta multiculturalidad,
esta tendencia al conflicto inherente, esta realidad que se impone va a tener y
tiene un fondo religioso que pone a prueba nuestras propias convicciones v,
sobre todo, nuestra comprensién de la libertad religiosa, mejor, de la libertad
de pensamiento, conciencia y de religién. Los enfrentamientos multiculturales
no solo tienen por objeto reivindicaciones étnicas o nacionales, sino especial-
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mente religiosas. Pueden ponerse ejemplos en otras naciones, en otros paises
europeos como en Francia con los musulmanes y el uso del shador, catélicos
y protestantes en Irlanda del Norte, etc., pero también los tenemos en Espafia.
Las sociedades vy, en particular, sus gobernantes ven esta multiculturalidad
como un riesgo que diluye sus raices culturales, sus tradiciones y sus esencias.

Todo esto parece agravarse con los hechos del 11 de septiembre de Nueva
York. Sus repercusiones no son sélo militares, sino sobre todo ideoldgicas y cul-
turales -el supuesto choque de civilizaciones- y decididamente alimentan estos
miedos. Colocan a la religion, a las confesiones y a su relacion con el Estado
en el centro del debate.

Estos, pues, no son sino ejemplos de la centralidad de la cuestion que esta-
mos tratando. Es por ello que es necesaria una adecuada comprensién de su
significado, de su puesto en el sistema de libertades y de la respuesta politica
y juridica que debe darse ante estos hechos. Sin embargo, la posicién consti-
tucional de la libertad religiosa o, mejor, una lectura muy extendida no parece
ser la mas adecuada ante estos hechos sociales. Ni lo es tampoco, inclusive, en
el supuesto de que en Espafia existiese un «igual estatuto de libertades para
todos», por utilizar la conocida expresion del famoso pensador J. Rawls. Y es
que, conviene aclarar, no tienen un igual estatuto del derecho a la libertad reli-
giosa un catélico, un musulman, un judio, un ateo o quien crea en cualquier
otra cosmofilosofia.

El articulo 16 de la Constitucion espanola establece cémo deben de ser las
relaciones entre los poderes pablicos y las confesiones y, dentro de éstas, la
Iglesia catdlica. Afirma: 1.- «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y del
culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifes-
taciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden pudblico protegido
por la ley. 2.- Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
o creencias. 3.- Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publi-
cos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafola y man-
tendran las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia catélica y
las demds confesiones».

Pues bien, esta redaccién, que contd en las Cortes Constituyentes con el res-
paldo de UCD y por el PCE, entre otros por J. Solé Tura y con el rechazo de los
socialistas y de un sector de catélicos de izquierdas presentes en el Senado,
pudo en un principio apaciguar un hipotético conflicto por razén de las cre-
encias. Permitanme que sea claro al manifestar mi opinion: esta redaccion es
hoy claramente insatisfactoria pues esta avalando decisiones politicas que vul-
neran el modelo de Estado neutro en materia de religiéon. Aunque formalmen-
te esta redaccion pueda ser considerada como correcta, sin embargo, es lo sufi-
cientemente ambigua para permitir una lectura que invierte su sentido. Como
asi esta sucediendo al amparar decisiones politicas como las ya mencionadas.
Medidas que estan demostrando que no hay una nitida separacion entre los
poderes publicos y la Iglesia catélica que, de esta manera, se convierta de
forma indirecta en religion del Estado. Y no sélo es su financiacién, directa o
indirecta, a expensas del Presupuesto piblico. También hay que notar la pre-
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sencia de la Iglesia, y s6lo de ella, en los hospitales, en los cuarteles, en los ins-
titutos publicos, en campanas electorales, etc.

Espero que no se me acuse por esta opinion de falta de patriotismo consti-
tucional o algo parecido, sencillamente porque no estoy de acuerdo con la
interpretacion de uno o algiin precepto de la Constitucion. El patriotismo cons-
titucional tiene poco que ver con lo que la clase politica pretende hacernos
creer. Incluso, conviene no olvidarse que se ha perseguido mucho por razones
de patriotismo. Un patriotismo constitucional que de veras quiera considerar-
se como tal debiera al menos tener los siguientes rasgos: primero de todo, no
considerar al texto de forma dogmatica, inamovible, por el contrario, es una
obra de seres humanos y por ello perfectible. Debiera tener en cuenta que se
enmarca en un contexto determinado, ademas, que debiera implicar la recu-
peracién de la memoria histdrica, sobre todo de quienes lucharon por la demo-
cracia, por los derechos y libertades, etc. Algunos de estos aspectos faltan en
quienes abanderan el actual patriotismo constitucional.

En fin, la redaccion del art. 16 es la causa de las dificultades existentes para
el establecimiento de unas relaciones entre los poderes publicos y la Iglesia
catélica de acuerdo a los principios de neutralidad, de laicidad del Estado, de
igualdad entre todas las confesiones y de una leal y honesta cooperacién.
Ampara actuaciones e interpretaciones que son claramente confesionales -«confe-
sionalidad solapada», como se afirmaba en las Constituyentes- y que entran en
clara contradiccion con el articulo 14 del mismo texto, en el que se recoge el
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion por razén de la reli-
gion.

2. El articulo 16 de la Constitucién Espaiola

Centrémonos en el articulo 16 de la CE. La redaccién y las interpretaciones
mayoritarias del mismo me originan al menos dos dudas. Debo decir antes que,
en mi opinion, en realidad, este articulo 16 entronca de lleno con toda la tra-
dicién constitucional espanola de los dos ltimos siglos. No es sino una varia-
ci6én de una linea marcada por la confesionalidad estatal y que tiene su origen
en la progresista y liberal Constitucién de 1812 que con mucho énfasis pro-
clamaba que «La religion de la Nacién espaiola es y serd perpetuamente la
catdlica, apostélica, romana, Gnica verdadera». Retérica absurda que prescri-
be que la religién catdlica es y sera perpetuamente la de los espafioles y que
convierte al constituyente en te6logo al declararla como la «Unica verdadera».
Y que el liberal Arglelles, que la voto, justifico porque, de lo contrario, «para
establecer la doctrina contraria hubiera sido necesario luchar frente a frente
con toda la violencia y furia teolégica del clero, cuyos efectos demasiado expe-
rimentados estaban ya asi dentro como fuera de las Cortes». Y que hizo bramar
a José M* Blanco White, ese intelectual heterodoxo que un honesto patriotis-
mo constitucional debiera reivindicar, por lo absurdo e injustificado de seme-
jante declaracion que convertia a los constituyentes en tedlogos y que prescri-
bia que todos los espafoles debian ser catélicos. Precisamente, en esta tradi-
cién, en este contexto denotativo, que taxativamente convierte en catélicos a
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todos los espanoles, debe entenderse la famosa frase de Azafa, a la sazén
Ministro de la Guerra y posteriormente Presidente de la Repdblica, de que
«Espana habia dejado de ser catélica».

Existe, pues, una linea de continuidad en nuestra tradicion constitucional
desde la del 1812, pasando por la de 1876 y los Principios del Movimiento
hasta la actual Constitucion por la que no es posible la real separacién Estado-
Iglesia, por la que la Iglesia catdlica debe ser ampliamente privilegiada para
que perpetie su dominio y presencia en la sociedad. Y es que como dijera Pi i
Margall la unidad politica espafiola se logré a través de la unidad religiosa y
ésta «se la hizo y se la conservé por el hierro y por el fuego». Hasta el punto
de que, como afirmara en un trabajo de 1926 Fernando de los Rios, el que
fuera Ministro de la Republica, Espafia se convirtié en el siglo XVI en un
«Estado catdlico cerrado» donde «los lindes que separaban error, pecado y
delito se atendan al punto de borrarse. Todo queda sumido en la esfera delicti-
va: pecar en un sentido religioso, si es pecar dogmaticamente, es delito» (Rios).

El actual articulo 16 no hace sino mantener esta trayectoria aunque lo haga
de forma confusa y ambigua. Aln mds, lo peor es que da legitimidad demo-
cratica a una situacion de privilegio y avala lecturas, en mi opinién, contrarias
a una minima separacion Estado-Iglesia. Formalmente, se justifica la aconfe-
sionalidad del Estado, pero materialmente se invierte el sentido de estas pala-
bras.

M4s en concreto quisiera senalar dos aspectos de la lectura dominante del
articulo 16 que ponen en serio riesgo el compromiso con la libertad de con-
ciencia: 1.-que la Constitucion espafiola sélo reconozca la libertad religiosa y
no un derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; 2.-
que la libertad religiosa sea un derecho prestacional.

1.- En primer lugar, que la redaccion del articulo 16 sélo reconozca y garan-
tice el derecho a la libertad religiosa y no a la libertad de conciencia. La misma
redaccién del apartado 1 es lo suficientemente confusa como para tolerar una
interpretacion mds que dudosa. Ahi se menciona «la libertad ideoldgica, reli-
giosa y de cultos». Los constituyentes introdujeron una nueva terminologia en
el ambito de la teoria de los derechos al usar esta expresion. Cierto es que para
referirnos a la libertad de escoger nuestras creencias pueden utilizarse diferen-
tes términos. No obstante, lo mds normal hubiera sido que hubieran utilizado
la expresién «derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion» que es el habitual en las declaraciones internacionales en materia de
derechos humanos -art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art.
9 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos del Hombre y las
Libertades Fundamentales, asimismo la Declaracién sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las
convicciones-.

La cuestion no es meramente nominal, sino que es el punto de partida de las
lecturas reduccionistas y parciales que se encuentran en la literatura especiali-
zada y se materializan en la vida politica. En realidad, el uso de esta termino-
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logia plantea una primera cuestion: jera voluntad de los constituyentes reco-
nocer y garantizar a los espafioles tres libertades distintas? ;Dos? ;Una? La
cuestion terminolégica alin se complica mas con la redaccién del apartado 2
del articulo 16. Ahi se dice que «nadie podra ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias». ;Nos encontramos, como inteligentemente
apostillaron los senadores Xirinacs y Bandrés en el debate constituyente, ante
un derecho a la «libertad de creencias» que justificaria el reconocimiento cons-
titucional de un derecho a la libertad de conciencia? La opcién terminolégica
no es baladi pues de ella depende el sentido y el alcance de un derecho fun-
damental que, de otra manera, puede quedar menoscabado. De hecho, adn
dando por sentado que la libertad de culto se subsume en la libertad religiosa,
esta redaccion ha dado lugar entre los especialistas a lecturas muy discordan-
tes sobre el ndmero y sobre qué libertades se garantizan en dicho articulo.

Sin querer entrar en polémicas, lo cierto es que el derecho a la libertad de
conciencia no parece claramente reconocido por nuestro texto constitucional.
Que nos encontramos con una libertad de conciencia jibarizada, reducida a
una libertad religiosa. Y a ello ha contribuido una vacilante y contradictoria
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. No hay nada méas que recordar sus
pronunciamientos sobre la objecién de conciencia para que quede justificada
esta opinion. En efecto, las primeras sentencias (SSTC 15/1982, de 23 de abril;
23/1982, de 13 de mayo; 25/1982, de 19 de mayo; y 40/1982, de 30 de junio),
cuando todavia no existia una ley que desarrollase el precepto constitucional,
elabor6 una doctrina audaz, coherente con la tradicion cultural de los dere-
chos, por la cual consideraba que la objecion de conciencia era un «derecho
constitucional» ligado a la libertad de conciencia que, en su opinién, estaba
reconocida en el articulo 16 de la Constitucion. Esta doctrina fue preferente-
mente desarrollada en la STC 15/1982, de 23 de abril, en la que ademas saca-
ba unas interesantes conclusiones. Sin embargo, esta linea jurisprudencial se
trunco a raiz de las SSTC 160 y 161/1987, de 27 de octubre, en las que el
Tribunal Constitucional, en franca contradicciéon con lo defendido antes, aun-
que, en su opinidn se trataba de una reinterpretacion de la vieja doctrina, neg6
el caracter de «derecho fundamental» de la objecion de conciencia para con-
siderarlo como un «derecho constitucional auténomo, pero no fundamental» y
lo desligaba de la libertad ideolégica y religiosa del articulo 16 de la
Constitucion. Negaba también que la Constitucion espafola recogiese un dere-
cho a la libertad de conciencia.

De nuevo, una interpretacién mas audaz aparece en una sentencia de 1993
en la que afirma: «La libertad ideoldgica, en el contexto democratico goberna-
do por el principio pluralista que estd basado en la tolerancia y el respeto a la
discrepancia y la diferencia, es comprensiva de cuantas opciones suscita la
vida personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las convicciones que
se tengan respecto al fenémeno religioso y al destino Gltimo del ser humano y
asi lo manifiesta bien el texto constitucional al diferenciar como manifestacio-
nes del derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto y la ideologia, reli-
gion o creencias» (STC de 18 de octubre de 1993, FJ n° 5).
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Cuanto menos, con estas declaraciones, queda en entredicho el reconoci-
miento en nuestro sistema de derechos y libertades del derecho a la libertad de
conciencia y a la objecién de conciencia, en principio, sélo es constitucional
en el caso del servicio militar, aunque por via de hecho y derecho se ha exten-
dido a otros ambitos, como es el médico.

Frente a este reduccionismo, parece que la lectura mas correcta del articulo
16.1 es la que interpreta su redaccion de acuerdo con los textos internaciona-
les. El articulo 10.2 de la CE nos sefiala cudl ha de ser la regla hermenéutica
que debemos seguir. Esto es, que «las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa». Lo cual quiere decir que dicho articulo 16.1 debe ser interpretado a
la luz del articulo 18 de la Declaracién Universal y del Pacto Internacional, asi
como del articulo 9 de la Convencién Europea para la Proteccion de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales. Y estos textos refle-
jan un Unico derecho «a la libertad de pensamiento, conciencia y de religion».
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha expresado con nitidez su inter-
pretacion de que el articulo 9 de la Convencién es un Gnico derecho que inclu-
ye la libertad de escoger una religion, de separarse de ella y también la liber-
tad para aceptar creencias no religiosas, esto es, la libertad para los ateos,
agnésticos e indiferentes. Entre otras, la sentencia Kokkinakis vs. Grecia, de 25
de mayo de 1993, se pronuncia a favor de que la libertad de religién o de con-
viccion incluye el derecho a manifestar las creencias de naturaleza no religio-
sa 'y, ademas, en el caso concreto, de que los Testigos de Jehova son una orga-
nizacion religiosa o de creyentes. Desde entonces son varias las sentencias
referidas a religiones minoritarias, sectas y otro tipo de creencias que han
abundado en esta linea.

Asi pues, al margen de las opiniones vertidas antes debiera entenderse que
ese articulo recoge en su plenitud el derecho a la libertad de pensamiento, con-
ciencia y de religion. No hay varias libertades, sino un tnico derecho a, como
afirma el profesor Llamazares, con un contenido complejo. Y deben rechazar-
se, por tanto, las posturas reduccionistas y sesgadas que se centran sélo en la
libertad religiosa y que, ademas, la interpretan como la libertad de «quienes
han optado por una solucién fideista y confesional al interrogante religioso»
(Iban en Iban y Prieto 1989, 142; Iban en Iban, Prieto y Motilla 1997, 102-103).
Como la libertad de quienes creen en una de las confesiones establecidas en
Espafia al amparo de la LOLR. Debe rechazarse también otra de las conse-
cuencias de esta postura: que la libertad ideolégica tenga un caracter marginal,
residual, cuyo objeto sea englobar a las posiciones negativas en materia de reli-
gion.

2.- En segundo lugar, /a libertad religiosa asi entendida no es un derecho
prestacional, como sefiala también esta postura. Un derecho prestacional es
aquél del cual deriva para los poderes publicos una obligacién positiva, esto
es, una obligacion de actuar de una determinada manera. Segin la teoria de
los derechos humanos, son derechos prestacionales los derechos [lamados de
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la segunda generacion, es decir, los derechos econémicos, sociales y cultura-
les -los derechos sociales-. En virtud de esos deberes positivos u obligaciones
de actuar, el Estado asume nuevas competencias, justifica sus politicas sociales
y asistenciales, crea 6rganos para su gestion en sanidad, educacion, vivienda,
empleo, etc. Acciones propias del Estado social de derecho.

Pues bien, a la luz del articulo 16, se entiende que la libertad religiosa es un
derecho prestacional cuando ni por la historia ni por la teoria, ni por las refle-
xiones sobre la misma tiene una naturaleza semejante como derecho funda-
mental. Para hacer esta filigrana hermenéutica se acude al apartado 3 del arti-
culo 16 CE en el que, tras declarar que «ninguna confesion tendra caracter
estatal», se afirma que «los poderes puiblicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones
de cooperacién con la Iglesia catélica y las demds confesiones». La mencién
de la Iglesia catdlica causé ya en las Cortes constituyentes su polémica, pero
se mantuvo por expreso deseo de la Conferencia Episcopal. Lo que interesa es
que inicialmente se pretendia recoger en este apartado, tras la declaracion de
aconfesionalidad y, por tanto, de neutralidad del Estado, el principio de coo-
peracion entre los poderes publicos y las confesiones con presencia en la
sociedad espafola. Un principio de cooperacién que no ensombrezca la
importante declaracién de que «ninguna confesion tendra caracter estatal»

Como han afirmado profesores de mas conocimiento que yo sobre estos
temas, el principio de cooperacién supone, en realidad, «la depuracién de ele-
mentos laicistas en nuestra Constitucion y a la par el cumplimiento del man-
dato dirigido a los poderes publicos en el articulo 9.2 CE» (D. Llamazares). Es
decir, una cautela frente a tendencias negadoras o represoras del hecho reli-
gioso por parte de los poderes publicos, asi como el establecimientos de vias
de cooperacién en aquellas actividades publicas en las que se pueda colabo-
rar. No parece pues que quepa dentro del principio de cooperacion una cola-
boracion en actividades de cardcter estrictamente religioso y, por otra parte, las
actividades con fines sociales (educativos, culturales, asistenciales, etc.) en las
que participen las confesiones u otras entidades religiosas se encuentran ampa-
radas por el articulo 14, en base al principio de igualdad. Segtn esto, el Estado
debe colaborar con estas entidades en el cumplimiento de sus fines sociales al
objeto de obviar una violacién del principio de igualdad, de evitar una injusti-
ficada discriminacién. AGn mas, como afirma el profesor Llamazares, en reali-
dad, con estas actuaciones son las confesiones la que estan cooperando con el
Estado y no al revés, como prevé el articulo 16.3.

Asi pues, el articulo 16.3 debe interpretarse de acuerdo con el articulo 9.2
de la CE por el cual «corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sea reales y efectivos; remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social». Dicho de otra forma, el Estado esta obli-
gado a promover las condiciones para que sea real y efectivo el derecho de los
ciudadanos y de las confesiones a escoger libremente sus creencias, su reli-
gion, a realizar su culto y remover los obstaculos que dificulten este derecho.

302



PODERES PUBLICOS Y RELIGION. EL DIFICIL COMPROMISO CON LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

Como afirma Llamazares: «El ordenamiento juridico estatal deberd ofrecer
los cauces mas adecuados para la consecucion de ese objetivo, reconociendo
a los individuos, y en funcion de sus derechos a los grupos, el estatus juridico
correspondiente (reconocimiento a las confesiones de personalidad juridica
civil y de su autonomia interna, o derecho a prestar asistencia religiosa en esta-
blecimientos publicos), dictando incluso, en la medida en que lo permitan los
principios de igualdad y laicidad, las normas singulares precisas para evitar,
hasta donde sea posible, supuestos de contradiccion entre norma juridica y
norma de conciencia».

Nada de esto tiene que ver con un derecho prestacional, ni con la obliga-
cién del Estado para soportar los gastos ordinarios de la Conferencia Episcopal,
ni para financiar la labor de proselitismo realizada en las clases de religion, ni
para tolerar la presencia de la Iglesia catélica en instituciones publicas, ni con
la exencién de impuestos, etc. El articulo 16.3 no justifica tal «cooperacién»
de la que sélo goza la Iglesia catdlica.

Tampoco la justifica la referencia a los Acuerdos 1979 entre el Estado y la
Santa Sede por mucho que se hayan formalizado como tratados internaciona-
les. Primero de todo, porque dice mucho de una clase politica que, en 1978,
por un lado, esta consensuando un texto constitucional aconfesional, pero, por
otro, negocia un conjunto de tratados que privilegia a una confesion sobre las
demds. Ademads, porque introduce un importante elemento de contradiccién
en la interpretacion de la Constitucién y, en particular, del bloque de constitu-
cionalidad al contemplar normas constitucionales antinémicas. Pero, sobre
todo, porque dichos Acuerdos introducen un importante elemento de discrimi-
nacion entre las confesiones y entre los espanoles que piensan o creen de dife-
rente manera.

Del mismo modo, conviene aclarar que el derecho a la libertad de concien-
cia no es un mega-derecho cuyas manifestaciones se ramifican en otros dere-
chos como son la libertad de expresion, la libertad de ensefanza, el derecho a
la educacion, etc., como parece sugerirse con la lectura prestacional Segin
ésta, la cooperacion del Estado con la Iglesia catélica y las confesiones debe
extenderse a estos ambitos. No sélo para cumplir fines sociales, sino también
para justificar una lectura religiosa de esos derechos. Esos derechos, en buena
medida, encontrarian su alcance y sus limites en la formacion, informacion,
educacion religiosa.

3. De la libertad religiosa al Estado constitucional de Derecho

Frente a esta lectura prestacional e imperialista, quisiera recordar que, origi-
nalmente y para la teoria de los derechos, el derecho a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion, -la primera de las libertades, como acer-
tadamente se ha calificado-, es un derecho de libertad y, por tanto, un derecho
de garantia cuyo objetivo es poner coto a las intromisiones de los poderes
publicos en el ambito de la conciencia y de las creencias. Esa fue su razén de
ser originalmente: impedir que los poderes publicos impusieran a los indivi-
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duos unas determinadas creencias. No fue una conquista facil. Como afirma L.
Prieto, «los derechos humanos, ni en su dimension ética ni en su plasmacion
juridica, han sido fruto de un pacifico e igualitario debate entre sujetos auté-
nomos, sino que mas bien han comenzado expresando el grito y protesta de
las minorias para mas tarde imponerse, en el mejor de los casos, tras guerras y
revoluciones» (Prieto Sanchis 1990, 65).

La libertad religiosa fue asi reclamada por minorias y objeto de una con-
quista lenta, secular y no siempre plenamente entendida. El punto de arranque
de una genealogia de la libertad religiosa se encuentra en el inicio de la
Reforma protestante, en la ruptura de la unidad religiosa producida por las tesis
de Lutero y en el fracaso por comprender el alcance de su proyecto y de los
intentos por recuperar la unidad perdida. La Reforma alteré profundamente las
bases culturales, sociales y politicas de la Europa tardomedieval e inauguré un
periodo histérico marcado por conflictos de todo tipo. Se intentaron diferentes
estrategias, ya sea para alcanzar la unidad religiosa, ya sea para resolver los
problemas de la diferencia de creencias. Todas fracasaron y se vivié asi un vai-
vén de alternativas. Desde la discusién y el debate hasta el conflicto declara-
do, la guerra, el exterminio del otro, la expulsién.

En este rastreo histérico, no puede menospreciarse el importante puesto de
la emergencia de una filosofia de la tolerancia. En medio del conflicto general
hubo quienes, con argumentos de diferente indole, reclamaron la idea de la
tolerancia. Sin la filosofia de la tolerancia no hubiera sido posible la lucha por
la libertad religiosa y por las libertades individuales. La filosofia de la toleran-
cia y la lucha por su reconocimiento positivo es el precedente de la lucha por
el resto de las libertades. Los fil6sofos de la tolerancia reivindicaron primero la
no persecucion por motivos religiosos y después la proteccion de un ambito de
libertad libre de injerencias del poder politico. Puede afirmarse asi que hay una
linea de continuidad entre las peticiones de tolerancia y la emergencia de la
idea de libertad de conciencia y cuya reivindicacién impulsara la reclamacién
del resto de libertades individuales.

No quiero cansar con una mencion, que sin duda seria larga, de fil6sofos de
la tolerancia y de la libertad de conciencia. Con todo, no me resisto a traer a
colacion dos ideas de uno de los campeones de esta filosofia. Me refiero a J.
Locke. Por un lado, entiende la libertad de conciencia de la siguiente forma:
«que todas las cosas que la ley permite hacer en las ocasiones comunes de la
vida, sean licitas para cada Iglesia en el culto divino. Que ni la vida del hom-
bre, ni su cuerpo, ni su casa, ni sus bienes, sufran de perjuicio alguno por estas
causas» (Locke 1985, 62). Ademds, define lo que es una Iglesia: «una sociedad
voluntaria de hombres, unidos por acuerdo mutuo con el objeto de rendir culto
publicamente a Dios de la manera que ellos juzgan aceptable a El y eficaz para
la salvacion de las almas» (Locke 1985, 13). Son finalmente los diferentes fines
de las Iglesias -la salvacién de las almas- y del poder politico -«procurar, pre-
servar y hacer avanzar sus propios intereses de indole civil»- los que justifican
la necesidad de separar ambos dmbitos, que no haya una intromisién de los
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gobernantes en las cuestiones religiosas, que no se impongan las cuestiones de
fe a otros hombres.

Lo cierto es que, a partir de reflexiones como la de Locke y de una expe-
riencia histérica no siempre pacifica, ni exenta de tensiones, la cultura occi-
dental cre6 y recre6 el modelo de Estado de Derecho. Sin embargo, las formas
politicas en las que se ha organizado y se organiza la vida en las sociedades
no son estaticas, sino que estan siempre en constante transformacion. El pre-
sente es también un tiempo de profundos cambios que afectan a importantes
aspectos de la politica. En este escenario somos cada vez mds conscientes de
que el viejo modelo de Estado de Derecho ha derivado hacia la forma de
Estado constitucional de Derecho. Su formulacién mds inteligente encontraria
sus fundamentos en las viejas y conocidas propuestas constitucionales de H.
Kelsen, pero que, tras la experiencia del Estado social, han recobrado una
mayor fuerza como modelo que permita afrontar las incertidumbres y la encru-
cijada en la que se encuentran las instituciones del Estado en el momento pre-
sente. Tal es la percepcién del constitucionalista G. Zagrebelsky y, sobre todo,
del iusfilésofo L. Ferrajoli.

El modelo de Estado constitucional de Derecho supone, sobre todo, en las
tesis de Ferrajoli, una forma original y relevante de percibir los elementos cla-
sicos del Estado de Derecho; supone una teoria «fuerte» en la que se entrete-
jen los ideales de la democracia, los derechos fundamentales y sus garantias.
Lo cierto es que el Estado constitucional de Derecho, como respuesta a los
inciertos procesos del presente, constituye un redimensionamiento de alguna
de las cuestiones basicas que han articulado tradicionalmente el Estado de
Derecho. Ferrajoli, al menos, plantea una reformulacién de los siguientes
aspectos bésicos del Estado de Derecho: 1.- Una revision del puesto de la ley,
del principio de legalidad, en el ordenamiento juridico. 2.- Un fortalecimiento
del papel de los derechos fundamentales en el orden constitucional. 3.- Una
vision garantista del orden juridico-constitucional y de los derechos funda-
mentales. 4.- Una apuesta por una democracia sustancial, ademas de una
reformulacion de las cuestiones de legitimidad y de los problemas de legitima-
cién. Los cambios propuestos por esta lectura del Estado constitucional de
Derecho suponen unos cambios cualitativos del modelo tradicional de Estado
de Derecho y, ademds, también una profunda transformacién de la concepcion
del Derecho.

En lineas generales, supone una reivindicacién de la centralidad de la
Constitucién como piedra angular del sistema juridico y politico y al mismo
tiempo un reforzamiento del papel de los derechos fundamentales. Pues, por
un lado, la Constitucion se convierte en un «metaderecho» dentro del derecho
mismo, en un derecho sobre el derecho que disciplina a la ley, al legislador, a
la Administracion y a los poderes pablicos. Por otro, porque los derechos fun-
damentales se convierten en la sustancia de la vida publica y en particular del
sistema democrdtico. Los derechos fundamentales deben imponerse asi «tanto
a las decisiones de la mayoria como al libre mercado». «Resulta asi desmenti-
da la concepcién corriente de la democracia como sistema politico fundado en
una serie de reglas que aseguran la omnipotencia de la mayoria. Si las reglas
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sobre la representacion y sobre el principio de las mayorias son normas for-
males en orden a lo que es decidible por la mayoria, los derechos fundamen-
tales circunscriben la que podemos llamar esfera de lo indecidible: de lo no
decidible que y de lo no decidible que no, es decir, de las obligaciones publi-
cas determinadas por los derechos sociales» (Ferrajoli 1999, 51). Esto quiere
decir que en la democracia hay una esfera -un «coto vedado», como afirma
Garzén Valdés- sobre el que la mayoria no puede discrecionalmente decidir o
cambiar su regulacién o rango normativo. Esta esfera esta constituida por todos
los derechos fundamentales, en condiciones de universalidad y de igualdad, y
en ella se incluye, tanto los civiles y politicos como los sociales, y dentro de
los primeros el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de religion.
Por ello, todo lo que implique un menoscabo en el igual esquema de derechos
y libertades va en detrimento de la realizacion del Estado constitucional de
derecho y de la vigencia del sistema democratico.

No obstante, no parecen correr buenos tiempos para la vigencia de los dere-
chos y de sus garantias. Particularmente para su universalizacion. Tampoco
parecen correr buenos tiempos para una efectiva aconfesionalidad del Estado,
una real neutralidad del Estado y una separacion de las cuestiones estatales de
las eclesiales, que es una condicién necesaria para un real compromiso con la
libertad de conciencia, con su universalizacién y con la no discriminacién por
razén de las creencias. No corren buenos tiempos cuando se confunde la liber-
tad de conciencia o de religion con la libertad para escoger una religién, la
unica y verdadera, y de esta forma se relega a los demas al terreno de la false-
dad y el engano. Paraddjicamente, la verdad no siempre nos hace libres. La
verdad asumida dogmatica y acriticamente, como un asunto sin mas de fe,
esclaviza y confunde. Como ya viera el filésofo escocés D. Hume en el siglo
XVIII, la ignorancia, unida al miedo, la debilidad y la melancolia son la fuente
de la supersticién.

Por eso, como antidoto contra el dogmatismo y el fanatismo de quienes
quieren imponernos a todos un modelo de Derecho, de sociedad, de Estado
basado en un sistema de creencias considerado como la verdad, quisiera ter-
minar este articulo leyendo unas palabras de otro filésofo. De J. S. Mill, cam-
peodn de la libertad en la sociedad victoriana y fino auscultador de la evolucién
de un tiempo en el que surgia una nueva tirania: la de la opinién publica. Su
teoria desmitifica cualquier teoria con pretension de poseer la verdad absoluta
y de erigirse sobre las demas:

«Hemos reconocido que para el bienestar intelectual de la humanidad (del
que depende todo otro bienestar) es necesaria la libertad de opinion, y la liber-
tad de expresar toda opinion; y esto por cuatro motivos que ahora resumimos.

Primero, una opinién, aunque reducida al silencio, puede ser verdadera.
Negar esto es aceptar nuestra propia infalibilidad.

En segundo lugar, aunque la opinién reducida a silencio sea un error, puede
contener, y con frecuencia contiene, una porcion de verdad; y como la opinién
general o prevaleciente sobre cualquier asunto rara vez o nunca es toda la ver-
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dad, sélo por la colisién de opiniones adversas tiene alguna probabilidad de
ser reconocida la verdad entera.

En tercer lugar, aunque la opinién admitida fuera no sélo la verdadera, sino
toda la verdad, a menos que pueda ser y sea vigorosa y lealmente discutida,
sera sostenida por los mas de los que la admitan como un prejuicio, con poca
comprension o sentido de sus fundamentos sociales. Y no sélo esto, sino que,
en cuarto lugar, el sentido de la misma doctrina correra el riesgo de perderse o
debilitarse, perdiendo su vital efecto sobre el caracter y la conducta; el dogma
se convertira en una profesion meramente formal, ineficaz para el bien, pero
llenando de obstaculos el terreno e impidiendo el desarrollo de toda convic-
cion real y sentida de corazén, fundada sobre la razén o la experiencia perso-
nal» (Mill 1981, 119-120).
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