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Abstract: Multiculturalism is a real fact. Constitutions enunciate plura-
lism as a constitutional value and provide that fundamental rights are the foun-
dation of political order. Nevertheless, the conflict can arise when certain
groups claim customs or practices against the social common values. Having
in mind that religious freedom is the fundamental right usually invoked to
legitimize these customs and practices, this article analyzes the case law of the
Spanish Constitutional Court and the European Court of Human Rights about
the content of this right (arts. 16 SC and 9 ECHR) and, as a last resort, tries to
think about the scope and limits of multiculturalism in a democratic State.
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Resumen: El multiculturalismo es una situacién de hecho incuestionable.
Las Constituciones democréticas proclaman el pluralismo como un bien o
valor constitucional y los derechos fundamentales como fundamento del orden
politico. El conflicto, sin embargo, puede plantearse cuando determinados
colectivos reivindican costumbres y préacticas que colisionan con los valores
comunes de una sociedad. Teniendo en cuenta que, en muchas ocasiones, el
derecho fundamental que se invoca para legitimar esas costumbres o practicas
es la libertad religiosa, el presente trabajo analiza y somete a critica la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional espafiol y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno al contenido constitucionalmente declarado del
derecho enunciado en el articulo 16 de nuestra Constitucién y en el articulo 9
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, en definitiva, reflexiona sobre
el alcance y limites de la multiculturalidad en el Estado democritico.
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SuMaRIO: 1. Actitudes tipicas ante la inmigracién.- 2. Sentido y alcance de la
libertad religiosa.-3. Algunas reglas de ponderacién.- 3.1. Pretensiones de
dispensa.- 3.2. Régimen interno contrario a las normas vigentes.- 3.3,
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Prestaciones ya reconocidas a otros grupos o comunidades.- 3.4, Prestaciones
especiales.- 4. Conclusiones.

1. ACTITUDES TIPICAS ANTE LA INMIGRACION

Hace afios, en Espaiia, solia decirse que para ver mundo habia que ir al
metro de Londres. El mundo estaba alli. Hoy, en cambio, no hace falta salir de
la ciudad de uno para ver que vivimos en una sociedad muy compleja, muy
diversa. Una sociedad en la que conviven olores, colores, culturas, lenguas y
dioses muy distintos. Uno va al supermercado y encuentra comida de casi
cualquier sitio. El multiculturalismo es una situacién de hecho incuestionable.
Como dice Sartori, el multiculturalismo como descripcién o situacién de
hecho, como existencia en el mundo de una enorme multiplicidad de lenguas,
culturas y etnias, es tan obvio y tan sabido que no necesita un término ad hoc
para identificarlo’.

En la era de las comunicaciones y de las migraciones masivas, la plurali-
dad es un hecho tan irreversible como la globalizacién. A decir verdad, la
multiculturalidad no es una novedad, ha tenido lugar en numerosos paises a lo
largo de la Historia. Pero particularmente en la actualidad es una realidad
insoslayable teniendo en cuenta los flujos migratorios, desplazamientos y
hébitos sociales. Se multiplican los desplazamientos continentales e intercon-
tinentales. Guste o no, es asi. Parafraseando a S. Zizek, el multiculturalismo
estd aqui para quedarse®. Hablar en las sociedades occidentales de una cultura
tnica o de una religién que deba imponerse a los demaés es, por tanto, una
contradiccion en los términos. Es algo que no puede ni debe ser. Y no debe ser
porque la diversidad es, socialmente hablando, una riqueza y, juridicamente
hablando, un derecho. Las Constituciones suelen proclamar el pluralismo
como un valor constitucional y los derechos fundamentales como fundamen-
to del orden politico y de la paz social. Las ocasiones para descubrir y valorar
la diferencia cultural son numerosas.

Pero, al mismo tiempo, se plantea el problema del relativismo. La diver-
sidad, que es una riqueza y el resultado del ejercicio de derechos fundamenta-
les, puede ocasionar conflictos que no pocas veces desembocan en controver-
sias juridicas. El conflicto se plantea cuando determinados colectivos reivindi-
can costumbres o pricticas que colisionan con los valores o ideales de una

'SARTORI, G., La sociedad multiétnica, Taurus, Madrid 2003,

:ZIZEK, S., “Multiculturalismo o la 16gica cultural del capitalismo multinacional”, en JAME-
SON, F. y ZIZEK, S., Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalismo, Paidos,
Buenos Aires/Barcelona 1998, pp. 137-188.
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sociedad. Ideales que, dada su trascendencia, suelen aparecer plasmados en la
Constitucion, son reconocidos al mas alto rango normativo. Surgido el conflic-
to, qué ha de prevalecer: la diferencia, la multiculturalidad, o ese otro conjun-
to de valores o principios constitucionales? ; Todas las culturas son equipara-
bles? ;Todo vale igual? ;O hay un contenido nuclear del orden democrético,
de valores bdsicos de la sociedad de acogida, que, bajo ninglin concepto,
puede ser cuestionado?

Si no me equivoco, en general, ante la inmigracién y el conflicto que, en
ocasiones, puede ocasionar la diferencia cultural caben, en teoria, tres actitu-
des tipicas distintas: la asimilacion forzosa, el multiculturalismo extremo y la
integracion.

El ideal de la asimilacidén forzosa es la unificacién cultural a través de la
imposicién de la cultura de la sociedad de acogida. El inmigrante ha de adhe-
rirse a la cultura de la sociedad en la que se instala, renunciando a sus sefias
de identidad; adquiere las caracteristicas culturales del grupo dominante, al
tiempo que pierde los rasgos culturales de los ancestros. Por asimilacion, la
minoria a la que pertenece el inmigrante adopta los patrones de la cultura anfi-
triona. Se incorpora a la cultura dominante hasta tal punto de que ya no exis-
te unidad cultural diferenciada. L.a asimilacién forzosa entraiia la aculturacién
de los inmigrantes y la consiguiente pérdida de pautas y valores de su propia
cultura, que quedarian, de una u otra forma, proscritos.

No hace falta esforzarse demasiado para caer en la cuenta de que esta acti-
tud, este modelo, es contrario a la dignidad humana®. Omite, ademads, el valor
del mestizaje cultural como factor de enriquecimiento y el hecho de que sin este
entrecruzamiento de culturas no habria sido posible la propia civilizacién occi-
dental, que ha nacido de la fusién de elementos procedentes de culturas diver-
sas. La sociedad occidental es una sociedad abierta’, que afirma el valor de la
diversidad, la solidez del pluralismo y la importancia de la tolerancia.

El multiculturalismo —no como hecho social, sino en su dimension ideo-
l6gica, esto es, como corriente de pensamiento, proyecto 0 movimiento politi-
co— entrafia, al menos en su version mas radical, la concesion de un derecho
ilimitado a todo grupo cultural que vive en el seno de una sociedad a conser-
var sus creencias y costumbres, con independencia de su conformidad u hosti-
lidad con los valores democriticos y constitucionales. De ahi que, para la criti-
ca liberal, el multiculturalismo extremo puede acarrear, en ltima instancia, la
segregacion entre culturas, convertidas en compartimentos estancos, la margi-

* Vid. 1a Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007. In extenso, AAVV, Declaracion sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Catarata, Universidad de Deusto 2009.

* POPPER, K., La sociedad abierta y sus enemigos, Paidos, Barcelona 2006.
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nacion y la constitucion de guetos. Cada grupo cultural vive aparte del otro,
formandose guetos y no existiendo integracion. Se ha escrito que la “balcani-
zacién cultural” que promueve ese multiculturalismo es contraria a la cohesion
social. Una cosa es la tolerancia bien entendida, respetuosa con los valores
democraticos, y otra bien distinta una hipertolerancia frenética, desconocedo-
ra de la realidad constitucional y legal, que fragmenta, divide y enfrenta y
lleva directamente a un proceso cuyo fin es la antitesis del pluralismo.

La integracién, como tercer modelo o aptitud, protege el pluralismo entre
culturas, pero un pluralismo respetuoso con los principios y valores funda-
mentales en los que se sustenta la sociedad de acogida. Se deben aceptar
costumbres y usos no prohibidos por las leyes y que no supongan daiio para
nadie, aunque produzcan extrafieza e incluso desagrado. Si no se produce la
integracién, al menos a ciertos niveles bésicos, la convivencia se hace muy
dificil. El respeto al contenido nuclear del sistema democratico se pone como
condicién para la integracion. La alternativa es la desintegracion y el conflic-
to de culturas. La integracién no es una cuestion de mera concesién de la
ciudadania; implica cierta reciprocidad. Si el inmigrante entra en un pais que
no es el suyo y se beneficia de ello, considerando que no se le ha obligado a
acudir al mismo, entonces debe atenerse a los valores bédsicos de esa sociedad
que lo acoge.

Se admite, pues, un pluralismo condicionado. Cada cual puede reivindicar
su cultura, sus sefias de identidad, pero dentro de unos limites que no pueden
superarse. En tal sentido, se ha dicho que la ciudadania de la democracia en la
que vivimos se basa no en una forma de ser, sino en una forma de estar’. La
sociedad puede ser multicultural, pero tiene que estar unida en la defensa de
unos principios basicos. Cada cual puede sentirse con la identidad que quiera,
puede ser como quiera, pero esa identidad no puede privar de derechos a otros
ni puede darle una patente de corso para saltarse la Constitucién y las leyes. Las
formas de ser, que cada uno las administre como quiera, pero las formas de estar
son comunes. Hay un derecho a la diferencia. Eso es obvio, en la medida en que
cada cual ejerce sus derechos como quiere. Un derecho a la diferencia, pero no
una diferencia de Derechos. Los proyectos, los gustos, las creencias de cada
cual son todos respetables, siempre que se respete el estar comun.

En la misma linea, suele distinguirse la ciudadanfa diferenciada® de la
ciudadania compleja’. La ciudadania diferenciada acoge la pretensién de

s SAVATER, F., Etica como amor propio, Mondadori, Madrid 1988.

¢ KYMLICKA, W. y NORMAN, W., “El retorno del ciudadano: una revisién de la produc-
cién reciente en teoria de la ciudadania”, La Politica: Revista de estudios sobre el Estado y
la sociedad, 3, 1997, pp. 5-40.

" CORTINA, A., Hasta un pueblo de demonios. Etica Publica y Sociedad, Taurus, Madrid 1998.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVII (2011).



Mulriculturalismo y libertad religiosa 25

colectivos, grupos y comunidades de que sus derechos particulares se super-
pongan al Derecho comiin integrado por una serie de principios vinculantes
para todos. En cambio, la ciudadanfa compleja supedita las diferencias reales
que, sin duda, existen entre las personas a un conjunto de principios comunes
y universales que favorecen la integracién y actiian como criterios de ordena-
cién de la convivencia. La ciudadania compleja no prescinde de las diferen-
cias —como ocurrirfa tomando como modelo una ciudadania simple—, sino que
se propone integrarlas desde valores compartidos, desde un capital ético de
valores morales que una sociedad pluralista comparte. El patriotismo constitu-
cional parte de la idea de que los valores ético-politicos de las Constituciones
en sociedades con democracia liberal unen a sus gentes en un proyecto comiin
que integra las diferencias®. Supone el predominio de unos principios, los de
la democracia, sobre las ideas culturales.

En conclusidn, supuesta la coexistencia de una multiplicidad de culturas
en una sociedad determinada, la razén y la experiencia parecen desaconsejar
dos posturas extremas. La primera serfa la de un asimilacionismo que intenta-
ra por todos los medios ejercer tal presion de la cultura dominante sobre las
minoritarias que acabara absorbiéndolas. La segunda, la de un multiculturalis-
mo exacerbado que permitiera la guetizacion de culturas en compartimentos
estancos. Frente a ambas, cada una con sus efectos altamente perniciosos para
la cohesién de cualquier sociedad, parecerfa mas recomendable la bisqueda de
un pluralismo integrador que desembocara en un mestizaje étnico-cultural
respetuoso con la diferencia, pero también con determinados valores civico-
democraticos y constitucionales.

2. SENTIDO Y ALCANCE DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

A fin de valorar por cudl de estas tres actitudes tipicas o modelos opta
nuestro sistema constitucional, creo que tiene sentido aclarar con caricter
previo qué derechos fundamentales pueden verse implicados en las reivindi-
caciones de conservacion de la cultura de origen.

Ha de convenirse, para empezar, que la Constitucion espafiola no recono-
ce un derecho fundamental a la identidad grupal de los inmigrantes. Tampoco
incluye un mandato expreso de proteccién de las minorias culturales. La refe-
rencia que en el Predambulo se hace a la proteccion de los pueblos en el ejerci-
cio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones
no incorpora tal pretension, al margen de que esta reservada a los espafioles.

Por otra parte, los derechos fundamentales de los que, conforme al arti-

* HABERMAS, 1., Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid 1989.
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culo 13.1 CE, gozan los inmigrantes son derechos eminentemente individua-
les, derechos que delimiten un 4mbito de autonomia personal preservado tanto
de la injerencia del Estado como de la intrusién de posibles decisiones de las
mayorias. Un dmbito de libertad personal en la esfera de lo social, sin mas
limite que la exigencia de compatibilidad con la autonomia y libertad de los
demads. La diversidad es protegida de intromisiones politicas y se pretende que
esté desprovista de consecuencias politicas. De este modo, las personas o los
grupos con determinada opcién sexual u origen étnico no pueden ser discrimi-
nados por esa pertenencia y tienen los mismos derechos que cualquier otro
ciudadano. Se asegura un derecho a la diferencia que se concreta en el estable-
cimiento de derechos individuales iguales para quienes son diferentes. La l6gi-
ca de nuestro Titulo I es la l6gica de los derechos individuales en la que se apre-
cia un cierto recelo hacia un tipo de identidades colectivas o comunitarias. En el
fondo, puede decirse que la solucién que ofrece el Constitucionalismo europeo al
crecimiento de la heterogeneidad cultural presente en las sociedades modernas, y
que los movimientos migratorios contribuyen a ampliar, es que el Estado debe
mantenerse neutral respecto a las diversas culturas, valores e ideas que coexisten
en esa sociedad politica. El Estado no ha de atender las demandas de las comuni-
dades culturales que exigen como derecho colectivo una proteccién politica para
la supervivencia y el desarrollo de lo que definen como caracteristico de su iden-
tidad cultural y, en cualquier caso, ha de mantener una estricta igualdad en el
trato con todas las comunidades culturales. Y ello aunque se reconozca que el
ser humano se individua y socializa en un contexto cultural y que la pérdida
de ese contexto, de ese norte, puede causar graves dafios. Pero lo cierto es que
no se garantiza el derecho fundamental a la cultura propia’.

Sea como fuere, lo que también hay que reconocer es que el derecho funda-
mental al que los inmigrantes se acogen a menudo para formular reivindicacio-
nes de conservacién de su dmbito cultural es la libertad religiosa. Un derecho
clasico, eminentemente individual, negativo, y ampliamente reconocido en el
Constitucionalismo europeo, si bien a través de férmulas no siempre coinciden-
tes que, en tltimo andlisis, informan de la inexistencia de un dnico modelo de
relacién entre el Estado y las confesiones religiosas. El articulo 16 CE, en la
linea marcada por el constituyente alemdn e italiano, reconoce la libertad ideo-
légica y religiosa, sin mds limitacién en sus manifestaciones que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

Como ha expresado en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional, la
vertiente interna de la libertad religiosa “garantiza la existencia de un claustro

° Por todos, CLAVERO SALVADOR, B., “; Cémo es que no hay un derecho humano a la cultu-
ra propia?”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 41, 2007, pp. 203-216.
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intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual
ante el fenémeno religioso”. La vertiente externa comprende un espacio de
agere licere “que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a las propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros”. El reconocimiento de este espa-
cio de libertad lo es “con plena inmunidad de coaccién del Estado o de cuales-
quiera grupos sociales™".

De la doctrina del Constitucional en torno a su contenido esencial, se
deduce que la libertad religiosa comprende tres posibilidades o aspectos.
Existe, en primer lugar, la libertad de creencias, por la que el individuo presta
o rechaza su asentimiento intimo a un sistema de verdades religiosas y se
compromete a observarlas en relacién con los aspectos trascendentes de la
existencia humana. Aclédrese, desde el principio, que el objeto de la libertad
religiosa no es ninguna religion determinada. La jurisprudencia constitucional
ha apostado, en tal sentido, por una concepcion amplia de la libertad de creen-
cias, incompatible con un entendimiento reducido del objeto del derecho que
excluya a aquellas religiones extraiias a la cultura nacional o que se aparten de
un concepto de religién definido a partir de las caracteristicas de las confesio-
nes mayoritarias'’.

Se da, en segundo lugar, la libertad de conciencia, entendiéndose por tal
los criterios valorativos de las acciones humanas desde el punto de vista ético
y moral y que sefialan el limite entre el bien y el mal, entre las buenas y las
malas acciones. La libertad de conciencia implica la traslacion de las creencias
del ambito especulativo al nivel practico, al campo del obrar humano. Alude
al elemento ético o de compromiso de la actuacién personal con las propias
convicciones.

Cabe, en tercer lugar, una libertad de culto o litirgica, que se traduce en
el derecho a practicar externamente la creencia, en la facultad de rendir
mediante ritos y ceremonias el homenaje debido a lo sagrado trascendente en
que la religién consiste.

La jurisprudencia constitucional insiste, asimismo, en que ningiin dere-
cho fundamental es absoluto y tampoco puede serlo la libertad religiosa trans-
gresora de la ley, de los derechos fundamentales de los demads y de unas condi-
ciones materiales minimas (seguridad, salubridad y tranquilidad publicas'?)
que propicien una convivencia ciudadana pacifica y aceptable. De ahi el limi-
te del orden piiblico que contempla el inciso final del articulo 16.1 CE.
Establecida la necesaria sumisién al ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), para
que la convivencia en colectividad sea practicamente posible es necesario que
10 STC 154/2002.

WSTC 46/2001.
2 Art. 3.1 LOLR.
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se ofrezca y garantice a todo ciudadano el disfrute de una esfera basica de
garantias materiales, esto es, un nivel minimo material de pacifica conviven-
cia, respetando su persona y bienes, su sosiego, librandole de violencias, intro-
misiones, peligros e incomodidades, ya que sélo asf serd la convivencia social
una realidad aceptable y aceptada y una plataforma para el desarrollo personal
y para el disfrute de los derechos fundamentales (art. 10.1 CE). Este nivel
minimo de garantias materiales de pacifica convivencia ciudadana, exigido
por la conciencia social para que esa misma convivencia tenga un sentido
positivo, es lo que mds directamente puede entenderse por orden publico,
afladiéndosele aquél otro aspecto instrumental de la sumisién a la ley y al
ordenamiento juridico.

El orden piblico es el limite externo expreso que la Constitucién sefiala
a la libertad religiosa, pero eso no significa que no quepa ensanchar el 4mbito
de los limites de este derecho para incluir también a los que no se encuentran
previstos de manera explicita en el articulo 16 CE pero vienen impuestos por
la propia l6gica del sistema constitucional'’. Podria asi distinguirse, siguiendo
a R. Alexy, entre cldusulas restrictivas de la libertad religiosa expresas y téci-
tas'. La consecuencia logica de este planteamiento es que se puede limitar la
libertad religiosa no ya para proteger el bien a que expresamente alude la
Constitucién —el orden piiblico— sino incluso para amparar otros derechos
constitucionales o bienes constitucionalmente reconocidos.

El contrapeso de esta limitabilidad general de la libertad religiosa es que
la limitacidn precisa ser justificada, y ello por el valor central de los derechos
fundamentales en el sistema constitucional. La limitacién ha de estar objetiva-
mente avalada por la realizacidén de otros derechos, bienes o valores de rele-
vancia constitucional. La denominada ponderacién de bienes es, en estas
circunstancias, el método propio para determinar en concreto, de conformidad
con el principio de la concordancia practica (K. Hesse), c6mo, cudndo y en
qué medida debe ceder la libertad religiosa cuando entra en colisién con otro
derecho fundamental o con un bien de relevancia constitucional. Todo acto o
resolucion que limite la libertad religiosa ha de asegurar que la medida limita-
dora sea necesaria para conseguir el fin perseguido y debe considerar la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en que se halla
aquél a quien se le impone. La proporcionalidad se concibe asi como un limi-
te frente a la actividad limitadora de la libertad a fin de filtrar o0 moderar el
sacrificio. Se trata de medir o comparar la relacién que media entre dos magni-
tudes: los medios, limitadores, de un lado, y la finalidad inmediata por ellos

3 STC 166/1996.
“ ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales (version castellana de Ernesto Garzén
Valdés), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993, p. 277.
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perseguida, de otro. Es decir: si el fin justifica los medios. Mds exactamente,
el medio ha de ser idéneo para la consecucién del fin; necesario respecto de
todos los medios utiles y susceptibles de alcanzarlo; y razonable o proporcio-
nada stricto sensu la ecuacién costes-beneficios en su resultado’”.

A la vista de cuanto antecede, se infiere que nuestro sistema constitucio-
nal legitima la integracién condicionada de las reivindicaciones identitarias o
de conservacién del ambito cultural de origen basadas en la libertad de reli-
gibn. A partir de una definicién amplia del objeto de la libertad y la descalifi-
cacién de un concepto restrictivo de religién, la pluralidad religiosa es tan legi-
tima como otras manifestaciones del pluralismo social reconocidas desde hace
tiempo por la Constitucidn y la jurisprudencia constitucional. Las diferentes
cosmovisiones religiosas quedan amparadas bajo la garantia que ofrece el arti-
culo 16 CE. La singularidad religiosa debe, en principio, ser preservada. De
este modo, no se puede optar por un modelo de asimilacién para solventar los
posibles conflictos que se deriven del ejercicio de la libertad religiosa.
Tampoco es admisible el fundamentalismo, en tanto corriente que no descarta
el recurso a la violencia e irracionalidad para imponer determinados principios
a quienes no los comparten.

Por otro lado, teniendo en cuenta la limitabilidad general de la libertad
religiosa, no todas las reivindicaciones en ella fundadas son atendibles en
nuestro Derecho. Nuestro ordenamiento no ampara un derecho ilimitado a
conservar cualesquiera creencias y costumbres religiosas con independencia
de su conformidad u hostilidad con los valores democréticos y constituciona-
les. La integracién se distingue de la asimilacién en que no pretende la unifor-
midad religiosa; no se espera que los inmigrantes abracen la religién o las reli-
giones auspiciadas por la sociedad de acogida. Del multiculturalismo, en su
version extrema, se diferencia en que no renuncia a exigir el respeto a unos
principios y valores fundamentales, a un estar comiin. La sociedad receptora
no teme su extranjerizacién, pero tampoco admite que se ponga en cuestién un
capital ético objetivado en el Derecho, empezando por la Ley Fundamental. La
libertad religiosa de los inmigrantes puede verse restringida a fin de salvaguar-
dar otros derechos fundamentales u otros bienes y valores de relevancia cons-
titucional. En cualquier caso, la restriccién —insisto— ha de estar justificada,
debe existir un motivo legitimador. Un motivo que, en la mayoria de los casos,
estard previsto en la ley y que no perseguird asfixiar todo atisbo de pluralidad
religiosa, sino proteger otro bien o valor constitucional. Asi, prescribe la Ley
Orgénica de Derechos y Libertades de los Extranjeros que no podré alegarse
“la profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de

" STC 141/2000.
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signo diverso para justificar la realizacién de actos o conductas contrarios” a
las normas relativas a los derechos fundamentales'.

Este género de limitaciones justificadas raramente podrd estimarse
inconstitucional. No obstante, el valor central de los derechos fundamentales
impone someter toda interpretacién y aplicacién de la ley limitadora a un
escrutinio estricto para determinar si se ha tomado adecuadamente en conside-
racién el 4mbito constitucionalmente garantizado de la libertad religiosa. Aqui
radica el efecto de irradiacién” de los derechos fundamentales sobre el
Derecho ordinario, que impone realizar una ponderacién entre los bienes juri-
dicos que colisionan, la libertad religiosa y el bien juridico cuya proteccién
procura la norma®. En iltimo extremo, ello conduce a un ordenamiento juri-
dico potencialmente diferenciado que admite excepciones bien fundadas a
normas juridicas, sin que pueda decirse que la convivencia social padezca
excesivamente, pero ni tampoco que exista un derecho general a la objecién
de conciencia. En ocasiones, en lo que aqui interesa, por via interpretativa
cabe apreciar con mds acierto las peculiaridades de cada caso y resolver de un
modo mas satisfactorio determinados conflictos multiculturales.

3. ALGUNAS REGLAS DE PONDERACION

La ponderacién consiste, en efecto, en establecer una jerarquia axiolégi-
ca movil o precedencia condicionada® entre dos principios en conflicto.
Partiendo de esta consideracion, cabria enunciar algunas reglas de pondera-
cién para resolver determinados conflictos entre la libertad religiosa —preten-
siones identitarias basadas en la libertad religiosa— y otros bienes y valores
constitucionales. En esta direccidn, y sin dnimo de ser exhaustivo, podrian
distinguirse los siguientes supuestos: en primer lugar, aquellas situaciones en
que se reivindica la dispensa de una norma juridica del Estado que se impone
con caricter general; en segundo, aquellos casos en los que el grupo o la
comunidad pretende imponer un régimen interno que entra en contradiccion
con las normas generales vigentes; en tercero, aquellas situaciones en las que
se reclaman prestaciones estatales de las que ya disfrutan otros grupos o comu-
nidades; y, en cuarto lugar, casos en los que se reivindican prestaciones espe-
ciales a favor de un grupo o comunidad®.

e AEt. 3.2.

""BOCKENFORDE, E. W., Escritos sobre derechos fundamentales (traduccion de Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden
1993, pp. 44 y ss.

# STC 154/2002.

* ALEXY, R., op. cit., p. 92.
* Se sigue aqui la clasificacién de supuestos de GRiMM, D., “Multiculturalidad y derechos
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Todas estas reivindicaciones o pretensiones tienen en comin que estin
motivadas por la opcidn religiosa del inmigrante y de su satisfaccién depende
el cumplimiento de un mandato religioso o el mantenimiento de una tradicién
religiosa. Reivindicaciones, por tanto, que vienen animadas por la libertad de
conciencia de quien las plantea, por el deseo de cumplir el compromiso de
actuacién personal conforme a las propias convicciones. Y reivindicaciones,
en fin, que ponen en evidencia que el funcionamiento de la sociedad democra-
tica y multicultural puede requerir transacciones y considerables dosis de
prudencia y buen sentido; y, desde luego, de una concepcién amplia de la
libertad.

3.1. PRETENSIONES DE DISPENSA

Cualquier reflexién en torno a las reivindicaciones de dispensa ha de partir
de la idea de que el respeto a los principios constitucionales y, en general, al
Derecho constituye un deber de todos los ciudadanos, también de los inmigran-
tes. La preeminencia del Derecho es un valor democratico irrenunciable?.

La libertad religiosa comprende no sélo el derecho del individuo a esco-
ger aquella concepcidn explicativa de las realidades existenciales de funda-
mentacion trascendente que mejor se acople a sus preferencias, sino también
un espacio de agere licere en virtud del cual el individuo puede obrar confor-
me a sus creencias. Comprende tanto la libertad de creencias como la libertad
de conciencia. El individuo, en principio, tiene derecho a no ver interceptada
la expresidn social de sus creencias.

Pero lo que ha descartado el Tribunal Constitucional es que del reconoci-
miento de la libertad religiosa se siga un derecho general a la objecién de
conciencia. Por consiguiente, la invocacion de la libertad religiosa no legitima
sin mds el incumplimiento de las normas juridicas del Estado que se imponen
con caricter general por entenderlas contrarias a los dictados de la propia
conciencia. Una pretensién de este alcance es en si misma contradictoria con
los postulados bdsicos del Estado de Derecho. La voluntad general, la ley, esta
por encima de las opciones individuales. El derecho a ser eximido del cumpli-
miento de los deberes constitucionales y legales por resultar ese cumplimien-
to contrario a la conciencia individual no estd reconocido en nuestro ordena-
miento, ya que significaria la negacion misma de la idea del Estado®. Se nega-
ria la idea de la imperatividad de las normas juridicas. Fl criterio general ha de

fundamentales”, en DENNINGER, E. y GRIMM, D., Derecho Constitucional para la socie-
dad multicultural (Edicion y traduccion de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez), Trotta, Madrid 2007,
pp- 53-69.

' Refah Partisi y otros c. Turquia (13-02-2003).

2 SSTC 160/1987, 161/87, 321/94 y ATC 1227/88.
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ser, pues, el de la fuerza vinculante del Derecho, con el apoyo que, ademds, le
presta el principio de igualdad.

Lo anterior, sin embargo, no impide reclamar cierta sensibilidad hacia la
libertad religiosa dentro de su consideraciéon no ya como derecho subjetivo
sino como principio objetivo del ordenamiento constitucional. Desde esta
perspectiva, el legislador podria estar atento a aquellos conflictos especial-
mente sentidos entre norma juridica y norma de conciencia. Ello redundaria,
sin duda, en una proteccién mds real y efectiva de la libertad religiosa. Nétese
que el articulo 70.2 del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, tras reconocer la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
consagraba el derecho a la objecidn de conciencia conforme a las leyes nacio-
nales que regulasen su ejercicio. La objecién de conciencia se revelaria asi
como manifestacion concreta y legitimada por el ordenamiento de la libertad
de conciencia. Ademads, el ordenamiento espafiol tiene previsto un cauce
normativo especialmente habil para legitimar estas pretensiones de dispensa
fundadas en la libertad religiosa: el acuerdo de cooperacion entre el Estado y
las confesiones religiosas con arraigo en la sociedad®.

No serian pocas, sea como fuere, las dificultades para satisfacer este
empefio. Los mandatos del ordenamiento son numerosisimos y las exigencias
de la conciencia pueden ser casi infinitas. Las dificultades para elaborar una
regulacion general de la objecién de conciencia derivan en que no siempre es
facil captar la motivacién real que anima el comportamiento de quien solicita
la dispensa. Por otra parte, en unos casos el solicitante desea esquivar la
sancién prevista en el ordenamiento para el incumplimiento de un mandato
normativo; en otros, la objecién se utiliza como medio de presién para que se
reforme el ordenamiento o como medio para lograr notoriedad piblica que
facilite la difusién de una reivindicacién. Por eso, si una regulacién unitaria de
la objecion de conciencia se revela imposible, si seria posible que, al menos,
el legislador previera aquellos supuestos en que el objetor reivindica solamen-
te una conducta abstencionista o una conducta de una peligrosidad social
menor (no afectacién de los derechos fundamentales de los demads), asi como
de aquellos otros en que la obligacion juridica que rechaza el objetor se impo-
ne de un modo absoluto, inesquivable y las consecuencias juridicas del incum-
plimiento son especialmente gravosas. Se podria valorar, de un lado, la grave-
dad del riesgo social y, de otro, la trascendencia de la intromisién en la liber-
tad religiosa. Y ello sin perjuicio de ser muy conscientes de que puede haber
valores democréticos, elementos de ese capital ético al que antes se aludia, que
precisen ser protegidos por encima de la conciencia individual. Determinados

3 Art. 7 LOLR.
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derechos, bienes y valores de relevancia constitucional han de prevalecer, en
todo caso, frente al criterio de la conciencia personal™.

Muy distintos son aquellos casos en que, por via interpretativa y tenien-
do en cuenta el efecto de irradiacién de la libertad religiosa, se puede lograr
una acomodacién de los intereses en conflictos. En tales casos, la pretension
de dispensa no precisa ser legitimada por el ordenamiento por la sencilla razén
de que ya lo esta. No se requiere la inclusién de la excepcidn en la ley, sino la
interpretacion de la ley conforme a la Constitucién. La norma ha de ser inter-
pretada en el sentido mas favorable a la efectividad del derecho fundamental.
Si esta posibilidad existe, si el deber legal impuesto tiene un contenido impre-
ciso y puede ser interpretado conforme a las exigencias derivadas de la liber-
tad religiosa® o si el tiempo de trabajo que se pierde por razones religiosas
puede recuperarse sin un perjuicio significativo para las necesidades organiza-
tivas de la empresa®, la solicitud de dispensa debiera ser atendida.

3.2. REGIMEN INTERNO CONTRARIO A LAS NORMAS VIGENTES

En los supuestos en que el grupo o la comunidad pretende imponer un
régimen interno que entra en contradiccién con las normas generales vigentes
invocando la vertiente colectiva o comunitaria de la libertad religiosa, la
dimensién negativa de los derechos fundamentales de quienes pertenecen al
colectivo y el consiguiente deber de proteccién a cargo del Estado han de
imponerse en linea de principio con el apoyo que les brinda la teoria de la
eficacia horizontal (Drittwirkung der Grundrechte).

Los derechos disefian un dmbito de autonomia personal preservado tanto
de la injerencia del Estado como de la intrusién de posibles decisiones de
poderes privados. Un dmbito de autonomia moral y de libertad personal no
s6lo en las relaciones con el poder piblico, sino incluso en la esfera de lo
social privado. Ese dmbito de autonomia que estd protegido por el ordena-
miento constitucional a través de normas y garantias iusfundamentales no
puede ser invadido por el grupo o por la confesion. La plena autonomia de las
iglesias, confesiones y comunidades religiosas y el derecho a establecer sus

*BARRERO ORTEGA A., La libertad religiosa en Espafia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 2007, pp. 410-418. En relacidn a los posibles limites de las preten-
stones de dispensa formuladas cuando los fines o practicas de la escuela publica contradicen
las concepciones valorativas de un determinado colectivo, MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, L., Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd
de darse a sus hijos, Justicia de Aragon, Aragén 2008.

# STC 154/2002.

* A mi juicio, se echa en falta la toma en consideracion de argumentos de este género en la
STC 19/1985.
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propias normas de organizacién y régimen interno” han de interpretarse a la luz
de las libertades publicas y derechos fundamentales de los demds en tanto
elementos constitutivos del orden publico. Por poner algunos casos especial-
mente significativos, la integridad fisica y moral, la igualdad de género en el
disfrute de las posiciones irrenunciables, el derecho a la educacién y la misma
libertad de conciencia no pueden ser sacrificadas por una decisién del grupo.
Sin negar que la autonomia confesional sea un bien o valor constitucionalmen-
te protegido, esa autonomia ha de ser ejercida respetando los derechos funda-
mentales garantizados por la Constitucién®. El Estado no estd facultado para
interferir en una cuestién meramente religiosa, decidida por una comunidad
confesional, incluso aunque esa comunidad se encuentre dividida por opiniones
opuestas sobre el tema y pueda producirse, por consiguiente, una cierta tensién
social®, pero si que debe velar porque los derechos fundamentales de los inte-
grantes del grupo no sean violados. La ley vigente para todos, en general, y la
vinculacién de las iglesias a los derechos fundamentales, en particular, modulan
necesariamente el contenido garantizado de su autonomia confesional®.

Otra cosa son aquellas pretensiones del grupo o de la comunidad que no
entrafian sancién o demérito para su dignidad y sus derechos fundamentales. En
tal caso, entiendo que podria resultar relevante comprobar si la imposicién
cuenta con la anuencia del afectado. Si asi fuese, no se impondria como regla
general la intervencién del Estado. Se debiera poner énfasis en la libertad de
eleccién del miembro afectado, en que su voluntad se forme libremente, que no
esté viciada, pero si del reconocimiento de las normas del grupo no se sigue un
perjuicio grave para el desarrollo de la personalidad estaria menos justificada la
restriccién de la autonomia confesional y la libertad religiosa individual.

Con todo, la realidad demuestra que existen imposiciones del colecti-
vo o de la comunidad que pueden parecer formales o de escasa entidad a
primera vista, pero que tienen implicaciones de fondo verdaderamente tras-
cendentes en la medida en que consoliden concepciones y relaciones socia-
les que contradigan derechos fundamentales o cuestionen otros bienes y valo-
res de relevancia constitucional. El debate en torno a la Ley francesa sobre
simbolos religiosos en la escuela piiblica y el denominado “affaire du foulard
islamique” constituye un buen ejemplo de cémo determinados comporta-
mientos pueden tener una significacién mds intensa de lo que parece.

7 Art. 6.1 LOLR.

% STC 38/2007, aunque el resultado extraido ad casum no sea, en mi opinion, del todo satis-
factorio.

®SSTEDH Serif c. Grecia (14-12-1999) y Hasan y Chaush c¢. Bulgaria (26-10-2000).
®ROCA, M. J., Derechos fundamentales y autonomia de las iglesias, Dykinson, Madrid 2005.
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El velo islamico —ha dicho Bernard Stasi— es objetivamente un signo de
alienacion de la mujer y muchas de las nifias que lo llevan lo hacen bajo la
presién de sus familias o grupos concretos®. El velo, desde esta perspectiva,
es mas que un simple velo y posee connotaciones antidemocraticas. Otras
voces, en cambio, han cuestionado que el velo tenga que prohibirse, ya que no
tiene ese caracter discriminatorio. Irene Khan, musulmana y Secretaria
General de Amnistia Internacional, entiende que el velo es una manifestacion
de la libertad religiosa de los alumnos. LLa mujer ha de ser libre, eso si, para
portarlo o no. La responsabilidad del Estado es asegurar que se pueda elegir
libremente, que si una mujer no se cubre la cabeza no serd agredida por nadie.
Pero prohibir el velo en toda circunstancia comporta una limitacion injustifi-
cada de la libertad religiosa®.

Mais en general, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha avalado la
prohibicién de simbolos religiosos decretada por las autoridades nacionales al
comprobar que su empleo generaba desestabilizacion, enfrentamiento y divi-
sién social. La prohibicion, en cualquier caso, habrd de decidirse en funcién
de las circunstancias de cada caso concreto, sin que quepa apreciar la existen-
cia de una presién o provocacion en abstracto. En contextos excepcionales de
instrumentalizacién de los alumnos por parte de grupos religiosos para plante-
ar reivindicaciones identitarias o incluso politicas se podra apreciar esa inten-
cion de desestabilizacién®.

3.3. PRESTACIONES YA RECONOCIDAS A OTROS GRUPOS O COMUNIDADES

El enjuiciamiento de aquellas situaciones en las que se reclaman presta-
ciones estatales de las que ya disfrutan otros colectivos o comunidades no
plantea especiales problemas. Se impone razonablemente el principio de
igualdad y no discriminacion (art. 14 CE). En general se trata de supuestos en
que un grupo religioso minoritario reclama un trato igualitario con respecto a
la religion o religiones mayoritarias.

El principio de igualdad religiosa, que es consecuencia del principio de
libertad en esta materia, significa que las actitudes religiosas de los sujetos de
derecho no pueden justificar diferencias de trato juridico. Sobre esta base, por
el mero hecho de que el poder piblico contemple una prestacion en favor de una
confesion religiosa no queda excluida la extension de esa prestacion a favor de
los miembros de otras confesiones, en la medida y proporcién adecuadas. Esas
otras confesiones pueden reclamarla legitimamente, de suerte que sélo el Estado

' Entrevista publicada en el diario E/ Pais (21/12/2003).
2 Entrevista publicada en el diario E/ Pais (14/03/2004).
* Entre otras, SSTEDH Dahlab c. Suiza (15-12-2001) y Leyla Sahin c. Turquia (29-06-2004).
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que desoyera los requerimientos en tal sentido desconoceria la igualdad de trato
y la ausencia de discriminacién por motivos religiosos™.

3.4. PRESTACIONES ESPECIALES

Por prestaciones especiales se entiende aquellas ayudas o beneficios no
contempladas en la ley y destinadas a facilitar la realizacién de la libertad reli-
giosa de los miembros de una confesion en el contexto de una relacién de suje-
cién especial (establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales,
penitenciarios, etc)* o una actuacién publica avalada por una competencia que
incide sobre tal libertad (urbanismo, cementerios, etc.). Es precisamente esta
situacion de imprevision legislativa la que justifica la pregunta en torno a si un
grupo religioso puede exigir un trato mds beneficioso y no discriminatorio, en
el entendido de que concurren especiales circunstancias que legitiman la dife-
rencia de trato.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional se ha mostrado remiso a dedu-
cir del articulo 16.1 CE una obligacién general de promocion estatal tendente
a garantizar el ejercicio de la libertad religiosa. Desde luego el legislador estd
facultado para prestar ese apoyo ex articulo 9.2 en conexidn con el articulo
16.3 CE, pero ese apoyo no viene exigido ex 16.1 CE. Cierto que los poderes
publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espaiiola y
mantendrin las consiguientes relaciones de cooperacion con las confesiones
(art. 16.3). De ahi que la Ley Orgénica de Libertad Religiosa disponga que,
para la aplicacién real y efectiva de ese derecho, los poderes piiblicos adopta-
rdn las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los estable-
cimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y
otros bajo su dependencia, asi como la formacién religiosa en centros docen-
tes ptblicos. Pero de estas obligaciones del Estado y de otras tendentes a faci-
litar el ejercicio de la libertad religiosa, no puede seguirse que esté también
obligado a otorgar prestaciones de toda indole para que los creyentes de una
determinada religién puedan cumplir los mandatos que les imponen sus creen-
cias. Ello supondria una excepcionalidad que, aunque pudiera estimarse como
razonable, comportaria la legitimidad del otorgamiento de una prestacién
especial, pero no la imperatividad de su imposicién®.

Ademads, el art. 14 de la Constitucién reconoce el derecho a no sufrir
discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias
de trato. Y como lo pretendido en el caso de las prestaciones especiales no es
asegurar un trato igualitario, sino una diferencia de trato en raz6n de las creen-
* STC 24/1982.

* Art. 2.3 LOLR.
% SSTC 19/1985 y, mas claramente, 166/1996.
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cias religiosas, no puede apreciarse vulneracion del derecho fundamental a la
igualdad en la ley reconocido por el art. 14 CE. El articulo 14 CE no ampara
frente a las discriminaciones por indiferenciacién”.

Juicio distinto merecen, en mi opinidn, aquellas situaciones en las que se
reivindica no una prestacion especial sino mas bien que la prestacién prevista
legalmente se dispense en condiciones especiales. No se pide algo a lo que no
se tenga derecho, no se pide mas de lo que el Estado tiene previsto para estas
prestaciones, sino que se dispensen éstas en condiciones que no vulneren las
creencias religiosas. En estos supuestos, la denegacion injustificada de la pres-
tacion entrafiaria violacion de la libertad religiosa. Se estaria ante un acto de los
poderes puiblicos impeditivo del mantenimiento de las creencias religiosas que
no guarda el respeto debido a las exigencias del principio de proporcionalidad.

Otra cosa es que se acredite fehacientemente la imposibilidad de dispen-
sar la prestacion en esas condiciones por su contradiccion con determinados
derechos, bienes y valores de relevancia constitucional®.

4. CONCLUSIONES

El estudio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al contenido esencial de la
libertad religiosa permite concluir que el sistema democratico legitima la integra-
cién condicionada de las reivindicaciones identitarias o de conservacién del &mbi-
to cultural de origen fundadas en una cosmovision religiosa. Sin duda, la plurali-
dad religiosa es tan legitima como otras manifestaciones del pluralismo social
reconocidas desde hace tiempo por los textos constitucionales. Las diferentes
confesiones religiosas quedan amparadas bajo la garantfa que ofrecen los articu-
los 16 CE y 9 CEDH. La singularidad religiosa debe, en principio, ser preserva-
da. Asi, pues, no se puede optar por un modelo de asimilacion para solventar los
posibles conflictos que se deriven del ejercicio de la libertad religiosa.

Pero, por otro lado, teniendo en cuenta que la libertad religiosa no es un
derecho absoluto o ilimitado, no todas las reivindicaciones de raiz religiosa son
atendibles en el ordenamiento democratico. No existe un derecho irrestricto a
conservar cualesquiera creencias y costumbres religiosas con independencia de
su conformidad u hostilidad con los valores democriéticos y constitucionales.

En tal sentido, podrian distinguirse los siguientes supuestos: en primer
lugar, las reivindicaciones de dispensa de una norma juridica del Estado que
se impone con cardcter general; en segundo lugar, aquellos casos en los que el
grupo o la comunidad pretende imponer un régimen interno que entra en

*7 Por todas, STC 86/1985.
¥ STC 166/1996, voto particular del magistrado J. D. Gonzalez Campos incluido.
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contradicciéon con las normas generales vigentes; en tercer lugar, aquellas
situaciones en las que se reclaman prestaciones de las que ya disfrutan otros
grupos o comunidades; y, en cuarto lugar, casos en los que se reivindican pres-
taciones especiales a favor de un grupo o comunidad.

En lo que respecta a las reivindicaciones de dispensa, el respeto a los
principios constitucionales y, en general, al Derecho constituye un deber de
todos los ciudadanos. La preeminencia del Derecho es un valor democratico
irrenunciable. Ahora bien, ello no impide reclamar cierta sensibilidad hacia la
libertad religiosa dentro de su consideraciéon no ya como derecho subjetivo
sino como principio objetivo del ordenamiento. Por consiguiente, el legislador
deberia estar atento a aquellos conflictos especialmente sentidos entre norma
juridica y norma de conciencia e intentar, en la medida de posible, conciliar
los intereses en conflicto a través de la oportuna dispensa. Otra cosa es que,
por via interpretativa, se puede lograr una acomodacién de esos intereses. En
tal caso, la pretension de dispensa no precisa ser legitimada por el ordenamien-
to por la sencilla razén de que ya lo estd.

En los supuestos en que el grupo o la comunidad pretende imponer un
régimen interno que entra en contradiccién con las normas generales vigentes,
prima la dimensién negativa y la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales de quienes pertenecen al colectivo. Un enjuiciamiento distinto mere-
ce aquellas pretensiones del grupo o de la comunidad que no entrafian sancién
o demérito para la dignidad y los derechos fundamentales. En tal caso, podria
resultar relevante comprobar si la imposicién cuenta con la anuencia del afec-
tado. Si asi fuese, no habrfa de imponerse como regla general la intervencién
del Estado. Se deberfa poner énfasis en la libertad de eleccién, en que la volun-
tad del afectado se haya formado libremente.

Aquellas situaciones en las que se reclaman prestaciones estatales de las
que ya disfrutan otros colectivos o comunidades no plantean especiales
problemas desde la perspectiva constitucional. En buena légica, habria de
imponerse ¢l principio de igualdad y no discriminacién (art. 14 CE).

Finalmente, en lo que alude a las prestaciones especiales, el Tribunal
Constitucional no deduce del articulo 16.1 CE una obligacién general de
promocién estatal tendente a garantizar el ejercicio de la libertad religiosa.
Distinto es que lo que se reivindique no sea una prestacion especial sino mas
bien que esa prestacion, prevista legalmente, se dispense en condiciones espe-
ciales. No se pide algo a lo que no se tenga derecho, no se pide mas de lo que
el Estado tiene previsto para estas prestaciones, sino que éstas se dispensen en
condiciones que no violenten las creencias religiosas. En estos supuestos, la
denegacién injustificada de la prestacion si entraiiaria violacién de la libertad
religiosa.
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