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I.- CONSIDERACIONES GENERALES

Uno de los debates méds controvertidos de la doctrina espafiola actual gira en
torno al derecho de libertad de conciencia y la posibilidad de que le sea aplicable o
no la funcién promocional de los poderes piiblicos establecida en el articulo 9.2 de
la Constituci6n espafiola, de 1978'. A este respecto, un lugar sin duda importante lo
ocupa la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa’ , en cuanto
representa el desarrollo del contenido esencial del mencionado derecho fundamental

(art. 53.1 en relacién con el art. 81.1 de la CE).

! B.O.E. n? 311.1, de 29 de diciembre de 1978. En adelante, CE.
2 B.O.E. n? 177, de 24 de julio de 1980. En adelante, LOLR.
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Nos encontramos en esta ocasién ante la problemdtica de si los denominados
“derechos de primera generacién” pueden y deben ser garantizados por los poderes
piblicos no s6lo con medidas de cardcter esencialmente negativas, dirigidas a la
salvaguardia de la correspondiente inmunidad de coacci6én, sino ademds con
actividades positivas de actuaci6n, dirigidas a la consecucién real y efectiva del
derecho en cuestién. Ello, en el supuesto de una respuesta positiva, conlleva una
transformacién de la naturaleza juridica del derecho en cuestién, que pasaria de
configurarse como un derecho frente al Estado a un derecho en el Estado. Ello, sin
embargo, no debe confundirse en todos los casos con un derecho de naturaleza
prestacional, ya que ambas garantias -como intentaremos poner de manifiesto-,
aunque responden a un mismo fundamento que se concreta en el Estado asistencial,
pueden tener un contenido y alcance diverso.

No obstante, para todos aquellos autores que responden de manera negativa, la
libertad de conciencia s6lo puede entenderse como un derecho de libertad y, en
consecuencia, el reconocimiento y tutela de un 4mbito de agere licere en favor de los
individuos y los grupos filoséficos y religiosos donde estos se integran. Ir més alld
supone una transformacién ilegitima de la naturaleza del presente derecho no
amparada en nuestro Texto constitucional®’. Incluso en para aquellos autores que
optan por dar una respuesta positiva respecto de la cuestién suscitada, el alcance por
lo que a la funcién promocional se refiere no resulta el mismo. A este respecto, se
puede poner de manifiesto como hay autores que optan en favor de lo que podemos
denominar una interpretacion restrictiva, que se concreta en la aplicacién a favor del
derecho de libertad de conciencia o de creencias tinicamente de la funcién relativa a
la remocién de obsticulos®, pero no asi de la funcién promocional como garantia
positiva en favor del precitado derecho.

Intentaremos a lo largo del presente trabajo determinar si la adopcién de medidas
promocionales en favor de la libertad de conciencia representa o no un mandato

3 PECES-BARBA, G.: “Algunas reflexiones sobre la libertad ideoldgica y religiosa”, en Libertad y
derecho fundamental de libertad religiosa, EDERSA, Madrid 1989, pp. 53-71; GONZALEZ DEL VALLE,
J.M.: Derecho eclesidstico espafiol, 4* ed., Universidad de Oviedo, Oviedo 1997, p. 229; MARTINEZ DE
PISON, J.: Constitucién y libertad religiosa en Espaiia, Ed. Dykinson/Universidad de la Rioja, Madrid
2000, pp. 350-359.

Una posicién que muestra la dificultad y complejidad a la hora de poder dar una respuesta a la cuestién
aquf suscitada la encontramos en RODRIGUEZ-BEREIO, para quien “(I)a jurisprudencia constitucional
concibe la libertad religiosa como uno de los derechos fundamentales de libertad, como contrapartida a
los de prestacion, aunque la prestacién sea, aqui también, relativa” (cit. “La libertad religiosa en el
Tribunal constitucional espafiol”, en MARTINEZ-TORRON, J. (ed.): La libertad religiosa y de conciencia
ante la justicia constitucional, Ed. Comares, Granada 1998, p. 46).

* POLO, J.R.: El derecho de acceso en el ordenamiento espafiol, mecanografiado.
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constitucional y hasta dénde deben alcanzar (y hasta dénde han alcanzado) dichas
medidas de garantia positiva. Para ello se partird 16gicamente del anélisis de dos
preceptos bésicos y fundantes de la cuestion suscitada como son los articulos 16 y
9.2 de la CE, para seguidamente entrar en el estudio de la LOLR en tanto que hoy
por hoy representa -como ya se ha sefialado- el desarrollo del contenido esencial del
derecho fundamental de libertad religiosa. El presente trabajo se cerrard con un
andlisis de la normativa pacticia vigente en la materia, en tanto que normas
particulares que establecen el sistema de aplicacién concreta adoptado para los
miembros de las confesiones que hayan celebrado dicho tipo de normas.

II.- LA C.E.Y LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

La aprobacién, en 1978, de la Constitucién ha representado uno de los hitos més
trascendentes en la historia politica de la Espaiia contempordnea. En materia de
Derecho Eclesiastico del Estado supone una de las transformaciones més sustantivas
jamds producida superdndose por primera vez la llamada “cuestién religiosa’™ , ya
que junto al reconocimiento y tutela de la libertad de conciencia (art. 16.1), se
garantiza asimismo la igualdad de todos ante la ley, sin discriminacién alguna por
motivos religiosos (art. 14), asi como el que “ninguna religion [tenga] cardcter
estatal” (art. 16.3). Todo ello bajo una prictica que se ha elevado a la consideracién
de “principio de actuaciéon” como fue el “consenso”, y que rompe la tradicién -al
menos en esta materia- de la imposicién de una parte frente a otra de espaiioles, y que
dio lugar a lo que se ha denominado “las dos Espaifias”.

3 Sobre la historia del constitucionalismo espaiiol y la libertad religiosa, vid. MARTINEZ DE PISON
CAVERO, J.: Constitucién y libertad religiosa en Espa#a, op. cit., pp. 87-203; SUAREZ PERTIERRA,
G.: Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento juridico espariol, Ed. Eset, Vitoria 1978.

¢ Vid. SSTC de 2 de julio de 1981, fto. jco. 3; 15/1982, de 23 de abril, fto. jco. 7; 24/1982, de 13 de mayo,
fto. jco. 1; 49/1982, de 14 de julio, fto. jco. 5; 66/1982, de 12 de noviembre, fto. jco. 3; 101/1983, de 18
de noviembre, fto. jco. 4; 47/1985, de 27 de marzo, fto. jco. 4; 109/1988, de 8 de junio, fto. jco. 2;
144/1988, de 12 de julio, fto. jco. 1; 47/1990, de 20 de marzo, ftos. jcos. 6 y 7; 119/1990, de 21 de junio,
fto. jco. 6; 214/1991, de 11 de noviembre, ftos. jcos. 1, 3, 6 y 8; y 59/1992, de 23 de abril, fto jco. 3.

? Vid. SSTC 1/1981, de 26 de enero, ftos. Jcos. 6 y 10; 5/1981, de 13 de febrero, fto. jco. 9; 24/1982, de
13 de mayo, fto. jco. 1; 66/1982, de 12 de noviembre, fto. jco. 4; 101/1983, de 18 de noviembre, fto. jco.
5; 19/1985, de 13 de febrero, ftos. jcos. 2 y 4; 70/1985, de 31 de mayo, fto. jco. 6; 106/1996, de 12 de
junio; 166/1996, de 28 de octubre, fto. jco. 4; 177/1996, de 11 de noviembre, ftos. jcos. 1y 9; y AATC
616/1984, de 31 de octubre, fto. jco. 3; 359/1985, de 29 de mayo, fto. jco. 3; 180/1986, de 21 de febrero,
fto. jco. 2; 480/1989, de 2 de octubre, fto. jco. 3.
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Junto a los principios ya reseiiados se debe hacer mencién igualmente de otros
tres de igual o mayor importancia, como son el pluralismo, la personalizacién y la
tolerancia®. Todos ellos constituyen un modelo de Estado que, basado en la
neutralidad del Estado, tiene como prisma de actuacién el derecho de libertad de
conciencia de sus ciudadanos en un intento por alcanzar los valores de libertad,
justicia, igualdad y pluralismo (art. 1.1 CE.)’, en favor de la consecucién de la
dignidad humana y del pleno desarrollo de su personalidad (art. 10.1 C.E.) para lo
cual se entiende imprescindible realizarlo en un plano de participacién y cooperacién
con los individuos y los grupos (art. 16.3 CE)®.

Partiendo de dichos principios y por lo que a la libertad de conciencia se refiere,
cabe sefialar que la misma, ademds de representar una concrecién del valor “libertad”
(art. 1.1 C.E.) (concepto axiol6gico) y un principio informador del sistema politico
espafiol en materia religiosa”, ha sido reconocida como derecho fundamental en el
articulo 16 de la C.E. (concepto negativo). Acepcién que a nuestro juicio, y como
intentaremos demostrar en el presente trabajo, no agota el concepto de la libertad de
conciencia, ya que la misma por presién del articulo 9.2 de la CE debe igualmente
conllevar el reconocimiento de un aspecto positivo, que se concreta en la funcién
promocional de dicho derecho por parte de los poderes piiblicos.

Aunque de todo ello se puede deducir una triple conceptualizaci6n, por lo que al
objeto del presente trabajo respecta se va a hacer tnicamente referencia de los
conceptos negativo y positivo de libertad de conciencia, y en especial del alcance de
la segunda acepci6n en la presente materia.

8 Sobre estos principios, vid. LLAMAZARES, D.: El derecho de la libertad de conciencia, vol. 1, Ed.
Civitas, Madrid 1997, pp. 224-270.

* Sobre los valores superiores, vid. PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, Ed. Tecnos, Madrid 1986.
1" Respecto de las relaciones de cooperacién, vid. FERNANDEZ-CORONADO, A.: “Principio de
igualdad y técnica de cooperacién”, en La Ley, 1983, pp. 76-81; LLAMAZARES, D.: “El principio de
cooperacién del Estado con las confesiones religiosas: fundamentos, alcance y limites”, en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. V (1989), pp. 69-101.

" A este respecto, vid. GONZALEZ DEL VALLE, J.M.: Derecho eclesidstico espafiol, op. cit., pp. 324-
325; GOTI, J.: Sistema de Derecho eclesidstico del Estado, vol. 1, Donosti 1991, pp. 228-231; IBAN, L;
PRIETO, L.; MOTILLA, A.: Curso de Derecho eclesidstico, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Univ. Complutense, Madrid 1991, pp. 184-189; LLAMAZARES, D.: E!l derecho de la
libertad de conciencia..., vol, 1, op. cit., pp. 232-234; MARTINEZ BLANCO, A.: Derecho eclesidstico
del estado, vol. 11, Ed, Tecnos, Madrid 1993, pp. 76-79; MARTINEZ-TORRON, J.: Religién, Derecho y
Sociedad. Antiguos nuevos planteamientos en el Derecho eclesidstico del Estado, Ed. Comares, Granada
1999, pp. 177-184; SATORRAS, RM.: Lecciones de Derecho eclesidstico del Estado, Bosch Editor,
Barcelona 2000, pp. 66-70; SOUTO, J.A.: Comunidad polftica y libertad de creencias..., op. cit., pp. 256-
260; VILADRICH, PJ.: “Los principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol”, en AA.VV.:
Derecho eclesidstico del Estado espafiol, 2* ed., EUNSA, Pamplona 1983, pp. 193 y ss.
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2.1.- Concepto negativo o formal

La libertad de conciencia surge en su génesis como la “primera de las libertades”
frente a la cosmovisién monista que hasta entonces imponfan los monarcas o
principes (principio de “cuis regio, eius religio™?). Desde este plano, la libertad de
conciencia supone un idmbito de inmunidad frente a la coaccién de los poderes
publicos que debe estar protegido contra toda ingerencia ilegitima que pueda venir
desde el propio poder o por parte de los particulares. Este concepto negativo de la
libertad de conciencia es el reconocido en el mencionado precepto constitucional, y
que puede concretarse en la siguiente definicién del TC:

“como un derecho subjetivo de cardcter fundamental que se concreta
en el reconocimiento de un dmbito de libertad y de una esfera de agere
licere del individuo”,

lo que implica el reconocimiento y garantia de un

“derecho de los ciudadanos a actuar con plena inmunidad de
coaccién del Estado y de cualesquiera grupos sociales” .

Intentaremos en las paginas siguientes desarrollar de manera mis pormenorizada
la definici6n resefiada, para lo cual se distinguir4 una tres dimensi6n:

a) como derecho de autonomia
b) como derecho subjetivo
¢) como derecho fundamental.

No obstante, y antes de entrar en cuestiones de naturaleza juridica, se hace
necesario hacer referencia, aunque de manera breve, a la determinacién del derecho
o de los derechos reconocidos en el mencionado precepto constitucional. A este
respecto, y sin pretensiones de reiterar la pluralidad terminol6gica que en relacién al
mismo se ha empleado®, baste con precisar que nos encuadramos dentro de ese

'2Paz de Ausburgo y la Paz Westfalia.

13 STC 24/1982, de 13 de mayo, fto. jco. 1.

“En relacién con la pluratidad terminolégica, vid. nuestro trabajo “Algunas consideraciones sobre la
libertad de conciencia en el sistema constitucional espafiol (I)”, en Derechos y Libertades, n® 3 (1994),
pp. 134-140.
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sector de la doctrina® que entiende que el derecho que est4 en el origen del articulo
16 de la CE no es otro que el de libertad de conciencia. De tal forma que la libertad
de conciencia seria el “tronco comin’ del que se desgranan el resto de derechos y
libertades publicas” (“derecho referencial’*®).

Dicha cuestién adquiere, sin lugar a dudas, una especial relevancia a hora de
enfrentarse a la cuestién sustantiva del alcance material de este derecho. Asi, un
sector de la doctrina se manifiesta a favor de un reconocimiento dual de los derechos
garantizados en el precepto constitucional: 1a libertad ideoldgica, por un lado, y la
libertad religiosa, por el otro, como dos libertades distintas y auténomas sin relacién
alguna; entendiendo al mismo tiempo que la libertad religiosa sélo abarca las
posiciones positivas ante el acto fe, mientras que otro tipo de creencias u otro tipo de

SEl autor més representativo de esta corriente es Dionisio LLAMAZARES, para quien “la libertad de
conciencia (ideolégica o de pensamiento) incluye la libertad de ideas y creencias, tanto religiosas como
no religiosas, de un lado; de otro, incluye tanto la libertad interior como la de expresion y la de acomodar
la conducta a esas ideas y creencias” (Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia y
laicidad, Ed. Civitas, Madrid 1997, p. 228).

' En esta linea, vid. MARTINEZ DE PISON, 1.: Constitucién..., op. cit., p. 305.

¥ Planteamiento que surge de la doctrina francesa. J. RIVERO incluye bajo el epigrafe de “liberté de la
pensé”, a la libertad de opinién, la libertad de conciencia, la libertad de culto, 1a libertad de prensa, el
régimen de comunicacién audiovisual, la libertad de ensefianza, el derecho a la informacién (en Les
libertés publiques). BREILLAT distingue dentro de “les libertés l'esprit" a la libertad de conciencia, que
engloba a la libertad de opinién con la objecién de conciencia y la libertad religiosa, y a la libertad de
expresién con toda su pluralidad de manifestaciones: el derecho a la informacién, el derecho de
comunicacién (en Les libertés l'esprit). En esta linea, vid. ROBERT, J.: Droits de I'homme et libertes
fondamentales, Paris 1996.

'* Precisamente, en la doctrina espafiola D. LLAMAZARES afirma que “(e)! niicleo central del derecho de
libertad de conciencia estd integrado por los siguientes elementos: 1) Libertad ideolbgica, religiosa y de
culto y, por tanto, de ideas y creencias religiosas y no religiosas (art. 16.1 CE); 2) Derecho a la formacién
de la propia conciencia en libertad y para la libertad [derecho a la educacion del art. 27.1 CE y derecho
a la informacion veraz del art. 20.1.d) CE, incluida la informacién y educacién de consumidores y usuarios
del art. 51.2]; 3) Derecho a la libertad de expresién de la ideas y creencias de la propia conciencia
[libertad de expresién del art. 20.1.a) y b) y libertad de ensefianza del art. 27.1 y del 20.1.c)] con inclusién
del derecho a no ser obligado a declarar sobre ellas (art. 16.2 CE); 4) Derecho a comportarse en
contradiccién con ella con independencia de que los motivos sean de indole religiosa, ética, filosdfica,
humanlistica u otros de la misma naturaleza” (en Derecho de la libertad de conciencia..., vol. I, op. cit., p.
233). En una posicién préxima, pero desde la libertad de creencias, J.A. SOUTO para quien “(/)a
centralidad de la libertad de creencias, en el dmbito de las libertades ptiblicas, la convierte, asf, en la
primera de las llamadas libertades espirituales, de manera que la libertad de conciencia, la libertad de
expresién, la libertad de educacién o las libertades de asociacién, reunién o manifestacién son una simple
proyeccién de la libertad ideolbgica y religiosa” (en Comunidad politica y libertad de creencias.
Introduccién a la libertades publicas en el Derecho comparad, Marcial Pons, Madrid 1999, p. 28)
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respuestas ante el ser supremo formarian parte del dmbito material de la libertad
ideoldgica®.

Frente a esta posicién estd la que aquellos otros autores —entre los que nos
situamos®—que optan en favor de incluir dentro de un mismo derecho las opciones
religiosas y no religiosas, ya sea éste el de libertad de conciencia?, el de libertad de
ideas y creencias?, o el propio de libertad religiosa en sentido amplio®. Y respecto
del derecho que estd en el génesis del precepto®, éste no es otro que la libertad de
conciencia (de pensamiento o ideolégica) en tanto que es el derecho que garantiza la
proteccién plena de cuantas posiciones personales puedan elegirse o adoptarse

“En esta linea, vid. entre la doctrina espaficla AMOROS, J.J.: La libertad religiosa en la Constitucién
espafiola de 1978, Ed. Tecnos, Madrid 1984, pp. 176 y 183; IBAN, I; PRIETO SANCHIS, L.;
MOTILLA, A.: Derecho eclesidstico, Ed. MacGraw-Hill, Madrid 1997, pp. 102-103; FORNES, J.: La
ciencia canénica, pp. 394-395. En relacién con la doctrina italiana, vid. D'AVACK, P.A.: Trattato di
Diritto ecclesiastico italiano, 2* ed., Ed. Guiffre, Milan 1978, p. 400; ORIGONE, A.: La liberta religiosa
e 'ateismo, Trieste 1950; RAVA, A.: Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di liberta
religiosa, Ed. Guiffre, Mildn 1959, pp. 31-32 y 45.

Dentro de esta distincién dual, aunque con un planteamiento algo distinto puede hacerse referencia a
VILADRICH, para quien el derecho a la libertad religiosa “protege, para el creyente, la libertad del acto
de fe y la libertad de culto y la prdctica estrictamente calificable de religiosa, mientras que todo el
conjunto cultural, teolégico-filoséfico, estético, ideolégico y moral, ast como su ensefianza y difusion
académica, no es culto y prdctica religiosa sino materia del derecho de libertad de pensamiento y de
conciencia y, por tanto, lo que el agnosticismo y el ateismo tienen de ejercicio libre y propio del acto de
fe es un bien o valor reconocido por el derecho de libertad religiosa, mientras que lo que contiene de
sistema ideolégico y ético (su libre manifestacion, el vivir en consecuencia con sus opciones, ensefiarlas,
difundirlas, individual, asociada o institucionalmente, en piiblico o en privado) es materia de los derechos
de libertad de pensamiento o ideoldgica y de libertad de conciencia” (cit. “Ateismo y libertad religiosa
en la Constitucién espafniola de 1978", en Revista de Derecho Piblico, 1983, pp. 83-84). En esta misma
linea, vid. ARECES, T.: “Las fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideolégica”, en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. X (1994), p. 39.

* Nuestra posicién qued6 sentada en 1989, aunque en aquella ocasién lo hicimos desde la aplicacién del
principio de igualdad: El régimen jurtdico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas en el sistema
espariol, Ministerio de Justicia, Madrid 1989, pp. 540-542

2 En esta linea, vid. LLAMAZARES, D.: Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit., p. 229.

2 A favor de esta posicién, vid. SOUTO PAZ, J.A.: Comunidad politica y libertad de creencias.
Introduccién a las libertades piblicas en el Derecho comparado, Marcial Pons, Madrid 1999,

2 A favor, vid. entre nosotros GONZALEZ DEL VALLE, JM®: Derecho eclesidstico espafiol, 4° ed.,
Universidad de Oviedo, Oviedo 1997, pp. 324-325; y en la doctrina italiana BELLINI, P.: “El pluralismo
de opciones sobre el hecho religioso y el objeto del derecho de libertad religiosa”, en Revista de Derecho
Publico, 1983, pp. 40, 123-127 y 133; CARDIA, C.: Ateismo e liberta religiosa nell'ordinamento
giuridico, nella scuola, nell'informazione, d'alla unita ai giorni nostri, Bari 1973, p. 99; ID.: “Socita civile
e diritto de liberta”, en Teoria e prassi delle libertd religiosa, Ed. Il Mulino, Bolonia 1975, pp. 23-25;
FEDELE, P:: La liberta religiosa, Ed. Guiffré, Mildn 1963, pp. 15-16.

*En contra, vid. ALVAREZ CORTINA, A.C.: El Derecho eclesidstico espafiol en la jurisprudencia
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(incluida las relativas a un ser supremo), al tiempo que protege el dmbito de libertad
necesario para formar la propia conciencia y elegir o adoptar nuestras propias ideas,
creencias o convicciones, religiosas o no religiosas, asi como actuar conforme a
aquéllas, y no ser obligados a actuar contra las mismas. Dicho posicionamiento ha
llevado a calificar a la libertad de conciencia (de pensamiento e ideol6gica) como de
género, mientras que la libertad religiosa seria la especie, o lo que es lo mismo la
segunda se encontraria contenida en la primera®.

Superadas de esta forma tanto la cuestién de la pluralidad terminolégica, como la
relacién existente entre los derechos en juego en el citado precepto, se abordard a
continuacion la temdtica de los elementos configuradores del concepto de libertad de
conciencia con el fin de precisar el tipo de derecho ante el que nos encontramos

a.- La libertad de conciencia como derecho de autonomia

Esta configuracién como derecho de autonomia otorga a la libertad de conciencia
una facultas agendi en favor de los individuos que conlleva el reconocimiento de una
autorizaci6n para exigir de los demds una determinada conducta, esencialmente de
carécter negativo o abstencionista®. Desde esta perspectiva, el presente derecho se
reconoce unicamente en el plano individual, lo que plantea su relevancia desde el
plano colectivo; planos de los que nos ocuparemos seguidamente.

La libertad de conciencia supone, desde el plano individual, el reconocimiento a
toda persona de una facultas agendi que se concreta en la tutela y garantia de un
4mbito de inmunidad de coacci6n, tanto por parte de los poderes piiblicos como
respecto de terceros?. Ello ha llevado a configurar a este derecho como un derecho
frente al Estado; siendo ésta su génesis y, para muchos autores, su tnica
configuracién. Desde la misma, el reconocimiento del derecho a la libertad de
conciencia conlleva, desde el plano de los sujetos pasivos, el deber bien de hacer lo
que se les ordena, bien de omitir lo que se les prohibe. Ahora bien, los mismos tienen
efectos distintos dependiendo del sujeto pasivo sobre el que se proyectan. Asi, para

postconstitucional (1978-1990), Ed. Tecnos, Madrid 1991, pp. 24-25; TIRAPU, D.: “Interpretaciones de la
Constitucién y libertad religiosa”, en Anuario de Derecho eclesidstico del Estado, vol. V (1989), pp. 109 y ss.
SLLAMAZARES, D.: Derecho eclesidstico del Estado..., op. cit., p. 14. Para este autor, “/a libertad
ideolégica serfa el cfrculo mayor, que incluirta al que representa a la libertad religiosa y éste al de la
libertad de culto” (en op. cit., pp. 228-229).

% Cfr. CONDOMINES, FA. y POU DE AVILES, J.M.: voz “Derecho”, en Nueva Enciclopedia Juridica,
vol. I, p. 28.

#Vid. STC 2/1982, de 29 de enero, fto. jco. 5.
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el Estado y los poderes publicos la plasmacién de todo ello se concreta en el principio
de neutralidad y, con él, la separacién entre el Estado y cualesquiera grupos
religiosos®, lo que supone para los poderes piiblicos una actitud de autocontrol
cuando puedan vulnerar el 4mbito de autonomia individual, ademds de establecer las
reglas e instituciones para que la libertad pueda ejercerse y adoptar mecanismos de
control de la actuacién de terceros que puedan vulnerar dicho dmbito contra la
voluntad de su titular®. Mientras que para los particulares®, entre los que se
encuentran los grupos, el respeto de la libertad de conciencia supone aceptar que el
pluralismo y la diversidad de cosmovisiones ideol6gicas es elemento esencial del
Estado democritico, y por lo tanto la prohibicién de invadir la esfera privada, asi
como los 4mbitos de autodeterminacién de la persona en contra de su voluntad®, y
ello a pesar del derecho de los grupos ideoldgicamente caracterizados a propagar,
difundir o enseiiar sus ideas, creencias, convicciones o religién®. En efecto, el TC ha
precisado que “mientras que [los ciudadanos] tienen un deber general negativo de
abstenerse de cualquier actuacién que vulnere la Constitucién [y por ende los
derechos y libertades fundamentales] (...), los titulares de los poderes piblicos tienen
ademds un deber general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la
Constitucién, es decir, (...) un deber positivo de acatamiento entendido como respeto
a la misma”*®.

Desde el plano colectivo, y aunque no cabe la menor duda que el derecho de
libertad de conciencia y religiosa tiene también un contenido cuyos titulares lo son
los grupos, la duda surge respecto de la libertad de conciencia en su plano mds
intimo, asi como desde el punto de vista de su libre formacién. Pues bien, en
relacion al primero de los dmbitos reseiiados, esto es, el plano interno de la
conciencia entendemos que no cabe atribuir dicho dmbito al plano colectivo,
resultando -consecuentemente- incompatible la posibilidad de su reconocimiento a

#En este sentido, NINO ha afirmado que “siendo valiosa la libre eleccién individual de planes de vida y
la adopci6n de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demés individuos) no deben interferir en
esa eleccién o adopcidn, limitdndose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién individual de esos
planes de vida y la satisfaccién de los ideales de virtud que cada uno sustente ¢ impidiendo la interferencia
mutua en el curso de tal persecucién” (cit Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Ed.
Ariel, Barcelona 1989, pp. 204-205).

3 Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, J.: Constitucién y libertad religiosa en Espafia, op. cit., pp. 286 y ss.
* Sobre los derechos fundamentales y los particulares, vid. GARCIA TORRES, J. y JIMENEZ BLANCO, A.:
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid 1986,

3 MARTINEZ DE PISON, J.: Constitucién..., op. cit., p. 289.

32 A este respecto, vid. OTADUY, J.: “Las empresas ideolégicas: aproximacién al concepto y supuestos a
los que se extiende”, en Anuario de Derecho Eclesiéstico del Estado, vol. I (1986), pp. 311-332.

» STC 101/1983, de 18 de noviembre, fto. jco. 3.
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este nivel. Lo que puede plantearse, entonces, es la posibilidad de reconocer o no un
derecho a favor de un grupo para la libre formacién y autodeterminacién. Respecto
del segundo de los planos, la autodeterminacion, no cabe duda que debe reconocerse
y garantizarse de manera plena, de tal manera que el grupo no sé6lo tenga derecho a
dotarse de su propio “ideario”, sino también de autorregularse y autoorganizarse*.
Mayores dificultades encontramos, sin embargo, respecto de la libre formacién, ya
que -a nuestro entender- cuando de lo que se trata es de garantizar el 4mbito interno
de la conciencia s6lo puede predicarse de las personas fisicas, siendo la propia
persona la que da carta de naturaleza al grupo. Por consiguiente, en ese 4mbito
intimo de la conciencia, ajeno al control del Estado y del Derecho (salvo en los
modelos monistas, totalitarios o confesionales), s6lo puede suponer un 4mbito de
autonomia y libertad respecto de las personas, pero no asi respecto de los grupos,
los cuales no podrén reclamar para si un &mbito de libertad en tal sentido.

b.- La libertad de conciencia como derecho subjetivo

A tenor de esta concepcién, la libertad de conciencia es considerada como
facultad que no puede ser limitada indiscriminadamente y que debe ser tutelada por
los poderes piiblicos a través de los correspondientes mecanismos juridicos previstos
al efecto. En efecto, consiste en el poder de poner en marcha los mecanismos
juridicos id6neos para restablecer la libertad quebrantada o violada®, lo que implica
para los poderes publicos la obligacién correlativa de establecer dichos mecanismos
de tutela en favor de la mencionada libertad®. A este respecto, y de conformidad con
el articulo 53,2 de la CE, el presente derecho goza de la méxima proteccién que
nuestro sistema constitucional establece, ya que junto a la proteccién ordinaria ante
los tribunales de justicia, se han establecido otros dos mecanismos de proteccion, a
saber: el establecimiento de un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad” y el recurso de amparo ante el TC*®,

*Cfr. LLAMAZARES, D.: Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit., p. 37.

3 Vid. STC 103/1983, de 22 de noviembre, fto jco. 5

% A este respecto, vid. SERRANO ALBERCA, J.M.: “Las garantias jurisdiccionales como derecho
fundamental”, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 3 (1985), pp. 435-494.

*Vid. a este respecto, Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona (B.O.E. n? 3, de 3 de enero de 1979).

#Vid, art. 161.b) de 1a CE y Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (B.O.E.
n? 239, de 5 de octubre), en especial arts. 41 a 58.
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¢.- La libertad de conciencia como derecho fundamental

Junto a las dos configuraciones anteriores, cabe sefialar igualmente que la libertad
de conciencia es conceptuada como un derecho de “caricter fundamental”™, lo que
hace que normalmente se le otorguen unos caracteres especificos que permiten
diferenciarlos de las demds categorias de derechos y libertades. En este sentido, cabe
precisar que se ha intentado desde distintas posiciones y a efectos de concrecién del
4mbito material de los mismos utilizar distintos criterios que permitieran determinar
caso por caso cudndo un derecho puede o no ser calificado de fundamental, al tiempo
que los mismos les otorgan carta de naturaleza.

Sin desconocer los esfuerzos doctrinales que al efecto se han realizado®, en este
momento tnicamente se har4 referencia a aquellos caracteres que han sido utilizados
por nuestro TC para incluir a determinados derechos dentro de la categoria de
fundamentales. A este respecto, cabe sefialar que uno de los criterios
mayoritariamente aceptados para calificar qué derechos debian estar encuadrados
dentro de la categoria de fundamentales era el establecido en el articulo 53.2 de la
CE, segiin el cual s6lo eran contenido del recurso de amparo los derechos y libertades
“reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo II”, asf como “la
objecién de conciencia reconocida en el articulo 30” .

Sin embargo, este criterio no ha sido acogido con carécter general y dnico por el
TC, quien con ocasién del desarrollo legislativo de la objecién de conciencia al
servicio militar ha precisado que “se trata de un derecho constitucional reconocido
por la Norma suprema en su articulo 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo
(articulo 53.2), pero cuya relacion con el articulo 16 (libertad ideolégica) no
autoriza ni permite calificarlo de fundamental”*'.

El segundo de los criterios utilizados es la referencia al articulo 81 de la CE, y
m4s concretamente de la Ley Organica como forma de produccién normativa de los
derechos fundamentales. No obstante, debe sefialarse que en dicho precepto se hace
referencia no sélo a los derechos, sino también a las libertades piblicas, lo que puede
llegar a plantear la cuestién de una posible distincién conceptual de ambas categorfas

¥ STC 24/1982, de 13 de mayo, fto, jco. 1.

“En este sentido, vid. CRUZ VILLALON, P.: “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 25 (1989), pp. 35-62; MARTIN-RETORTILLO, L. y
DE OTTO, I.: Derechos fundamentales y Constitucién, Madrid 1988; PECES-BARBA, G.: Curso de
derechos fundamentales, Euderma, Madrid 1991; ID.: Derecho y derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1993; PRIETO SANCHIS, L. y GASCON, M.: “Los derechos
fundamentales, la objecién de conciencia y el Tribunal Constitucional”, en Anuario de Derechos
Humanos, n® 5 (1988-1989), pp. 97-120.

“ STC 160/1987, de 27 de octubre, fto. jco. 3.
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juridicas. A los efectos presentes debe precisarse, sin embargo, que su posible
distincién no tiene consecuencias juridicas que deban o puedan ser resaltadas, por
cuanto el 4mbito material al que hace referencia el articulo 81 respecto de la Ley
Orgénica s6lo afecta a los derechos y libertades incluidos en la Seccion primera del
Capitulo II del Titulo primero de la CE, dentro de cuyo 4mbito aparece incluida la
libertad de conciencia (ideolégica, de pensamiento y religiosa), lo que supone como
consecuencia més directa que la misma deba ser regulada, y de hecho asf se ha
realizado respecto de la libertad religiosa, por Ley Orgénica®, “que en todo caso
deberd respetar su contenido esencial” (art. 53.1 CE).

Un tercer criterio a sumar a los dos anteriores es el referido a la irrenunciabilidad
de este tipo de derechos como posicién juridica indiscutible, asi como su privacién
tanto respecto del derecho mismo como en relacién a su ejercicio®. Asi lo ha
entendido de manera categérica el TC, al afirmar que “la celebracion de un contrato
no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano”*. Tampoco puede
suponer su renuncia de antemano a ejercer en un determinado sentido cualquier
derecho o libertad fundamental, ni la exigencia de su adhesi6n a la cosmovisién del
mundo de la empresa o su compromiso de uniformarse con una determinada
ideologia en la ejecucién de la prestacién laboral®. En consecuencia, cualquier
disposici6n, cldusula, pacto y decisién en tal sentido deberd reputarse nula e
inexistente al constituir un supuesto de renuncia a derechos indisponibles®.

Sin embargo, junto a dicha temética se han suscitado dos cuestiones paralelas
como son la relativa a la renuncia en el ejercicio del derecho, la primera, y el no
ejercicio temporal del derecho, la segunda. Por lo que se refiere a la primera, cabe
sefialar que el propio TC ha contribuido a crear el estado de confusién existente, toda
vez que ha reconocido la posibilidad de que temporalmente se pueda renunciar al
ejercicio de un derecho, incluso cuando éste sea de cardcter fundamental. En este
sentido, y con ocasién de la posibilidad o no de establecer en los convenios
colectivos cldusulas a favor de la renuncia al ejercicio del derecho de huelga, el TC
ha declarado que “la genuina renuncia es siempre un acto definitivo e irrevocable y

“ Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.

“ Cfr. STC 76/1980, de 16 de abril, fto. jco. 7.

“Cfr. STC 88/1985, de 19 de julio, fto. jco. 2, parrafo 1. En esta misma linea jurisprudencial, vid. STC
120/1983, de 15 de diciembre, fto. jco. 1.

“ Cfr, SSTC 5/1981, de 13 de febrero, voto particular presentado por el Magistrado D. Tomés y Valiente
al motivo primero de la sentencia, y 76/1990, de 16 de abril, fto. jco. 7.

“ Sobre la libertad religiosa y las relaciones laborales, vid. mi trabajo La libertad y la igualdad religiosas
en las relaciones de trabajo, Documentacién Juridica n® 70, Ministerio de Justicia, Madrid 1991.
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que una cosa es la renuncia al derecho y otra el compromiso de no ejercerlo
[renuncia a su ejercicio] a cambio de determinadas compensaciones”*.

No obstante, y a pesar de lo expresado por el TC, entendemos que los derechos y
el ejercicio de los mismos son irrenunciables, salvo en todo caso cuando nos
encontremos ante los llamados “derechos patrimoniales”, categoria en la -a nuestro
juicio- no cabe incluir a la libertad de conciencia, toda vez que por su propia
estructura el presente derecho resulta desprovisto del poder de disposicién.

Una solucién distinta puede adoptarse en relacién con la segunda de las
cuestiones suscitadas, ya que puede resultar admisible que temporalmente, y a causa
de un vinculo derivado de la relacién concreta en la que estdn en juego otros valores
constitucionales, los derecho experimenten constricciones. En este sentido, y referido
a la libertad de expresion, el TC ha seiialado que “la libertad de expresién, como
cualquier otro derecho fundamental [y, por tanto, extensible igualmente a la libertad
de conciencia), no es, sin embargo, un derecho ilimitado, estando sujeto a limites que
el articulo 204 [y en el caso de la libertad de conciencia el articulo 16.1] de la propia
Constitucion establece”*.

22. Concepto positive o sustantivo

La configuracién de la libertad de conciencia como un derecho prestacional, o lo
que es lo mismo el concepto positivo de la libertad de conciencia, encuentra su
fundamento en el articulo 9.2 de la CE. A este respecto, baste con seifialar que dicho
precepto acoge y establece una funcién promocional que deberén llevar a cabo los
poderes piblicos en favor de la libertad y de la igualdad. La aplicacién de esta funcién
al derecho de libertad de conciencia supone, a nuestro entender, el reconocimiento de
una facultas exigendi que no se agota sélo en uno de los contenidos del mencionado
precepto, sino que la misma se dirige y se impone a los poderes piiblicos en una doble
manifestacion: positiva, la primera, y negativa, la segunda.

Negativamente, y la que sélo parece aceptar una parte de la doctrina para la
libertad de conciencia, la garantia positiva de los poderes piblicos se concretaria
uinicamente en la remocién de todos aquellos obsticulos que impidan o dificulten el
ejercicio real y efectivo del derecho a la libertad de conciencia®. Desde este
posicionamiento, los poderes piblicos a lo dnico que estarian obligados en materia

47STC de 8 de abril de 1981, fto. jco. 4.

“ STC 88/1985, de 19 de julio, fto. jco. 2. En este mismo sentido, vid. SSTC 120/1983, de 15 de diciembre,
fto. jco. 2, y 19/1985, de 13 de febrero, fto. jco. 1.

“ En este sentido, vid. POLO, J.R.:El derecho de acceso ..., op. cit.
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de libertad de conciencia es a hacer desaparecer las diferencias arbitrarias existentes
entre los ciudadanos, lo que da lugar al establecimiento y reconocimiento de la no
discriminacién (art. 14 CE) y de la igualdad de oportunidades (art. 23.2 CE). En
definitiva, ello permitirfa y legitimaria politicas de discriminacién a la inversa o
positiva® , pero no el paso de derechos formales a derechos materiales.

Por nuestra parte, junto al precitado contenido -que entendemos forma parte de
las garantias positivas que deben adoptar los poderes piblicos- debe estar presente
igualmente el aspecto positivo de la funcién promocional®, y que no es otro que la
obligacién de los poderes piblicos de favorecer, establecer y adoptar todas aquellas
condiciones que resulten necesarias para que el ejercicio del derecho de libertad de
conciencia y de igualdad religiosa y de convicciones resulte real y efectivo, as{ como
instar a la realizacién de conductas de cumplimiento por parte de las personas que
deben velar y adoptar dichas medidas®. Desde esta perspectiva, es el propio Estado
el que toma la iniciativa de establecer y adoptar acciones y sanciones positivas®, que
lleva a cabo a través de la legislacién y la administracién con la adopcion de “normas
de organizacién™, con la finalidad de conseguir la plenitud de los derechos de
libertad y de igualdad reconocidos®, y en nuestro caso en favor de la plenitud del
principio de igualdad en la libertad de conciencia, por un lado, y del derecho a la
libertad de conciencia, por el otro.

Este posicionamiento no supone una transformacion en la naturaleza del derecho
a la libertad de conciencia, que sigue siendo esencialmente la de un derecho

% Sobre esta materia, vid. PEREZ-LUNO, A.E.: “Dimensiones de la igualdad material”, en Anuario de
Derechos Humanos, vol. 3 (1985), pp. 253-285.

st Este tipo de garantfa surge con el llamado “Estado social y asistencial” (vid. GARCIA PELAYO, M.:
Las transformaciones del Estado contempor4neo, Alianza Universitaria, Madrid 1977; GARRORENA, A.:
El Estado espaiiol como Estado social y democrético de Derecho, Ed. Tecnos, Madrid 1984) y para la
aplicacién y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales (vid. BOVEN. T.C. van: “Criterios
distintivos de los derechos humanos”, en Las dimensiones internacionales de los derechos humanos,
UNESCO, pp. 87 y ss.; MARTI DE VESES, C.: “Normas internacionales y derechos econémico-
sociales”, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 2 (1983), pp. 275-316; ID.: “Derechos econémicos,
sociales y culturales en el Derecho internacional”, en ibid., vol. 3 (1985), pp. 175-220).

52 Cfr. BOBBIO, N.: “Sulla funcioni promozale del Diritto”, en Rivista trimestrale di Diritto e Procedura
civile, vol. XX1II (1969), pp. 1312-1329,

%3 Sobre la sanciones de caricter positivo, vid. BOBBIO, N.: “Sulle sanzioni positive”, en Studi dedicati
ad Antonio Raselli, Ed. Giuffré, Mildn 1971, pp. 229-249.

%En relacién con este tipo de normas, vid. BOBBIO, N.: “Dell'uso della grandi dicotomie nella Teoria del
Diritto”, en Rivista internazionale di Filosofia del Diritto, vol. XLVII (1979), pp. 187-204; ID.: Dalla
struttura..., op. cit., pp. 23 y ss.

% Sobre la acciones positivas del Estado espaiiol, vid. CAZORLA, J.M.; RUIZ-RICO, J.J. y
BONACHELA, M.: Fundamentos sociales del Estado y la Constitucién, Granada 1983, pp. 508 y ss.
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subjetivo, ni convierte al mismo en un derecho fundamental de caricter prestacional.
Tampoco supone -como muy bien ha sefialado PEREZ LUNO- “un debilitamiento de
las garantias de la libertad individual, inherentes al concepto cldsico de Estado de
Derecho, sino que [significa] su aplicacién a las formaciones sociales en las que el
ciudadano desarrolla su personalidad”*. En efecto, con la funcién promocional en
su aspecto positivo los derechos fundamentales -dentro de los cuales se encuadra la
libertad de conciencia- dejan de ser considerados como una autolimitacién del poder
soberano del Estado (derechos frente al Estado) para devenir en limites que el
principio democrético de la soberania popular impone a los 6rganos que de elia
dependen, asi como al propio ordenamiento que pasa a configurarse como
“ordinamento a funzione promozionale”. En consecuencia, el papel de los derechos
fundamentales y las libertades piiblicas deja de ser el de meros limites a la actuacién
estatal para transformarse en instrumentos juridicos de control de su actividad
positiva (derechos en el Estado), que debe estar orientada a facilitar la participacién
de los individuos y los grupos en el ejercicio real y efectivo de sus derechos®, y por
lo que a nuestro 4mbito se refiere del derecho a la libertad de conciencia. Como ha
sefialado PECES-BARBA, “aqui lo que se promueve es directamente el desarrollo
de la personalidad por medio del ejercicio de un derecho subjetivo que genere un
derecho de exigir una determinada conducta positiva del Estado”*. Es, por tanto,
esta configuracion positiva del derecho a la libertad de conciencia la que da carta de
naturaleza a la funcién promocional de los poderes piiblicos en el presente &mbito, la
cual se concreta en el reconocimiento de un contenido positivo de este derecho, asf
como en la adopcién de aquellas medidas que resulten necesarias para la plena
satisfaccién del mismo, por un lado, y el mantenimiento de aquellas relaciones de
cooperacién con los grupos en los que los individuos se integran a fin de que el
ejercicio y practica de sus creencias o convicciones, religiosas o no, se puedan
realizar en un plano de igualdad y de conformidad con sus propias seiias de identidad
(art. 16.1 CE).

% PEREZ-LUNO, A.: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Ed. Tecnos, Madrid 1984, p.
229, En esta misma lfnea, MORTATI, C.: “Articolo 1”, en Commentario della Costituzione..., pp. 45 y 46.
57 A este respecto, vid. GRASTRA, J.E.: “Conclusions”, en TREVES, R. y GRASTRA, J.F. (eds.): Norms
and Actions, National repport on Sociology of Law, Martinus Nijhoff, La Haya 1968, pp. 289-292;
LUMIA, G.: “Controllo sociale e sanzione giuridica”, en Studi in onore di Gioachino Scaduto, CEDAM,
Padua 1967, pp. 12-13; REHBINDER, M.: “Le funcioni sociali del Diritto”, en Quaderni di sociologia,
vol. XXII (1973), pp. 103-123.

% Cfr. GOMEZ REINO, E.: “Las libertades piblicas en la Constitucién”, en AA.VV.: Lecturas a la
Constitucién espafiola de 1978, vol. I, Madrid 1978, pp. 31-67.

¥ PECES-BARBA, G.: La Constitucién espaiiola, Torres Editor, Valencia, pp. 25-26.
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2.3. La libertad de conciencia como derecho subjetivo fundamental
de garantfa prestacional

De todo lo anterior cabe manifestar que con el articulo 16 de la CE se protege -a
nuestro entender- no sélo la libertad y los intereses estricta y exclusivamente
religiosos, sino también la libertad de los que optan por convicciones o creencias no
religiosas. Del tenor del precepto se deduce un concepto que vendria referido al
4mbito de garantia del derecho en cuestién. Se reconoce, pues, en este articulo lo que
se puede calificar como de “concepto negativo” del derecho a la libertad de
conciencia, es decir, la garantia por parte del Estado a toda persona de un 4mbito de
inmunidad de coacci6n en su ejercicio y manifestaciones. O lo que es lo mismo, ante
el reconocimiento de un derecho subjetivo que tiene por objeto garantizar a las
personas la libertad de conciencia de toda injerencia por parte de los poderes piiblicos
o de terceros, tanto en su plano interno como externo, en piblico o en privado,
individual o colectivamente, mediante la préictica, la ensefianza, el culto o la
observancia de las propias creencias o convicciones adoptadas y profesadas, sean
éstas religiosas o no religiosas. En definitiva, la libertad de conciencia entra a formar
parte del acervo que integra la dignidad humana y es elemento imprescindible para
el pleno desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), con lo que se constituye en un
elemento de la definicién constitucional de persona®. Con lo que el presente derecho
puede ser enmarcado -como ya sefialara SERRANO- “en una esfera meramente
negativa, externa y estdtico, traducida en un non facere del Estado, de terceros y de
los propios titulares del derecho”®. Los poderes piiblicos se limitan, en
consecuencia, a vigilar que nadie invada o viole el legitimo 4mbito de autonomia de
cada persona tanto en el momento de la eleccién o adopcién de sus propias
convicciones o creencias, con independencia de que éstas sean o no religiosas, como
respecto de sus manifestaciones, reponiendo al individuo al momento previo en que
se haya producido la violacién. Desde esta perspectiva negativa, resulta significativa
la definicién adoptada por PAVAN para 1a libertad religiosa: “como zonas reservadas
0 como esferas dentro de las que cada uno puede libremente respirar, segin el ritmo
que le es congénito (...), excluida toda injerencia de terceros, y especialmente la
injerencia directa de los poderes publicos”®.

“En este sentido, vid. VILADRICH, P.J.: “Principios...”, op. cit., pp. 251-252.

¢ SERRANO POSTIGO, C.: “La libertad religiosa y minorfa de edad en el ordenamiento juridico
espaiiol”, en Estudios de Derecho canénico y Derecho eclesidstico en homenaje al Prof. Maldonado,
Universidad Complutense, Madrid 1983, p. 811.

“?PAVAN, P.: Libertad religiosa y poderes piblicos, Ed. Penfnsula, Madrid 1967, p. 20.
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Junto a este concepto negativo, el derecho a la libertad de conciencia se ve
completado por un concepto positivo o sustantivo fundado en la aplicacién del
articulo 9.2 de la CE, lo que no convierte a este derecho en un derecho-prestacién,
sino en un derecho-promocién que contiene en su interior un mandato de actuacién
positiva por parte de los poderes piblicos, no para todos los derechos que integran
su contenido esencial, sino s6lo para aquellas situaciones en las que el propio
derecho se pueda ver impedido o su ejercicio resulte ineficaz por parte de sus
titulares. Es decir, en un mandato constitucional que obliga a los poderes piblicos a
facilitar las condiciones necesarias que permitan hacer efectivo el derecho de libertad
de conciencia, a través tanto de su promocién como de la remocién de los obstaculos
que impidan su plenitud. A estos efectos, cabe mencionar dos supuestos en los que
para su efectivo ejercicio no basta con que el Estado adopte una posicién de mero
garante negativo, estos dos supuestos son los relacionados con la educacién y la
ensefianza®, el primero, y con la asistencia religiosa en centros publicos, el segundo;
toda vez que sin la intervencion activa por parte de los poderes piblicos con la
finalidad de establecer las condiciones que sean necesarias para su disfrute, ya sean
estas de remocién de obstdculos o de promocion, por parte de sus titulares seria
imposible su ejercicio real y efectivo, encontrdndonos ante meros derechos formales.

Ello supone como consecuencia més inmediata que el derecho a la libertad de
conciencia se transforme, en contraposicién a la acepcién negativa sefialada, en un
derecho-deber de cardcter prestacional que conlleva un dmbito de agere licere,
identificable con un facere, esto es -en palabras de SERRANO POSTIGO- “en una
vertiente positiva, interna y dindmica, resumida tanto en el espacio libre de
actuacién individual o colectiva del derecho como en el compromiso constitucional
del Estado de actuar en orden a que dicho derecho sea real y efectivo, lo que
significa una libertad en el Estado”%. Se trata, pues, de un derecho piiblico subjetivo
de cardcter fundamental que conlleva una facultas exigendi®.

Ahora bien, todo ello, en ningiin caso, puede identificarse como un acto de
valoraci6n positiva de lo religioso en cuanto tal por parte de los poderes piblicos®,
toda vez que la misma sélo puede hacerse del derecho fundamental de libertad de

© Obsérvese que se hace referencia a la educaci6n y a la ensefianza de manera genérica, ya que lo que -a
nuestro entender- el &mbito sobre el que se debe proyectar la funcién promocional no es otros que el de la
satisfaccion de la pluralidad de escuelas y la neutralidad en las escuelas piiblicas, pero no necesariamente
el reconocimiento de un derecho a recibir ensefianza de la religién profesada.

% SERRANO POSTIGO, C.: “Libertad religiosa...”, op. cit., pp. 811 y 813-814.

#Vid, a este respecto, PASINI, D.: “Reflessioni sul problema della libertd negativa e positiva”, en
Problemi di Filosofta della Politica, Ed. Jovene, Ndpoles 1977, pp. 99 y ss.

% A favor de esta interpretacién, vid. GIRALDEZ, para quien el fundamento de la asistencia religiosa estd
en la valoracién positiva que el Estado realiza de lo religioso en si mismo considerado (cit.
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conciencia®” y es ésta la que se realiza con la funcién promocional o concepto
positivo aqui resefiado, en el sentido de que con el mismo lo que se reconoce es el
derecho a exigir de los poderes piblicos una prestacién de contenido positivo, pero
s6lo en aquellos supuestos en que la misma sea necesaria para la plenitud en el
ejercicio del derecho.

En definitiva, a la hora de ofrecer una definicién de la libertad de conciencia y
religiosa garantizada en nuestro Texto constitucional, entiendo necesario partir de la
realizada en su dia por Carmen SERRANO, aunque en aquella ocasién respecto
solamente de la libertad religiosa, a saber: como “un derecho (...) a la par positivo 'y
negativo, que no consiste tinicamente en la inmunidad de coaccion erga omnes, sino
también y fundamentalmente en un bien asegurado al sujeto por el ordenamiento
Jjurtdico a través de un doble deber: uno negativo, impuesto a si mismo y a terceros,
y otro positivo, en orden a la efectividad del mismo”®. Pues bien, partiendo de esta
duplicidad de deberes juridicos, cabe precisar que el Estado espafiol asume
igualmente una doble garantia respecto de la libertad de conciencia: una negativa, de
proteccién, y otra positiva, de promocién. Doble contenido y doble garantia de los
que el TC se ha hecho eco con su propia definicién dada al respecto en su sentencia
24/1982, de 13 de mayo, en la cual definia la libertad religiosa como “un derecho
subjetivo de cardcter fundamental que se concreta en un dmbito de libertad 'y en el
reconocimiento de una esfera de agere licere del individuo”®. Se acogen de este
modo las dos acepciones hasta ahora analizadas, y que podriamos concretar en los
siguientes elementos: negativa, externa y estdtica, la primera o abstencionista, y
positiva, interna y dindmica, la segunda o sustantiva.

III.- LA LOLR Y LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

La conexi6n entre el derecho a la libertad de conciencia y la funcién promocional
remite al andlisis de la Ley Orgédnica en la que se ha desarrollado el contenido esencial
del derecho a la libertad religiosa™, y en especial de su articulo 2, apartados 1y 3. Asi,

“Consideraciones sobre la reforma del régimen jurfdico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas”,
en Ius Canonicum, vol. XX, n® 43 (1982), p. 169).

' En esta linea, vid. LLAMAZARES, D.: Derecho eclesidstico. .., op, cit., p. 231.

# SERRANO POSTIGO, C.: “Libertad religiosa...”, op. cit., p. 814.

% Fto. Jeo. 1.

" Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (B.O.E. nim. 177, de 24 de julio de 1980).
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en el apartado 1 se reconoce a toda persona, “con la consiguiente inmunidad de
coaccion”, los siguientes derechos:

a. Profesar las creencias religiosas que libremente elija o 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;

b. 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 sfy
para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia,
dentro y fuera del dmbito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones;

d. Reunirse o manifestarse piblicamente 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 orgénica™.

Mientras que en el apartado 3, del citado precepto, y con el fin de una “aplicacién
real y efectiva de [los resefiados] derechos”, se dispone que “(...) los poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los
establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y
otros bajo su dependencia, asi como la formaci6n religiosa en centros docentes
publicos”.

Del contenido de este articulo se puede deducir una doble configuracién en la
naturaleza juridica de la libertad de conciencia: como derecho subjetivo de toda
persona que el Estado reconoce y garantiza mediante un 4mbito de inmunidad de
coaccion, la primera, y como una garantia positiva, es decir, como un derecho que
contiene en su interior un mandato de actuacién positiva o de promoci6n por parte
de los poderes piiblicos en el 4mbito de determinados centros piiblicos, la segunda.

" El subrayado es mio.
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Conceptos que resultan capitales a efectos de determinar la naturaleza y alcance de
la libertad de conciencia en nuestro ordenamiento juridico; cuestiones ambas de las
que nos ocuparemos a continuacién.

3.1. Concepto negativo

La configuracion de la libertad de conciencia como derecho de carécter negativo
supone su reconocimiento como una facultad frente al Estado, esto es, como un
derecho de autonomia o en un non facere del Estado y de terceros, que en su modo
de ejercicio se concreta en el reconocimiento de una esfera “negativa, externa y
estética’™.

Desde el punto de vista de los sujetos, cabe precisar que el mismo se reconoce
con caricter primario a los individuos, siendo éstos los titulares del derecho y no, por
tanto, las iglesias, confesiones, comunidades religiosas o filosdficas. No sélo serdn
las personas los beneficiarios tltimos del concepto positivo de libertad de conciencia,
sino que son éstas los titulares del derecho y, por tanto, quienes detentan la facultad
de ejercerlo (principio de personalizacién). Desde este planteamiento, las
confesiones no son mas que sujetos instrumentales que hacen posible el ejercicio real
del derecho, sin que en ningin caso puedan ser consideradas como cotitulares o
sujetos directos del presente derecho. Por su parte, el sujeto pasivo del derecho lo es
tanto el Estado, como todos los demds poderes piblicos (arts. 9.1, 53.1 y 137 CE),
dependiendo del tipo de competencias -legislativa, ejecutiva o judicial- reconocidas
a cada uno de ellos. Estos tendrdn entre sus funciones las de reconocimiento y
garantia del derecho a la libertad de conciencia, y en consecuencia en una posicién
de abstencién de toda posible invasién de la esfera privada de la persona en sus
manifestaciones, limitandose su actuacion a cuando ésta iltima sufra una violacién
de dicha esfera y con la tnica finalidad de restablecer a dicho sujeto en su dmbito de
autonomia y en posicién de continuar su disfrute.

3.2. Concepto positivo

La configuraci6n de la libertad de conciencia como garantia positiva supone, por
su parte, un salto cualitativo que se concreta en el reconocimiento de un facere y, por
tanto, en una esfera de agere licere del individuo de cardcter “positiva, interna y

2 SERRANO POSTIGO, C.: “Libertad religiosa...”, op. cit., p. 811.
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dindmica”, que la convierte en un derecho en el Estado y no frente a éI”. Esta
configuracién positiva de la libertad de conciencia, se concreta en un mandato a los
poderes publicos de facilitar a los titulares del derecho las condiciones necesarias que
permitan hacer efectivo el mismo de manera plena. A tal fin, es necesario poner de
manifiesto que la LOLR proyecta dicho concepto tnicamente sobre dos dmbitos
concretos de libertad religiosa, a saber: la asistencia religiosa en centros publicos
determinados, el primero, y la formacién religiosa en centros docentes publicos, el
segundo. Derechos ambos de los que nos ocuparemos de manera més detallada a
continuacién.

33. La LOLR y las manifestaciones de la funcién promocional de la
libertad de conciencia

3.3.1. La asistencia religiosa en centros piiblicos

Como se ha puesto de manifiesto, el articulo 2, apartado 1, punto b), de la LOLR
garantiza el derecho de toda persona a recibir asistencia religiosa, lo que supone que
ninguna persona pueda ser impedida de “recibir asistencia religiosa de su propia
confesion”, ni constrefiida a practicar o a concurrir a actos de culto o a pricticas
religiosas o de similar naturaleza contrarias a sus propias creencias o convicciones.
Mientras que la manifestacion positiva encuentra su plasmacién, como también se ha
sefialado, en el apartado 3 del mismo articulo, y con €l su configuracién como un
derecho de crédito o prestacion en virtud del cual sus titulares pueden exigir de los
poderes piblicos un determinado comportamiento dirigido a que se les faciliten
determinadas medidas con el fin de alcanzar el pleno y efectivo ejercicio de su
derecho a la libertad de conciencia.

Sin embargo, esta vertiente positiva, identificable con un “facere”, convirtiendo
la asistencia religiosa en un derecho-deber en el Estado, no se predica ni respecto de
todas las personas -como sucede en su acepcién negativa-, ni en relacién con todos
los centros pudblicos, ya que respecto de éstos estd presente como elemento
constitutivo de la nocién de asistencia religiosa la naturaleza de este tipo de
establecimientos, y en concreto el régimen interno de los mismos™, el cual al impedir
la libre circulacién a las personas se constituye en elemento habilitante para la
transformacién de la garantia a prestar por los poderes piblicos, de negativa a

" Ibid., pp. 813-814.
™ En este sentido, vid. GIRALDEZ, A.: “Consideraciones...”, op. cit., pp. 169-170.

155



LAICIDAD Y LIBERTADES. Escritos Jurfdicos

positiva™. Por consiguiente, sin la presencia de dicho elemento la asistencia religiosa
se encuadraria dentro de los derechos de autonomia y su garantia no seria otra que la
mera inmunidad de coaccién.

3.3.2. La formacion religiosa en centros docentes piiblicos

Por su parte, el derecho a la formacién religiosa ha sido igualmente reconocido
de manera negativa en el punto b) del apartado 1, del articulo 2 de la LOLR;
reconocimiento que se concreta, a nivel general, a favor de toda persona, tanto dentro
como fuera del dmbito estrictamente docente, y, a nivel especial, reconocérselo en
todos y cada uno de los centros escolares, tanto privados como piiblicos, a los
titulares del derecho a la educacién’™.

En cuanto a su alcance, precisar que la presente LOLR no establece ningin tipo
de nexo de unién causa-efecto entre la creencia, conviccién o religion profesada y
la ensefianza religiosa a recibir, lo que -a nuestro entender- debe interpretarse como
un importante salto cualitativo a favor del derecho a la libertad de conciencia. En
este sentido, se reconoce el derecho de toda persona “a recibir e impartir
ensefianza e informacion religiosa de toda indole”, al tiempo que se garantiza el
derecho “a elegir, tanto dentro como fuera del dmbito escolar, la ensefianza
religiosa que esté de acuerdo con las propias convicciones” , 1o que supone tanto
el derecho a recibir una ensefianza o formacion religiosa o moral como el derecho
a no recibir ninguna. Y todo ello, a nuestro juicio, con independencia de las
creencias o convicciones ideol6gicas, filoséficas o religiosas profesadas, lo que
supone, por un lado, que nadie esté obligado a recibir ensefianza religiosa o moral
contraria a sus propias convicciones, pero ademds que tampoco sea obligado a
recibir este tipo de ensefianzas contra su voluntad, por otro. Todo ello permite
establecer un 4mbito material minimo integrado por el siguiente contenido: nadie
podré ser impedido de recibir, impartir o elegir ensefianza religiosa o moral de
conformidad con las propias creencias o convicciones, ni constrefiido a recibir
ensefianza religiosa contraria a las mismas o a su voluntad, y nadie podrd impedir

En esta lfnea, vid. DE LUCAS, G.: voz “Assistenza religiosa”, en Enciclopedia del Diritto, vol. HI
(Milén, 1958), p. 797; LOPEZ ALARCON, M.: “El interés religioso y su tutela por el Estado”, en Derecho
eclesisstico del Estado espafiol, EUNSA, Pamplona 1983, p. 565; MOLANO, E.: “La asistencia religiosa
en el Derecho eclesiastico del Estado espafiol”, en Persona y Derecho, vol. 11 (1984), p. 215.

" Por lo que respecta a la adopcién del sistema educativo general como de sus contenidos minimos y
comunes, asf como en relacién a la garantfa del derecho de igualdad en el ejercicio de los derechos
fundamentales, la competencia corresponde exclusivamente al Estado (art. 149.1* y 30%, CE).
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la ensefianza religiosa o moral a un no creyente, ni el que se pueda elegir una
ensefianza religiosa o moral distinta de las propias convicciones.

Mayor dificultad plantea, sin embargo, el tema relativo a la posibilidad de
impartir este tipo de ensefianzas, ya que aqui la amplitud resefiada en el supuesto
anterior se verd sensiblemente reducida toda vez que en la mayoria de las ocasiones
ésta viene previamente condicionada a un placet de las correspondientes autoridades
eclesidsticas, sin el cual no puede otorgarse el nombramiento como profesor o
docente de esta materia cuando se trata de una enseiianza de tipo confesional.
Cuestion distinta es cuando nos encontremos ante una ensefianza de tipo cultural en
cuyo caso no puede adoptarse este tipo de requisito como elemento necesario para la
docencia de dicha disciplina, y de adoptarse entendemos resultaria inconstitucional
por ser contrario a los principios constitucionales de laicidad y de libertad religiosa”.

Todo ello permite afirmar que es en el derecho a la libertad de conciencia donde
la ensefianza religiosa encuentra su fundamento juridico. Ahora bien, realizada dicha
afirmacién deben efectuarse igualmente dos importantes matizaciones. En primer
lugar, que el hecho de que la ensefianza religiosa encuentre su fundamento en el
derecho fundamental de libertad de conciencia en ningin caso puede confundirse y
muchos menos transformarse en un fin del Estado, ya que ello supondria una quiebra
de los principios constitucionales de laicidad™ y de igualdad, al dar lugar a la divisién
de los ciudadanos en categorias diferentes por razén \dnicamente de las creencias,
convicciones o religién profesada. Y, en segundo lugar, que su configuracién como
deber juridico de actuacién no debe confundirse con la adopcién de una concreta
modalidad de aplicacién de la misma; y menos atn identificada ésta con la
integracién orgédnica de la disciplina en los planes de estudio (ensefianza de la
religién™).

7 A este respecto, vid. CUBILLAS RECIO, LM.: Ensefianza confesional y cultura religiosa. Estudio
Jjurisprudencial, Universidad de Valladolid, Valladolid 1997.

™ Cfr. STC 24/1982, de 13 de mayo, fto. jco. 1.

" Sobre esta materia ver mi trabajo La ensefianza de la religi6n en el sistema educativo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1992.
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34. Se produce, por tanto, en materia de libertad de conciencia...

..., y por mandato de la LOLR, el paso de los derechos de autonomia a derechos
de crédito, o mejor un doble reconocimiento por lo que a la asistencia y la formacién
religiosas se refiere. Primero, como derecho subjetivo supone una facultad para sus
titulares frente al Estado y a terceros de garantia de un 4mbito de inmunidad de
coaccién en el ejercicio del contenido esencial del precitado derecho fundamental. Y
segundo, como un derecho de crédito en virtud del cual se puede exigir un
determinado comportamiento de prestacién por parte de los poderes piiblicos sin otra
finalidad que reponer el estadio inicial de igualdad entre los ciudadanos®.

Esta doble acepcién y contenido resulta plenamente conforme con la doble
naturaleza que nuestra Constitucién reconoce a la libertad de conciencia, en tanto
que es a la par un derecho positivo y negativo, o lo que es lo mismo un &mbito de
inmunidad de coaccién erga omnes, al tiempo que un bien que conlleva un doble
deber de abstenci6n, el primero, y de promocién, el segundo. Los derechos a
recibir asistencia y formaci6n religiosas se convierten, por presién del apartado 3
del articulo 2 de la LOLR, en deberes juridicos de actuacién en orden a conseguir
la efectividad del derecho fundamental individual de libertad de conciencia y
religiosa. Ahora bien, en tanto que garantias positivas éstas no se predican de todas
las personas ni de todos los centros. En cuanto a las personas s6lo son sujetos
activos aquéllas que bien son titulares de los derechos educativos en el caso de la
formacion religiosa, o bien est4dn en un vinculo de dependencia o sujecién con un
centro publico, el cual limita de tal manera su libertad de movimientos que
restringe poder ejercer con plenitud el derecho fundamental®. Por tltimo, respecto
de los centros precisar que la funcién promocional s6lo es predicable bien de los
centros docentes publicos por lo que a la formacion religiosa se refiere, bien de los
centros publicos militares, hospitalarios, penitenciarios, asistenciales o de
naturaleza andloga en cuanto a la asistencia religiosa, toda vez que por sus
caracteristicas impiden la libertad de circulacién de las personas de ellos
dependientes o en ellos internadas®.

% Cfr. IBAN, L.: “Asistencia religiosa y Fuerzas Armadas”, en Libertades piblicas y Fuerzas Armadas, Ed.
M.E.C., Madrid 1986, p. 525.

*1 A este respecto, vid. LOPEZ ALARCON, M.: “El interés religioso...”, op. cit., p. 565; SEVERI, ES.:
“Osservazioni in tema di assistenza religiosa ed abrogazioni del Concordato”, en Individuo, gruppi,
confessioni religiose nello Stato democratico, Ed. Giuffré, Milén 1973, p. 1273,

2Vid. en este sentido, Sent. del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala 3%, Seccién 9%), de 13 de
septiembre de 1999.
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IV. DESARROLLO PACTICIO

Junto a la norma general o comin representada por LOLR, debe hacerse
igualmente referencia en relacién con la presente temdtica a un conjunto de normas
particulares de origen pacticio como son, por un lado, los Acuerdos celebrados entre
el Estado espaiiol y la Santa Sede y, por otro, los Acuerdos de cooperacién celebrados
entre el Estado espaiiol y las Federaciones de las comunidades evangélicas, israelitas
e islamicas.

4.1. Los acuerdos con la Santa Sede y la funcién promecional de la
libertad de conciencia

En relacién con los Acuerdos celebrados entre el Estado espaiiol y la Santa Sede,
de 3 de enero de 1979%, 1a primera de la precisiones que cabe efectuarse es la relativa
a la naturaleza juridica de este tipo de normas, las cuales son configuradas en nuestro
ordenamiento juridico como equiparables a los tratados o acuerdos internacionales®.
Ello las convierte en normas con rango de ley, cuya caracteristica fundamental por lo
que a la presente temdtica se refiere es su caricter particular, al afectar a una
confesién religiosa determinada: la Iglesia catdlica, y concreto, por cuanto los
Acuerdos de referencia son los relativos a Asuntos Juridicos®, Asistencia Religiosa a
la Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos* y Ensefianza y
Asuntos Culturales®’.

Analizaremos a continuacién como se han establecido las materias de
asistencia religiosa catélica en centros publicos y de Ensefianza de la Religién
y Moral Catblicas en centros docentes en los mencionados acuerdos de
referencia.

 Instrumento de Ratificacién de 4 de diciembre de 1979 (B.O.E. n® 300, de 15 de diciembre de 1979).

* En relacién con dicha naturaleza, vid. SSTC 66/1982, de 12 de noviembre, ftos. Jcos. 4y 5; y 187/1991,
de 3 de octubre, ftos. jcos. 1y 4

% En adelante, AAJ.

* En adelante, AAR.

* En adelante, AEAC.
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4.1.1.-En relacién con la asistencia religiosa catdlica. ..

...el precepto basico y general de an4lisis lo constituye el articulo IV del AAJ®.
Este precepto puede interpretarse como una manifestacién unilateral por parte del
Estado espafiol a favor de la asistencia religiosa, la cual es configurada en su
apartado 12 como un derecho subjetivo plenamente reconocido y garantizado de
forma general y no s6lo respecto de una confesién religiosa determinada. Es mas,
cabe puntualizar que el mencionado derecho subjetivo no se reconoce a las
confesiones religiosas, ni tan siquiera en esta ocasién a la Iglesia catélica, sino a
todos los cindadanos, por lo que cabe afirmar que a nivel concordatario se estd en
presencia igualmente de un derecho originariamente individual y sélo de forma
derivada de carécter colectivo o comunitario. Ambito colectivo que se convierte en
un elemento instrumental necesario para la prestacién de la asistencia religiosa, y
siendo este 4mbito dénde para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos catdlicos
el Estado y la Iglesia catélica colaboran, constituyéndose en el 4mbito competencial
que corresponde a este tipo de normas.

Asi pues, cabe definir la asistencia religiosa reconocida y garantizada en la
mencionada norma pacticia como un derecho subjetivo individual de toda persona,
aunque como garantia positiva s6lo se tutele respecto de aquéllas que, por
circunstancias especiales, se encuentren internadas en centros piblicos que por su
naturaleza impidan la libre circulacién o movimiento de las mismas, en cuyo caso y
a efectos de establecer la modalidad de aplicaci6n de la asistencia religiosa deberdn
ponerse de mutuo acuerdo las autoridades competentes del Estado y de la Iglesia.

A este respecto y para el supuesto concreto de la asistencia religiosa a los
miembros catélicos de las Fuerzas Armadas, cabe hacer referencia como norma
especial al AAR. En la misma lo que se establece esencialmente es el tipo de
organizaci6n eclesidstica competente o encargada de prestar la asistencia religiosa,

s Art, IV AAJ: “1. El Estado reconoce y garantiza el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa de los
ciudadanos internados en establecimientos penitenciarios, hospitalarios, sanatorios, orfanatos y centros
similares, tanto privados como ptblicos.

2. El régimen de asistencia religiosa catélica y la actividad pastoral de los sacerdotes y de los religiosos
en los centros mencionados que sean de cardcter piblico serdn regulados de comiin acuerdo entre las
competentes autoridades de la Iglesia 'y del Estado. En todo caso, quedard salvaguardado el derecho a la
libertad religiosa de las personas y el debido respeto a sus principios religiosos y éticos” .

Este precepto debe ponerse en conexién con el art. I del mismo Acuerdo, segiin el cual el Estado espaiiol
se limita a reconocer a la Iglesia catélica plena autonomfa e independencia respecto del poder politico, asf
como una plena libertad y piiblico ejercicio de sus funciones y actividades que le son propias. Ahora bien,
todas estas facultades reconocidas a la Iglesia catélica deben aplicarse de conformidad con los principios
de igualdad en la libertad religiosa y de laicidad.
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que no es otra que el Vicariato Castrense (art. I), asi como sus caracteristicas (art. IT),
organizacién (art. II), funcionamiento (art. IIT) y 4mbito subjetivo de aplicacioén (art.
IT del Anexo I). No se adopta, por tanto, en la presente norma la modalidad concreta
de aplicacién de la asistencia religiosa, la cual debe entenderse pasa a ser
competencia exclusiva del Estado espafiol®.

4.1.2. Por lo que se refiere a la ensefianza religiosa catdlica...

...tiene una doble proyeccién al reconocerse el derecho a crear centros docentes
privados de ideario catélico (arts. VIII y IX AEAC), la primera, y al garantizarse el
derecho a recibir ensefianza de la religién y moral catélicas (art. I AEAC®), la
segunda.

En relaci6n con este segundo contenido, cabe precisar que es la configuracién que
se realiza como asignatura de caricter fundamental equiparable a las demés
asignaturas de dicha naturaleza, integrante de la escuela misma para los niveles, en
la actualidad, de Infantil, Primaria y Secundaria, lo que ha supuesto el 4mbito mayor
de conflictos, no sélo respecto de los niveles educativos sefialados sino también a
nivel universitario, y mds concretamente en relacion a su inclusién dentro de los
planes de estudios de la Diplomatura de Formacién del Profesorado o Magisterio™.
Respecto de este tltimo plano, la naturaleza que se atribuye a la presente disciplina
es la misma que la sefialada en el precitado articulo II: “La ensefianza de la doctrina
catéblica y su pedagogia en las escuelas universitarias de formacién del profesorado,
en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales, tendrd cardcter
voluntario para los alumnos” (art. IV, pérrafo 1, AEAC).

* Para un estudio més en profundidad sobre la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, ver mi trabajo
El régimen juridico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas en el sistema espaiiol, Ministerio de
Justicia, Madrid 1989.

% Art, I AEAC: “Los planes educativos en los niveles de Educacién Preescolar, de Educacién General
Bdsica (EGB) y de Bachillerato Unificado Polivalente (BUP) y grados de Formacién Profesional
correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluirdn la ensefianza de la religion catdlica en
todos los centros de educacién, en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales.

Por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no tendrd cardcter obligatorio para los alumnos.
Se garantiza, sin embargo, el derecho a recibirla.

Las autoridades académicas adoptardn las medidas oportunas para que el hecho de recibir o no recibir
la ensefianza religiosa no suponga discriminacion alguna en la actividad escolar (...)"

% Vid. Orden de 19 de mayo de 1980, sobre Ensefianza de la Doctrina catélica y su pedagogfa en las Escuelas
Universitarias de Profesorado de Educacién General Bésica (B.O.E. n? 124, de 23 de mayo de 1980).
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Por ello a efectos de poder determinar el alcance que supone la expresion “en
condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales” resulta
imprescindible detenerse en la controversia surgida a raiz de la elaboracién de los
planes de estudio de la Diplomatura en Magisterio en la Universidad Auténoma de
Madrid. En los presentes Planes de estudio, la mencionada asignatura de “Doctrina
y Moral Catélicas y su pedagogfa” -que es incluida como optativa porque asi lo
impuso una sentencia de la Sala Cuarta de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Territorial de Madrid, de fecha 14 de septiembre de 1987% - le es asignado
un total de 4 créditos, lo que para el Arzobispado de Madrid-Alcald supone una
violacién de lo establecido en los articulos Il y IV del AEAC.

Pues bien, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, més concretamente la
Seccién Novena de 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo, en su sentencia de 20
de octubre de 1993 estimo el recurso presentado. En dicha sentencia, el Tribunal
mas que entrar en la cuestién de la configuracién de asignatura fundamental de este
tipo de enseiianzas, y por lo tanto de identidad total, lo que hace es analizar si se
producen las condiciones de equiparacién en cuanto a tiempo o nimero de créditos
invertidos en el estudio de cada una de las asignaturas con el fin de que sean
suficientes para garantizar una formacién adecuada en cada disciplina (cfr. fto. jco.
39), llegando a la conclusién de que dichas “condiciones de equiparacién” no se
producen al existir una “desproporcién entre el niimero de créditos asignados a la
asignatura de religién [que es, como ya se ha sefialado, de 4 créditos] y los
atribuidos a las demds disciplinas fundamentales [a las cuales se les atribuye un
nidmero de créditos notoriamente superior) e incluso a otras que sélo son optativas”
(por ejemplo, a la Pldstica: 18 créditos, a la Filosoffa: 20, o a la Musica: 84), lo que
a juicio de dicho Tribunal incide de manera negativa en la formacién del
profesorado y conculca, en consecuencia, los derechos reconocidos en los articulos
27.1,27.3 y 16 de la CE*.

4.1.3. Del andlisis afectuado...

...puede afirmarse que la presente normativa pacticia resulta en esencia
compatible con nuestro Derecho constitucional, aunque debe precisarse a la hora de
su interpretacién que los principios informadores presionan sobre la misma, y no a

2 Repertorio de Jurisprudencia, Aranzadi, 1988, R. 4193. Vid. asimismo, STC 187/1991, de 3 de octubre
(RTC 1991/187).

% Cit. en STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7%, de 26 de junio de 1995, fto. jco. 1 (RJ
1995/5970). Vid. asimismo, STC 155/1997, de 29 de septiembre (RTC 1997\155).
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la inversa, por lo que la aplicacién y desarrollo de la presente normativa debe
efectuarse de conformidad con los principios de igualdad en la libertad de
conciencia y de laicidad.

Por lo que a la asistencia y ensefianza religiosa catdlica se refiere, cabe sefialar
que las mismas dejan de configurarse como un privilegio e, incluso, como una
obligacidon para todos los espaiioles por aplicacion del principio de confesionalidad
del Estado espaiiol, para constituirse en un derecho subjetivo en favor de los
catblicos. Se produce de este modo una segunda transformacién que afecta a los
sujetos de la relacion, en la que deja de ser la confesién religiosa para pasar a ser el
individuo-fiel.

No obstante, las mayores dificultades de compatibilidad constitucional se
encuentran en materia de ensefianza de la religién y moral cat6licas. A este respecto,
se puede precisar, en primer lugar, que ésta encuentra su fundamento juridico en la
norma pacticia de referencia, mientras que respecto de su aplicacién se opta por un
sistema de integracién como asignatura del sistema educativo en posicién
equiparable a la del resto de las asignaturas fundamentales. Dicha solucién es
entendida por algunos autores como absolutamente incompatible con la
Constitucién®, al tiempo que se ha constituido en el mayor factor de dificultad para
su puesta en préctica®. Sin embargo, hasta que dicha declaracién se produzca el
mismo obliga a los poderes piiblicos a adoptar aquellas medidas que sean necesarias
para que dicha equiparacion se produzca.

Una posicién distinta es la relativa a la asistencia religiosa respecto de la que la
norma pacticia se limita a su reconocimiento especifico a los catélicos, y en el &mbito
de las Fuerzas Armadas a establecer la jurisdiccién eclesidstica a quien se le asigna
la correspondiente asistencia espiritual, de forma que toda interpretacion extensiva
del AAR en el sentido de que en el mismo se contiene una modalidad de aplicacién
concreta de la misma en la organizacién militar no seria conforme con el contenido
de la norma.

% En este sentido, vid. LLAMAZARES, D.: Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia,
identidad personal y derecho de asociacion, vol. 11, Ed. Civitas, Madrid 199, pp. 129-137.

% A este respecto, vid. CONTRERAS, JM.; LLAMAZARES, M.C.; CELADOR, O.: “La iltima
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en materia de ensefianza de la religién y dos posibles
soluciones en el marco del Derecho comparado”, en Derechos y Libertades, n® 6 (1998), pp. 590-609.
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42, Los acuerdos de cooperacién (con las confesiones evangélicas,
israelitas e islimicas) y la funcién premocional de la libertad de
conciencia

Las segundas normas de origen pacticio a las que se va a hacer referencia son los
ya mencionados Acuerdos de cooperacién celebrados, en 1992, entre el Estado
espaiiol y la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia (en adelante,
FEREDE)*, la Federaci6n de Comunidades Israelitas de Espaiia (en adelante, FCI)”
y la Comisién Isldmica de Espaiia (en adelante, CIE)®, los cuales han sido aprobados
-de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 de la LOLR- por Ley de las Cortes
Generales®.

4.2.1. Por lo que respecta a la asistencia religiosa...

...ésta aparece regulada en el articulo 9 comin de los Acuerdos', en el cual la
asistencia religiosa se configura como un derecho subjetivo individual de naturaleza
positiva, por la que se hace necesaria la colaboracién entre los poderes piiblicos y las

% Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado con la
Federaci6n de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia (B.O.E. n® 272, de 12 de noviembre de 1992).
En adelante, Ley 24/1992.

% Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado con la
Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia (B.O.E. n® 272, de 12 de noviembre de 1992). En
adelante, Ley 25/1992.

* Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado con la
Comisi6n Isldmica de Espafia (B.O.E. n® 272, de 12 de noviembre de 1992). En adelante, Ley 26/1992.

* En relacién a este tipo de normas pacticias, vid. FERNANDEZ-CORONADO, A.: Estado y confesiones
religiosas: un nuevo modelo de relacién (Los pactos con las confesiones: Leyes 24,25y 26 de 1992}, Ed.
Civitas, Madrid 1995; MARTINEZ-TORRON, J.: Separatismo y cooperacién en los Acuerdos del Estado
con las minorfas religiosas, Granada 1994; MOTILLA DE LA CALLE, A.: “Algunas consideraciones en
tomno a la naturaleza jurfdica y eficacia normativa de los Acuerdos aprobados segtin el articulo 7 de la Ley
Orgénica de Libertad Religiosa”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. X (1994), pp. 345-
368; SERRANO POSTIGO, C.: “Los acuerdos del Estado espaiiol con las confesiones no catdlicas”, en
ibid, vol. IV (1988), pp. 89-105; SOUTO PAZ, J.A.: “Gli accordi dello Stato Spagnolo con le minoranze
confessionali tradizionali”, en I! Diritto ecclesiastico, 1993, pp. 532-547.

® Art. 9 comiin: “I. Se garantiza el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa de los internados en
centros o establecimientos penitenciarios, hospitalarios, asistenciales u otros andlogos del sector ptiblico,
proporcionada por los ministros de culto que designen las Iglesias respectivas, con la conformidad de la
FEREDE [de la FCI o de la CIE, segin los casos], y debidamente autorizados por los centros o
establecimientos ptblicos correspondientes.

164



LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y LA FUNCION PROMOCIONAL DEL ESTADO. ..

respectivas confesiones religiosas, asi como la adopcién de las medidas adecuadas
para que el presente derecho pueda ser ejercido con plenitud en el interior de los
centros piblicos. Ahora bien, en esta acepcion se pone de relieve como la misma no
se predica de todos y cada uno de los establecimientos piblicos, sino sélo respecto
de algunos de ellos (penitenciarios, hospitalarios, asistenciales), en definitiva
aquéllos que limitan en base a su régimen interior de seguridad la libertad de
circulacién de las personas en ellos integrados o de ellos dependientes.

En segundo término precisar que para la aplicacién de la asistencia religiosa en
centros piblicos, se prevé un sistema de libertad de acceso previa autorizacién de las
autoridades competentes. Dicha modalidad, que es la que resulta mas conforme con
nuestro sistema politico-constitucional en materia religiosa, supone para los
ministros del culto de las confesiones evangélicas, judias y musulmanas una potestad
de acceso a los centros piblicos mencionados para prestar a las personas-fieles de su
confesi6n la correspondiente asistencia espiritual, 1a cual se realizard observando las
normas de organizacién y régimen interno de los respectivos centros. En esta linea,
cabe precisar que la autorizacién previa que a este respecto se prevé deberd ser
entendida como un elemento cuasi-automético, sin que las autoridades
administrativas competentes puedan negar dicho acceso al personal religioso una vez
designado por la confesion religiosa salvo que respecto del mismo tenga objeciones
al respecto'.

[En los Acuerdos con la FCI y la CIE se aiiade lo siguiente:

Las direcciones de los centros y establecimientos estardn obligados a tr. itir a la C idad Israelita
[o isldmica] correspondiente las solicitudes de asistencia espiritual recibidas de los internos o de sus
familiares, si los propios interesados no estuvieran en condiciones de hacerlo].

2. El acceso de tales ministros a los centros mencionados es, a tal fin, libre y sin limitacién de horario.
3. En todo caso, la asistencia religiosa se prestard con el debido respeto al principio de libertad religiosa
y con observancia de las normas de organizacién y régimen interno de los centros, en especial a lo
dispuesto en la Legislacién penitenciaria.

[en los Acuerdos con la FCI y CIE se afiade que

La asistencia religiosa prevista en este articulo comprenderd la que se dispense a los moribundos, asf
como las honras fiinebres del rito judfo (o isldmico)].

4. Los gastos que el desarrollo de la mencionada asistencia espiritual origine, correrdn a cargo de las
Iglesias pertenecientes a la FEREDE [de la FCI o de la CIE], sin perjuicio de la utilizacién de los locales
que, a tal fin, existan en el centro correspondiente

[en el Acuerdo con la CIE se prevé el articulado siguiente:

3. Los gastos que origine el desarrollo de la asistencia religiosa serdn sufragados en la forma que
acuerden los representantes de la Comisién Islémica de Espafia con la direccién de los centros y
establecimientos piblicos contemplados en el niim. 1 de este articulo, (...)]"” .

11 Bn esta linea, vid. MANTECON, J.: Los acuerdos con las confesiones acatélicas, Universidad de Jaén,
Jaén 1995, pp. 54-55.
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En tercer lugar, sefialar que las actividades o funciones pastorales que deben
entenderse integradas dentro de la prestacién de asistencia religiosa en centros
publicos son, respecto de los evangélicos, “las dirigidas directamente al ejercicio del
culto, la administracién de los sacramentos, la cura de almas, la predicacion del
Evangelio y el magisterio religioso” (art. 6 Ley 24/1992); respecto de los judios, “la
funcién rabinica, el ejercicio del culto, la prestacién de servicios rituales, la
formacién de rabinos, la ensefianza de la religién judia y la asistencia religiosa”
(art. 6 Ley 25/1992) a moribundos y honras finebres de rito judio (art. 9.2 Ley
25/1992), y para los musulmanes, todas aquellas “que lo sean de acuerdo con la Ley
y la tradici6n islamica, emanadas del Coran o de la Sunna o protegidos por la LOLR”
(art. 6 Ley 26/1992), asi como las relativas al auxilio de moribundos y la celebracién
de honras fiinebres de rito musulmédn (art. 9.1 Ley 26/1992). Estas dos tltimas
actividades pastorales deben entenderse igualmente extendidas al 4mbito de las
comunidades evangélicas, y ello con independencia de que dichas funciones no se
hayan previsto de manera expresa en la Ley 24/1992.

4.2.2. La ensefianza religiosa a favor de las personas pertenecientes
a dichas Federaciones de Comunidades Religiosas. ..

...es concretada, en el articulo 10 comiin a los tres Acuerdos mencionados'®, en
el reconocimiento de las ensefianzas de la religién evangélica, judia o musulmana,
segiin los casos, como un derecho subjetivo de los alumnos que podr4 ejercerse tanto
en los centros escolares ptiblicos como en los privados concertados, aunque en este
segundo supuesto se subordina al respeto del ideario educativo propio que pueda
tener el centro. En consecuencia, no cabe encontrar en este dmbito conceptual
diferencias sustanciales entre la ensefianza de la religi6én catélica y las ensefianzas de
la religién musulmana, judia o evangélica.

12 Art, 10 comin: “I. A fin de dar efectividad a lo dispuesto en el articulo 27.3 de la Constitucién, asf
como en la Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacién, y en la Ley
Orgdnica 111990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, se garantiza a los
alumnos, a sus padres y a los 6rganos escolares de gobierno que lo soliciten, el ejercicio del derecho de
los primeros a recibir ensefianza religiosa evangélica [judfa o musulmana, segiin los casos] en los centros
docentes ptiblicos y privados concertados, siempre que, en cuanto a estos #ltimos, el ejercicio de aquel
derecho no entre en conflicto con el cardcter propio del centro, en los niveles de educacién infantil,
educacién primaria y educacién secundaria.

2. La ensefianza religiosa evangélica [judia o musulmana] serd impartida por profesores designados por
las Iglesias pertenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia [, a la FCI o
a la CIE, respectivamente], con la conformidad de ésta.
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Sin embargo, a nuestro juicio, la redaccién dada al articulo 10 comin de los
presentes Acuerdos de cooperacién no resulta (al igual que con la enseiianza de la
religién catélica) la mds coherente posible con nuestro modelo constitucional,
aunque desde postulados y supuestos diferentes. A este respecto, y partiendo de la
conviccién de que la ensefianza de la religién no descansa en el articulo 27.3 de la
CE como parece deducirse del apartado 1 de este precepto, cabe sefialar que resulta
un elemento distorsionador del sistema el hecho de que en los Acuerdos se emplee
la expresion “ensefianza religiosa” y no la més correcta de “ensefianza de la
religién” y, a continuacién, judia, musulmana o evangélica, segiin los casos. Con
ello se hubiese evitado equivocos, sin duda, importantes como entender que el
presente derecho, integrante de la libertad de conciencia en la escuela, es un
derecho con autonomia propia e incluso su consideracién como un derecho
constitucional auténomo de los alumnos o, en su caso, de ejercicio por sus padres
o tutores.

4.2.3. La redaccién de los articulos 9 y 10 en los tres Acuerdos de
cooperacion...

...existentes presenta elementos de semejanza con lo establecido en los articulos
IV del AAJ y II AEAC, sobre todo por lo que respecta a los principios generales tanto
de la asistencia religiosa, en general, y de la asistencia religiosa en centros piblicos
en particular, como de la ensefianza de la religién en centros docentes piiblicos. En
este sentido, destaca la similitud a la hora de configurar la asistencia y la formacién

3. Los contenidos de la ensefianza religiosa evangélica [judia o musulmana, respectivamente], asf como
los libros de texto relativos a la misma, serdn sefialados por las Iglesias respectivas con la conformidad
de la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia [de la FCI o de la CIE, segiin de quien
se trate].

4. Los centros docentes piblicos y los privados concertados a que se hace referencia en este artfculo
deberdn facilitar los locales adecuados para el ejercicio de aquel derecho en armonfa con el
desenvolvimiento de las actividades lectivas.

S. Las Iglesias pertenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia [a la FCI
o a la CIE, en cada uno de los casos] podrdn, de acuerdo con las awtoridades académicas, organizar
cursos de ensefianza religiosa en los centros universitarios piblicos, pudiendo utilizar los locales y
medios de los mismos.

6. Las Iglesias pertenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia [a la FCI
0 a la CIE, en cada uno de los casos] podrdn establecer y dirigir centros docentes de los niveles
educativos que se mencionan en el niimero 1 de este articulo, asf como centros universitarios y seminarios
de cardcter religioso u otras Instituciones de Estudios Eclesidsticos con sometimiento a la legislacién
general vigente en la materia” .
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religiosas, las cuales aparecen conceptuadas en ambos casos como sendos derechos
subjetivos de caricter individual de naturaleza abstencionista.

No ocurre igual cuando se trata del ejercicio de ambos derechos en el 4mbito de
los concretos centros piblicos, ya que aunque los mismos se transforman -por
presién de la CE y de la LOLR como hemos tenido oportunidad de poner de
manifiesto- en una garantia positiva que conlleva para las personas el reconocimiento
de un derecho subjetivo de naturaleza prestacional, su modalidad de aplicacién en
uno y otro caso es muy diferente cuando se trata de la Iglesia catdlica a cuando nos
encontramos en los supuestos de las confesiones evangélica, judia o0 musulmana'®.
En efecto, mientras que la ensefianza de la religién cat6lica se ejerce a través de una
técnica de integraci6n en cuanto a la asignatura dentro de las materias minimas,
mixta con una relacién contractual por lo que se refiere a los profesores encargados
de impartir dicha disciplina, por lo que se refiere a las modalidades establecidas para
las confesiones evangélica, judia y musulmana su técnica debe encuadrarse dentro de
una modalidad préxima al libre acceso por parte de los profesores, los cuales serdn
nombrados de manera directa y retribuidos por la iglesia o confesién religiosa
correspondiente y no por el Estado, y de complementariedad en cuanto a la
asignatura dentro del sistema educativo, correspondiendo el establecimiento del
contenido igualmente a la iglesia o confesion, asi como los libros que deban
utilizarse.

Y lo mismo cabe manifestar en relacién con las modalidades de aplicacién la
asistencia religiosa en centros piblicos, toda vez que se han adoptados modalidades
muy distintas en una y otras normas pacticias. Para la Iglesia catdlica se ha optado
principalmente por un sistema de integracién basado en que la asistencia religiosa
catélica se integre dentro de las actividades internas del centro publico y que el
personal religioso mantenga como modelo principal la relacién contractual con el
Estado. Por el contrario, para las confesiones evangélica, judia y musulmana la
modalidad adoptada es la de la libertad de acceso del personal religioso sin
vinculacién orgénica de tipo alguno, salvo en el caso de la confesién musulmana que
se hace depender de los posibles acuerdos que dicha confesién pueda celebrar con las
autoridades piiblicas competentes.

5 Cfr. ALVAREZ CORTINA, A.C.: “Los Acuerdos con las confesiones religiosas distintas a la Iglesia
Catélica en la doctrina espaiiola”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. VIII (1992), pp.
567-578; BASTERRA, D.: “Acuerdo Estado espaiiol-Federacién evangélica”, en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. VI (1991), pp. 575-589; FERNANDEZ-CORONADO, A.: “Los Acuerdos
del Estado espaiiol con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (FE.D.ER.E.) y la
Federacién de Comunidades Israelitas (F.C.1.) (Consideraciones sobre los textos definitivos)”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. VII (1991), pp. 541-575.
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La presente distinci6n de trato en las modalidades de aplicacién, tanto por lo que
afecta a la asistencia religiosa en centros piiblicos, como respecto a la ensefianza de
la religion en centros docentes piiblicos, se ha entendido que no supone una violacién
a priori del principio de no discriminatoria'®. Sin embargo, la permanencia de ambos
sistemas proyectados sobre dmbitos iguales no resultan -a nuestro entender- los
modelos mas coherentes con un sistema juridico basado en los principios de
igualdad, de libertad de conciencia y de laicidad, toda vez que no se llega a observar
con suficiente claridad los elementos que justifican dicha distincién de manera
razonable, sobre todo porque la misma no puede venir justificada dnicamente en
razones como la implantacién social del grupo o en el mimero de miembros que
solicitan la ensefianza o la asistencia religiosas.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Después de todo el andlisis realizado y dentro del marco normativo objeto de
estudio, puede afirmarse, a modo de conclusién, que la CE adopta el principio de
libertad de conciencia como principio bésico informador del sistema politico
espaiiol. Junto a ello, cabe precisar igualmente que nos encontramos ante un
sistema que configura a los derechos fundamentales, y en concreto al derecho a la
libertad de conciencia, como inherente al propio concepto de persona, pero ademaés
configurando a ésta como el titular originario de los mismos. Por ende, es a ésta a
quien el Estado reconoce en la LOLR los derechos a “recibir asistencia religiosa
de su propia confesién” y a “recibir (...) ensefianza (...) religiosa de toda {ndole”
(art. 2.1. b) y c), respectivamente).

No obstante, y por lo que respecta a la asistencia religiosa debe precisarse que la
misma se posiciona en un estadio concreto de la libertad de conciencia como es el
momento en el que el individuo ya ha hecho manifestacién de sus creencias o
convicciones y las mismas resultan positivas. Amén de que el precepto presume la
pertenencia a una confesién religiosa, considerdndolo como un requisito para el
disfrute del derecho, lo que resulta especialmente criticable. No se han tenido en
cuenta por el legislador ni las manifestaciones negativas o indiferentes, esto es, la
manifestaciones arreligiosas, irreligiosas o agnésticas, ni la no pertenencia a

% Cfr. OLMOS, M.E.: “La asistencia religiosa”, en Acuerdos del Estado espafiol con los judios,
musulmanes y protestantes, Universidad de Salamanca, Salamanca 1994, pp. 189-208.
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confesi6n alguna por parte del individuo. Ello posicionaria a la presente normativa
en el ambito de aquellos que identifican el articulo 16 de la CE con la libertad
religiosa, y libertad religiosa con manifestacién positiva respecto a un Ser Supremo.
Sin embargo, no puede obviarse en este temética el punto a) de este mismo apartado
1, en el que se reconoce que la libertad religiosa comprende también el derecho a
“profesar las creencias que libremente” se elijan “o no profesar ninguna”, asi como
a “manifestar libremente [las] propias creencias religiosas o la ausencia de las
mismas” . Tal vez seria conveniente la inclusién del término “convicciones” junto
con el de creencias, pero en cualquier caso dicho apartado resulta sumamente
esclarecedor.

Por ello nos parece més acorde con el contenido del derecho constitucional a la
libertad de conciencia la solucién adoptada para el supuesto del derecho a recibir
ensefianza religiosa, ya que no se hace depender de vinculacién alguna con una
comunidad religiosa concreta, ni tan siquiera en principio con las creencias o
convicciones profesadas, ya que se habla de “recibir ensefianza religiosa de toda
indole” . Incluso en el supuesto de la eleccién prevista en el propio articulo 2.1.c)
“para st, y para los menores no emancipados e incapacitados (...), de la educacién
religiosa y moral”, ésta no se vincula con la pertenencia a una confesi6n, sino con
que la misma “esté de acuerdo con [las] propias convicciones”, 1o que nos parece
mdés amplio y mds acorde con el citado derecho fundamental.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que junto al principio de libertad de
conciencia, aparece el de igualdad adjetivando la capacidad juridica y de obrar de
todos los individuos en tanto que titulares de derechos fundamentales. Si esto es
aceptado, entonces dicho principio obliga al Estado a reconocer una igualdad en la
titularidad y ejercicio de esos derechos, asi como de su contenido. En consecuencia,
los derechos a la asistencia religiosa y a la formacién religiosa de los individuos
deben tener el mismo reconocimiento, garantia, tutela y fomento por parte de los
poderes piiblicos con independencia de las diferencias religiosas o ideol6gicas. Pero,
ademds, si se quiere respetar escrupulosamente el principio de igualdad y de no
discriminacién, no cabe valorarse de distinta manera la profesién de una creencia
religiosa que la de una creencia no religiosa. Unas y otras deben valorarse en pie de
igualdad como positivas, en tanto que espacio de desarrollo de todos y cada uno de
los ciudadanos.

Si se parte de 1a normativa vigente de desarrollo de uno y otro'®, cabe afirmar que
el legislador espaiiol no ha tenido presente este principio. El mismo ha partido no de

' En relacién con la asistencia religiosa en centros piiblicos, cabe resefiar la siguiente: a) en las Fuerzas
Armadas, R.D. 1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Servicio de Asistencia Religiosa en
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los principios constitucionales, sino de una realidad ya existente y a partir de ella ha
reconocido ambos derechos'™. Dicha realidad le ha conducido a presumir, en
contradiccién con los principios constitucionales, la pertenencia de toda persona a
una confesién religiosa y, por tanto, a reconocer Unica y exclusivamente estos
derechos a las personas que hayan efectuado una manifestacién positiva ante el acto
de fe o ante la existencia de un ser supremo. Olvida, por tanto, que el principio de
libertad de conciencia no gira en torno a la idea de interés religioso y, mucho menos,
en torno a la identificacién de éste con el de interés de las religiones, lo que supondria
ir més allé del principio de laicidad e, incluso, del principio de cooperacién. Por el
contrario, entendemos que el principio de libertad de conciencia gira en torno a la
idea de libertad de los individuos para formar su cosmovisién, dentro de la cual se
incluye el acto de fe y, por tanto, libertad para que la manifestacion sobre éste sean
todas las posibles: positiva, negativa, indiferente, agnéstica.

Pero, ademds, como consecuencia de la utilizacién del término “confesién”
empleado para el derecho a la asistencia religiosa, se suscitan dudas acerca de su
alcance. En efecto, no resuita posible determinar a priori si por “confesién” se estd
haciendo referencia a cualquier tipo de organizacion religiosa (lo que si parece claro

las Fuerzas Armadas y se dictan normas de funcionamiento (B.O.E. de 21 de septiembre de 1990); b) en
establecimientos hospitalarios: Orden de 20 de diciembre de 1985, por la que se dispone la publicacién
del Acuerdo sobre asistencia religiosa catélica en centros hospitalarios piiblicos (B.O.E. de 21 de
diciembre de 1985); c) en centros penitenciarios: Orden de 24 de noviembre de 1993, por la que se dispone
la publicacién del Acuerdo con la Conferencia Episcopal sobre asistencia religiosa catSlica en
establecimientos penitenciarios (B.O.E. de 14 de diciembre de 1993; correccién de errores: 31 de
diciembre); d) en centros docentes: Orden de 4 de agosto de 1980, por la que se regula la asistencia
religiosa y los actos de culto en los centros escolares (B.O.E. de 6 de agosto de 1980).

Mientras que respecto de la ensefianza de la religién la normativa de desarrollo se concreta en la siguiente:
R.D. 2438/1994, de 16 de diciembre, por el que se regula la ensefianza de la religién (B.O.E. de 26 de
enero de 1995); Orden de 20 de febrero de 1992, por la que se establece el curriculo del Area de “Religién
Catélica" en la Educacién Primaria (B.O.E. de 10 de marzo de 1992); Orden de 20 de febrero de 1992,
por la que se establece el curriculo del Area de “Religién CatSlica” en la Educacién Secundaria
Obligatoria (B.O.E. de 10 de marzo de 1992); Orden de 28 de junio de 1993, por la que se publican los
curriculos de la Ensefianza de la Religién evangélica (B.O.E. de 30 de julio de 1993); Orden de 5 de
octubre de 1993, por la que se establece el cirriculo de “Religién Catdlica” en el Bachillerato (B.O.E. de
13 de octubre de 1992); Orden de 3 de agosto de 1995, por la que se regulan las actividades de estudio
alternativas a la ensefianza de religién (B.O.E. de 1 de septiembre de 1995); Orden de 11 de enero de 1996,
por la que se dispone la publicacién de los curriculos de enseiianza de la religién isldmica (B.O.E. de 18
de enero de 1996), y Orden de 9 de abril de 1999, por el que se publica el Convenio sobre régimen
econémico-laboral de los profesores de religién catélica (B.O.E. de 20 de abril de 1999).

1% Aunque como ya se ha manifestado dicho posicionamiento no parte, a nuestro juicio, de los principios
constitucionales, sin embargo no puede calificarse como de inconstitucionalidad. A este respecto, vid. ATC
480/1989, de 2 de octubre, fto. jco. 3.
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es que quedan fuera las organizaciones de tipo filos6fico, ideolégico, etc.) o s6lo a
aquéllas que estén inscritas en el correspondiente Registro, a tenor del articulo 5 de
la LOLR; o, incluso, iinicamente a las que celebren un acuerdos de cooperacién con
el Estado (cfr. art. 7 LOLR). No cabe la menor duda que la adopcién de este iltimo
criterio supondria el establecimiento de un tratamiento discriminatorio, mientras que
el criterio de la inscripci6én no parece un elemento determinante para la existencia de
manifestaciones externas de culto, en las que -en esencia- consiste el derecho a la
asistencia religiosa.

Con base en dicha consideracién, nos mostramos partidarios de que tanto la
asistencia religiosa como la formacién o ensefianza religiosa (en definitiva, la
funcién promocional del derecho a la libertad de conciencia) se reconozcan como
derechos subjetivos a toda persona independientemente del status juridico de la
confesion, creencias o convicciones profesadas o adoptadas. Ahora bien, debe
matizarse que resultaria contrario al principio y al derecho a la libertad de conciencia
cualquier relacién originaria que se pueda establecer entre asistencia y formacién
religiosa en centros piblicos y relaciones de cooperacién, entendidas éstas en el
marco de su plasmacién juridica a través de una norma de origen pacticio tal y como
parece deducirse de la Disposicién Adicional segunda de la LOGSE.

Cuestién distinta es la referente a la aplicacién de la asistencia o la formacién
religiosas en centros piiblicos. A este respecto, parece claro que los poderes piblicos
deberéan colaborar con las confesiones religiosas para hacer efectivo dichos derechos
y que, para que dicha colaboracién se produzca, es necesario que el Estado se
relacione con organizaciones religiosas o filoséficas que tengan reconocida
personalidad juridica y, por tanto, que estén inscritas. Pero siempre desde la
consideraciéon de que tanto la asistencia religiosa en centros piiblicos, como la
formacién religiosa en centros docentes piblicos encuentran su fundamento en la
valoraci6n positiva que el Estado espafiol realiza de la libertad de conciencia, y no
en torno a la idea de interés religioso en tanto que bien juridico de carécter social'”.
La aceptacién de esta segunda argumentacién conduciria a hablar méds que de
derechos del individuo a recibir asistencia religiosa y ensefianza religiosa, de derecho
de las confesiones religiosas a prestarla o a impartirla, basado en que “e/ Estado
admitird con mayor facilidad la relevancia del interés de la colectividad que la de
un fiel en particular, pues lo que normalmente promoverd es que el individuo haga
valer sus pretensiones como miembro y dentro de la respectiva colectividad” ™.

' En este sentido, vid. LOPEZ ALARCON, M.: “El interés religioso y su tutela por el Estado”, en
AA.VV.: Derecho eclesidstico del Estado espaiiol, op. cit., pp. 510-511; SPINELLI, L.: Diritto
ecclesiastico. Parte generale, Ed. 11 Mulino, Turin 1976, p. 278.

1% L OPEZ ALARCON, M.: ibid, p. 514.
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Con independencia de cual sea el interés juridico protegido'®, la presente
configuracién de esta temética no resulta plenamente coherente con los principios
constitucionales informadores del sistema politico espafiol en materia religiosa.
Dicha concepci6n presupone una valoracién positiva de lo religioso que en nuestro
sistema juridico no se produce. Es mds, dicha concepcién supone, asimismo, el
mantenimiento de la configuracién de las relaciones entre el Estado y las confesiones
religiosas como relaciones originarias y no como subsidiarias dependientes de la
efectividad del derecho a la libertad de conciencia. Dicho posicionamiento podria
llevar, finalmente, sobre la base de los mismos argumentos del interés religioso del
Estado, a la proteccién de los intereses religiosos de una confesién en concreto o de
un nimero reducido de confesiones, lo que supondria una confesionalidad solapada,
cuando no una pluriconfesionalidad, no admitidas por nuestro sistema constitucional
(arts. 16.1 y 3 y 14 CE).

En definitiva, s6lo a partir de la idea de libertad de conciencia puede intentarse
una definicién de los conceptos de asistencia y formacién religiosa. Pero, ademés, la
existencia de las mismas en centros piblicos y centros docentes piblicos,
respectivamente, s6lo puede justificarse si tal efectividad no entra en contradiccién
con los principios constitucionales de igualdad en la libertad de conciencia y de
laicidad. Es mds, del anélisis realizado puede deducirse que tanto la asistencia
religiosa como la ensefianza religiosa se configuran como derechos individuales y
que los derechos de las confesiones u otras asociaciones se realizan en cuanto
organizaciones en cuyo seno ejercen sus derechos y deberes esos individuos. Asf, su
promocién por parte de los poderes piiblicos se realiza a través de la equiparacion
tanto de todos los centros piblicos donde éstas deban producirse, como de todas las
confesiones u organizaciones filoséfico-ideolégicas, al no establecerse especificidad
ninguna en uno y otro caso.

% Con relacién a esta cuestién, vid. FERNANDEZ-CORONADO, A.: “La tutela penal de la libertad
religiosa”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. II (1986), pp. 17-21.
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