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I.- EN LA PERIFERIA DE LAS LIBERTADES. RAZONES Y DISCORDANCIAS

Hace unos afios, un eclesiasticista, el prof. I. Iban, y un fildsofo del
Derecho, el prof. L. Prieto, al escribir al alimén un manual de Derecho
Eclesiastico, transmitian la sensacién de un cierto alivio al valorar la
situacion de la libertad religiosa en Espafia. En su opinion, en el periodo de
la transicién y durante la elaboracion de la Constitucion, “si bien la vieja
‘cuestion religiosa’ no dejo de hacerse sentir, la verdad es que en muy
pocas ocasiones se ha desarrollado en Espafia un proceso constituyente en
un clima de mayor serenidad”. Y sefialaban que, “aunque no falté alguna
voz discordante,..., quienes han enjuiciado la vida politica espafiola de
1978 coinciden en destacar la paz religiosa que presidid los trabajos
constituyentes”. Alivio, por tanto, por cuanto, por primera vez en nuestra
historia constitucional, la cuestion de la religion y, en particular, de la
religién catodlica y del papel de la Iglesia en la sociedad espafiola no se
convertian en caballo de batalla, en cuestion infranqueable, como habia
sido en tiempos pretéritos entre un bando clerical y otro anticlerical. No
obstante, siempre segln estos autores, las viejas diferencias, si bien no se
manifestaron -ni se manifiestan- en debates de fondo y de principios, a
pesar de ello, se exteriorizaron —y se exteriorizan- al afrontar cuatro
aspectos problemadticos: la mencion expresa a la Iglesia catolica del articulo
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163, que contd en su momento con la oposicion del PSOE; el
reconocimiento de la disolucién del matrimonio a través del divorcio; la
definicién del modelo educativo; y, finalmente, la cuestion del aborto (Iban
y Prieto 1989, 95).

Sin embargo, la presencia desde entonces de estas cuestiones en los
debates publicos de la sociedad espafiola, la intermitencia con la que salen
a la luz noticias sobre estos aspectos (la Gltima en Almeria en torno a la
extincion, por parte del episcopado, del contrato de una profesora de
religion por casarse de acuerdo con el Cddigo civil), en mi opinion, ni
deben marginar ni obviar el debate sobre el puesto de la libertad religiosa
en la sociedad espafiola y, sobre todo, en el ordenamiento constitucional y
en su sistema de libertades, o sobre la neutralidad del Estado en materia de
creencias, sobre su real aconfesionalidad. Dicho de otra forma, la misma
centralidad de estas cuestiones en la opiniéon pilblica remite de forma
insoslayable a una interrogacion sobre la definicion de la libertad religiosa
y su constitucionalizacion. Sobre cual es su regulacion constitucional y, en
definitiva, el modelo de Estado. El que se discuta sobre esas y otras
cuestiones —pues no menos importante es la constante reivindicacion de
una asignatura obligatoria de religion en la ensefianza no universitaria- no
quiere decir que debamos renunciar a tratar problemas de mas calado.
Insisto en que, en realidad, los unos remiten de forma insoslayable a los
otros. No hacerio asi no es nada méas que ignorar el fondo de todos esos
debates, desconocer el sustento ultimo de las diferentes posturas.

A partir de esta premisa, debo aclarar que el titulo de esta
intervencion se refiere al puesto periférico que la libertad religiosa parece
ocupar en nuestro sistema constitucional de libertades. Esto es, en relacion
con el conjunto de libertades recogidas en la Constitucidén. Aparente
marginalidad que ain es mas patente en relaciéon con la denominada
“libertad ideoldgica™, tal y como es recogida en el articulo 16.1 de la CE.
Una aparente escasa presencia y relevancia de la libertad ideologica y de la
libertad religiosa hecha a partir de silencios y complicidades. Cuyo objetivo
parece ser el de no afrontar las claras desigualdades y discriminaciones en
materia de libertad de creencias existente en Espafia. Silencios compartidos
cuyo objetivo es no tocar ciertas materias sensibles, ciertos ambitos de
privilegio para asi dejar las cosas como estdn o como estaban en tiempos
pretéritos. Complicidades que esconden el temor a excitar sensibilidades y
no producir peligrosas irritaciones.

Por mi parte, la libertad ideoldgica y la libertad religiosa, esas
libertades tan caprichosamente denominadas de esta forma por la
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Constitucion, deben tener una posicién central en el sistema de libertades
proclamadas por el texto constitucional. Deben considerarse en un plano
igual al de la libertad de expresion y el derecho a la informacién, el derecho
a la intimidad, el derecho a la educacion, etc. Es mas, sin esta centralidad,
creo que estos mismos derechos y libertades pierden algo de su sentido y
ven debilitada su funcion liberadora en un sistema democratico. La misma
libertad religiosa se manifiesta muchas veces a través de estos derechos y
libertades. Estoy seguro que los que estamos en esta sala con toda
seguridad compartimos esta opinion sobre la relevancia de estas libertades
en el seno del conjunto de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion.

Por otra parte, ignorar la centralidad de estas libertades, creo, implica
dar la espalda a problemas de primera magnitud en la filosofia social y
politica presente. En realidad, los procesos sociales que atraviesan nuestras
satisfechas sociedades, también la espafiola, estan colocando a la libertad
religiosa, la libertad de creencias o, como de forma mas apropiada
denominan los textos europeos e internacionales en materia de derechos
humanos, la “libertad de pensamiento, conciencia y de religion”, en el
centro de atencion y del debate publico con la consecuencia de que, de
hecho, van a poner a prueba nuestra capacidad de comprension de los
nuevos problemas, van a poner a prueba la solidez y validez de nuestros
valores compartidos y, a la postre, la posibilidad de extensién de esta
libertad a otros colectivos con los que apenas compartimos dichos valores,
codigos de conducta, modelos de sociedad, etc. Y es que, como la
sociologia y la filosofia politica estan evidenciando, las sociedades
opulentas al final del siglo XX han dejado de ser sociedades plurales para
devenir en sociedades multiculturales. La multiculturalidad de las
sociedades es un hecho que se impone, incluso en la homogénea Espafia. Y
en el hecho multicultural late un fondo conflictual que, en ocasiones, sale a
la luz en puntuales estallidos y tensiones (J. de Lucas 1996, 81).

Pues bien, no creo que sea exagerado afirmar que esta
multiculturalidad, esta tendencia al conflicto inherente a esta realidad que
se impone, va a tener y tiene un fondo religioso que pone a prueba nuestras
propias convicciones y, sobre todo, nuestra comprensién de la libertad
religiosa, mejor, de la libertad de pensamiento, conciencia y de religion.
Los enfrentamientos multiculturales no solo tienen por objeto
reivindicaciones étnicas o nacionales, sino especialmente religiosas.
Pueden ponerse ejemplos en otras naciones, en otros pajses europeos como
en Francia con los mulsulmanes y el uso del shador, catdlicos y
protestantes en Irlanda del Norte, etc., pero también los tenemos en Espafia.
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Como, por ejemplo, las declaraciones del consejero de Bienestar Social de
la Generalitat de Catalufia que prohibi6 la construccion de la gran mezquita
de Barcelona porque se iba a convertir en “una escuela de integrismo” (£/
Pais de Catalufia, 7 de agosto de 1999). Pueden, por supuesto, citarse mas
ejemplos similares.

Las sociedades y, en particular, sus gobernantes ven esta
multiculturalidad como un riesgo que diluye sus raices culturales, sus
tradiciones y sus esencias. Las declaraciones de la sra. Ferrusola, la mujer
del presidente de la Generalitat catalana, realizadas hace no mucho en
Gerona, serian anecddticas si no evidenciaran este temor. En fechas
recientes, hemos tenido la ocasioén de escuchar opiniones similares en una
politica de renombre universal, como es la Sra. Thatcher, en el contexto de
las elecciones en Inglaterra, con unas declaraciones sobre lo hispano —su
lengua, su religion, sus costumbres- en EEUU poco tolerantes y
democraticas; y lo mismo en un eminente intelectual de izquierdas como es
G. Sartori en la presentacion de su libro La sociedad multiétnica, en el que
preconiza que las sociedades plurales y abiertas se cierren al
multiculturalismo; se replieguen en si mismas so pena de suftir el deterioro
de su idiosincrasia. Sobre todo, pone en guardia, jcomo no!, ante la nueva
Guerra Santa del Islam que ahora cruza nuestras fronteras en pateras y se
establece en la sociedad europea para exigir sus derechos como ciudadano.
Estos no son sino ejemplos de la centralidad de la cuestiéon que estamos
tratando. Es por ello que es necesaria una adecuada comprension de su
significado, de su puesto en el sistema de libertades y de la respuesta
politica y juridica que debe darse ante estos hechos.

Sin embargo, no creo que la posicion constitucional de la libertad
religiosa sea la mas adecuada ante estos hechos sociales. Ni lo es tampoco,
inclusive, en el supuesto de que en Espaiia existiese un “igual estatuto de
libertades para todos”, por utilizar la conocida expresion de J. Rawls. Y es
que, conviene aclarar, no tienen un igual estatuto del derecho a la libertad
religiosa un catdlico, un musulman, un judio, un ateo o quien crea en
cualquier otra cosmofilosofia. Es éste, sin duda, un aspecto polémico de la
libertad religiosa sobre el que no quiero extenderme mucho pues ya lo he
tratado en otro lugar y no es el objeto de esta intervencion.

Y es que si desplazamos nuestra mirada de la sociedad al ambito del
Derecho, las libertades del articulo 16.1 CE parecen tener una posicidn
marginal, periférica. Son objeto, en ocasiones, de lecturas incompletas que
se quedan mas en la retérica de las bellas declaraciones que en el respeto
por el real y libre ejercicio de estas libertades por parte de los ciudadanos.
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Y esto sucede tanto en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
como en los estudios dogmaticos. El Tribunal Constitucional, sin duda, est4
haciendo una labor encomiable en la construccién de un sistema igual de
derechos y libertades, pero alguna de sus aportaciones tienen también sus
claroscuros'. Algo parecido sucede también con el derecho a la libertad
religiosa, a pesar de que exista una opinion extendida sobre la bondad de
sus declaraciones. Ciertamente, la libertad religiosa no parece ocupar un
papel central en su inquietud por crear ese sistema, tanto por el niimero de
sentencias como por la claridad en sus definiciones y sus fallos. La mayoria
de ellas reiteran las solemnes declaraciones de la STC 24/1982, de 13 de
mayo, segin la cual la libertad religiosa es “un derecho subjetivo de
caracter fundamental” que se manifiesta en “una esfera de agere licere del
individuo”. Sin embargo, la realidad suele ser mas compleja y no siempre
encaja en una definicion formal que, por otra parte, puede dar lugar a
diferentes lecturas, como veremos mas adelante.

Sobre todo, la percepcion de que la libertad ideolégica y religiosa
son periféricas parece avalada si atendemos a los estudios dogmaticos, a los
disefios y conclusiones de quienes han estudiado y estudian estas libertades.
Baso esta idea en las siguientes razones. Primero, en que los expertos en
Derecho Constitucional muestran mas interés por otros derechos y
libertades, por otras materias constitucionales. En lo que se refiere a la
libertad religiosa, lo que les caracteriza es su silencio, salvo en contados y
también importantes casos (Basterra). Cierto es que hay algunas
contribuciones, algunos articulos, pero son mas bien escasas las
monografias realizadas en el ambito del Derecho Constitucional. Por eso,
alabo y felicito al prof. G. Rollnert del Departamento de Derecho
Constitucional y Ciencia Politica de la Universidad de Valencia, quien me
ha antecedido en el uso de la palabra, por su toponimica exposicion y por la
realizacion de una Tesis Doctoral sobre el art. 16 de la Constitucion. No
obstante, en general, puede decirse, con el permiso de esta profesor, que los
constitucionalistas pasan de puntillas sobre tan espinoso tema. Lo cual va
en detrimento de una comprension completa del sistema constitucional de
derechos y libertades. Sus silencios denotan una ausencia irremplazable:
dejan libre e] campo de batalla de las ideas, de los principios y del concepto
de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

Respecto al Derecho Eclesiastico del Estado y sus abundantes
estudios sobre el derecho a la libertad religiosa, cualquier valoracion es

" A tal fin puede verse mi libro El derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional, Madrid, Civitas, 1993.



310
LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

maés compleja y también més preocupante. Como disciplina, se construye,
primero, como estudio del derecho a la libertad religiosa y, ademas, de las
relaciones del Estado con las confesiones religiosas y, sobre todo, con la
Iglesia catélica. La mayoria de los estudios sobre la libertad religiosa desde
los afios 80 se ubican en esta disciplina juridica que la convierte en la
piedra angular sobre la que hacer Ciencia del Derecho, y no Teologia. No
hay asi especialista en este campo que no haya aportado su granito de arena
al estudio del articulo 16 CE vy, en especial, del derecho a la libertad
religiosa. Aunque, como afirma Iban en sus Lecciones de Derecho
Eclesiastico, los especialistas de esta disciplina no deben cefiirse
exclusivamente al estudio de dicho articulo, pues “la Constitucion es un
sistema y como tal debe ser estudiado” (Ibin en Iban y Prieto Sanchis
1989, 102). Con lo cual estd justificando la extensién de su objeto de
estudio a otros ambitos que no son exclusivamente la libertad religiosa.

En lineas generales, los eclesiasticistas reiteran constantemente su
aceptacion de la libertad religiosa y muestran su satisfaccion por poder
construir su disciplina desde estas bases constitucionales. Pero, al mismo
tiempo, es ostensible una apropiacion de su estudio, ocupando el espacio
vacio dejado por otros, como si pretendiesen hacer de ella un coto vedado.
Por supuesto, no es rechazable que, como disciplina dogmatica, pretenda
acotar el objeto de su estudio —en torno al derecho a la libertad religiosa-,
pero no puede olvidarse que este derecho forma parte del estatuto de
derechos fundamentales y libertades plblicas de todo espafiol con
independencia de sus creencias o su situacién social. Nadie puede ver
negado ta] derecho o puede quedar excluido de su ejercicio.

Pues bien, esta apropiacién tiene consecuencias en la dogmatica
preocupantes y que no son como para tomarlas a pipa. Pues, a la postre, las
conclusiones a las que se llegan dependen del prisma con el que se mire.
Las conclusiones son preocupantes puesto que la mayoria de los
eclesiasticistas provocan un deslizamiento de sus analisis que acaba
terminando en una doble inversién. Una primera segin la cual las
libertades del articulo 16.1 CE deben estudiarse a la luz de las relaciones
del Estado con las confesiones religiosas. Deben estudiarse asi la libertad
religiosa y los derechos de los ciudadanos a la luz de los Acuerdos del
Estado con la Santa Sede, reafirmando siempre su naturaleza de tratado
internacional y, en un lugar més relegado, los diferentes Acuerdos con
evangelistas, musulmanes y judios. La segunda inversion es resultado de la
prioridad del estudio de las relaciones Estado-Iglesia catélica y consiste en
ver la libertad religiosa a través de la 6ptica de la Iglesia catdlica con base
al argumento de sus privilegiadas relaciones con el Estado, lo cual —
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conviene apuntarlo ya- pone en entredicho el principio de no
discriminacion del articulo 14 CE, ya que se supone mayoritaria en la
sociedad esparfiola. La libertad religiosa, producto de esta doble inversion,
es finalmente la libertad de la Iglesia catdlica no sélo para realizar los actos
propios de su culto, lo cual es inobjetable, sino, sobre todo, para extender
su magisterio e influencia por todos los 4mbitos de la sociedad espariola.
Curiosa paradoja que invierte el sentido de una libertad recogida en la
Constitucion para todos los espaiioles. Sin embargo, ni en la historia ni en
los fundamentos filosoficos ni en la experiencia reciente en el contexto
cultural en el que estamos insertos, la libertad religiosa es la libertad de una
confesion para propagar su doctrina a expensas de las demds creencias de
los individuos, incluyendo en éstas la postura de los ateos, agnosticos e
indiferentes. Por ello, me parece oportuno al referirme al desarrollo
doctrinal resaltar la vision sesgada y parcial que de modo inconsciente se
ha instalado en los estudios sobre la libertad religiosa.

Debo aclarar que ésta es la percepcion suscitada a partir de la lectura
de una buena parte de la literatura eclesisticista. Sin embargo, también hay
que precisar que existen excepciones a esta vision sesgada y parcial de las
libertades del articulo 16.1 CE. Y entre estas excepciones se encuentra el
prof. Llamazares, presente en esta mesa, quien, en consonancia con lo
explicitado por los textos internacionales en materia de derechos humanos
defiende una vision global y completa por la cual debe entenderse que el
articulo 16.1 CE reconoce un unico derecho a “la libertad de pensamiento,
conciencia y de religién”. Sus apreciaciones me parecen muy interesantes
y, en buena medida, han inspirado alguna de mis opiniones. Mi respeto y
aprecio, pues, hacia sus ideas y sus conclusiones.

No obstante, para que no se me tache de superficial o de frivolo voy a
poner algunos ejemplos de esta lectura sesgada y torticera que domina en el
Derecho Eclesiastico del Estado. En un libro relativamente reciente escrito
por un especialista de renombre puede leerse lo siguiente: “libertad
religiosa es la ejercida en el seno de confesiones, es la que regula la LOLR,
es, en definitiva, aquella que trae su origen en la creencia de la existencia
de un ser supremo, en tanto que la otras opciones religiosas (agnosticismo,
ateismo e indiferentismo) tiene su encaje en la libertad ideolégica” (Iban en
Iban, Prieto y Motilla, 1997, 102-3). Con sinceridad, creo que esta
definicion contiene afirmaciones mas que discutibles. Primero, en relacion
al concepto mismo de religion: los estudios sobre historia e filosofia de las
religiones muestran tanto su gran variedad como que la referencia a un ser
supremo no es comun a todas ellas. En este sentido, puede mencionarse la
importante y centenaria contribucién de Durkheim a la sociologia de las
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religiones titulado Las formas elementales de vida religiosa, en donde se
apunta precisamente esta idea. Por otra parte, no sélo ha definido la libertad
religiosa con un reduccionismo no justificado, sino que, ademds, sefiala un
cambio trascendental en su evolucidn: el que, cada vez mads, es una libertad
que pivota en torno a lo colectivo; son las comunidades o confesiones
religiosas, segun el vocabulario constitucional, las que se convierten en
sujetos primordiales de esta libertad. Un cambio sustancial, pues la libertad
religiosa, desde su origen histérico -la primera libertad-, fue siempre
considerada como una libertad de marcado corte individual.

Al mismo tiempo, apunta otro dato significativo sobre los nuevos
perfiles de la libertad religiosa: su marcado caracter promocional. Esto es,
deja de ser un derecho de garantia cuyo objetivo es poner coto a las
intromisiones de los poderes publicos en materia de conciencia y de
creencias para convertirse en algo asi como un “derecho de la segunda
generacion” por el cual el Estado ya no queda obligado a mantenerse
neutral, sino que debe actuar en favor de su ejercicio pleno. Sin embargo,
es mas que dudoso que la libertad religiosa sea un derecho social. La
libertad religiosa es la “primera” de las libertades y como tal es un derecho
de autonomia que protege frente a las injerencias del poder publico en el
ambito de las creencias. Los derechos sociales son derechos de prestacion
y, por lo tanto, implican para el Estado una obligacién de actuar. En
nuestro sistema constitucional se utiliza el subterfugio del art. 16.3, donde
se dice que los poderes publicos “mantendran las consiguientes relaciones
de cooperacion con la Iglesia catdlica y las demas confesiones”, para
justificar su caracter prestacional cuando, en realidad, asi se ampara unos
privilegios conseguidos bajo el nacionalcatolicismo de la dictadura
franquista e incluso antes, y para negarselos a otras confesiones. No por
ello la libertad religiosa deja de ser un derecho de autonomia por mucho
que se quiera razonar esa transmutacion.

Hay mas ejemplos de los deslizamientos e inversiones dogmaticas
apuntados, como es el del prof. Amorés, quien, al valorar el art. 16 CE en
su conjunto afirma que el texto constitucional perfila un Estado
“religiosamente comprometido y confesionalmente neutral” que, por
consiguiente, “no discrimina a los no creyentes; distingue entre creyentes y
no creyentes, entre religion y no religion” (Amords 1984, 169). Segun esta
opinién, la Constitucion espafiola parece tener el mérito de resolver el
problema de la cuadratura del circulo. Otro ejemplo es el de L. V. Cantin,
en un libro de 1990 con el titulo Naturaleza, contenido y extension del
derecho de libertad religiosa, cuyas excesos y salidas de tono son de
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vergiienza ajena’. Excesos por cuanto constantemente denuncia la
injerencia del Estado en la libertad religiosa. O, en lo que entiende por ella,
esto es, en la libertad de la Iglesia para propagar la verdadera religion. Es
éste, sin duda, un libro que no sélo destaca por sus excesos, sino, sobre
todo, por lo que evidencia: la concepcion de la libertad religiosa defendida
por la Iglesia catdlica y sus limitaciones que, todo hay que decir, estan
presentes en la famosa Declaracién Dignitatis Humanae, del Concilio
Vaticano II. En suma, la idea altima de que la Iglesia catdlica es, después
de todo, una sociedad perfecta poseedora de la verdad, de la unica verdad,
y de que debe tener total libertad para propagarla. Una Declaracion, por
otra parte, que le permite a la Iglesia catdlica perfilar sus relaciones con el
poder politico con una doble vara de medir: alld donde es mayoritaria exige
la confesionalidad estatal o el apoyo directo del Estado y donde es
minoritaria reclama la libertad religiosa para realizar su mision en la tierra.

La tesis de que la libertad religiosa debe favorecer en todas sus
dimensiones a la Iglesia catolica esta muy extendida entre los especialistas
del Derecho Eclesiastico del Estado. Unos, claramente como los
mencionados anteriormente; otros, con mas pudor. Y ello, en si, no es
reprochable en tanto las creencias personales de quien hace Ciencia del
Derecho no condicione tan radicalmente la construccion dogmatica de un
derecho que tenemos todos los espafioles con independencia de nuestra
ideologias y nuestras creencias. Pues, por encima de todo, es un derecho de
cada uno al margen de que sea catdlico, budista, mahometano, ateo,
agnostico o, simplemente, no le preocupe las cuestiones religiosas. Por eso,
me parece reprochable esta insistencia en que la libertad religiosa sélo es
una libertad de la Iglesia. Primero, porque olvida la dimensién individual
de esta libertad -incluso, en el caso de los catdlicos-, y, segundo, porque
existen numerosos creyentes de otras religiones o ideologias que también
son titulares de esta libertad, de la libertad de escoger o cambiar sus

2 Dos ejemplos de estos excesos. El primero muestra la desfachatez y la lectura
tergiversada de la historia: : “Como es obvio, el derecho fundamental de libertad
religiosa de las personas lo ha reconocido el ordenamiento de la Iglesia desde sus
origenes, en base a que el derecho divino natural exige plena libertad juridica en la
determinacion del hombre para entrar, permanecer o salir de la Iglesia, bien que al
mismo tiempo la Iglesia afirme la obligacion moral de todo hombre de aceptar la
verdadera religion, ... (Cantin 1990, 18). En el segundo le traiciona el subconsciente:
“Pretender someter al Derecho comiin del Estado la actividad religiosa de las personas o
de las asociaciones es negar el contenido del derecho de libertad religiosa individual o
socialmente considerado y negar, también la competencia de la autoridad religiosa,...,
puesto que no cabe tal actuacion de un Estado que se dice democrético, que estd
obligado a cumplir las normas constitucionales o las leyes fundamentales...”.
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creencias o la religién que estime oportuna, y de practicar su culto. En este
tema, debiera actuarse como hizo H. Grocio, en una época mas convulsa
que la actual por esta materia, y, por supuesto, ¢l también creyente, con su
conocida tesis Etiamsi daremus. Esto es, bajo la suposicion de que hay que
crear un sistema de derechos y libertades aun el caso de que Dios no exista
o, en el caso que nos ocupa, bajo la suposicion de que la libertad religiosa
se posee con independencia de que uno sea o no catdlico. Quiz4, de esta
forma, se podria hablar de la libertad religiosa con un minimo de higiene
metodolégico y, por encima de todo, intelectual.

Frente a este panorama son los estudios periféricos sobre el articulo
16 CE, esto es, los que se realizan desde disciplinas que, en sentido estricto,
no se dedican a la exégesis constitucional, los que construyen de una forma
mas adecuada y mas cercana a lo establecido por los pactos y convenios
suscritos por Espafia. Junto a los ya sefialados elaborados por el prof.
Llamazares, deben mencionarse los escritos de fildsofos del Derecho como
el prof. G. Peces-Barba y L. Prieto sobre la libertad religiosa.

Mis explicaciones y precisiones pretenden abundar en la linea iniciada
por estas importantes contribuciones. En particular, reivindicando la
centralidad del derecho a la libertad religiosa en el esquema constitucional
de derechos y libertades. Y quiero hacerlo en lo que resta siguiendo una
triple estrategia. Primero de todo, con un rastreo histérico que muestre el
papel primordial de la libertad religiosa en el origen y en la lucha por los
derechos y las libertades; después, sefialando los perfiles de los derechos y
libertades en el Estado constitucional de Derecho. Finalmente, mostrando y
justificando mis discrepancias con la regulacion del articulo 16 de la
Constitucion espafiola.

II.- LA LIBERTAD RELIGIOSA, LA PRIMERA DE LAS LIBERTADES

Hace ya mas de un siglo que Ruffini, un brillante estudioso sobre la
tolerancia y las relaciones Estado-Iglesia, sefialé que la libertad religiosa
fue “la primera de las libertades”. Y, en efecto, en la historia de la lucha y
conquista de los derechos y libertades, la libertad religiosa tiene el
privilegio de ser la primera que fue reivindicada. Conviene recordar con L.
Prieto que “los derechos humanos, ni en su dimensién ética ni en su
plasmacion juridica, han sido fruto de un pacifico e igualitario debate entre
sujetos auténomos, sino que mas bien han comenzado expresando el grito y
protesta de las minorias para mas tarde imponerse, en el mejor de los casos,
tras guerras y revoluciones” (Prieto Sanchis 1990, 65).
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La libertad religiosa fue asi reclamada por minorias y objeto de una
conquista lenta, secular y no siempre plenamente entendida. El punto de
arranque de una genealogia de la libertad religiosa se encuentra en el inicio
de la Reforma protestante, en la ruptura de la unidad religiosa producida
por las tesis de Lutero y en el fracaso por comprender el alcance de su
proyecto y de los intentos por recuperar la unidad perdida. La Reforma
alteré profundamente las bases culturales, sociales y politicas de la Europa
tardomedieval e inauguré un periodo histérico marcado por conflictos de
todo tipo. Se intentaron diferentes estrategias ya sea para alcanzar la unidad
religiosa, ya sea para resolver los problemas de la diferencia de creencias.
Todas fracasaron y se vivio asi un vaivén de alternativas. Desde el conflicto
declarado, la guerra, el exterminio del otro, la expulsién, hasta la discusion
y el debate. “Los siglos XVI y XVII conoceran todas estas alternativas, y
sobre todo en el siglo XVI, la guerra, el exterminio mutuo como intento de
solucionar por la fuerza la unidad perdida. Todos los modelos sefialados
fracasaran; ni la guerra podra unificar las creencias, ni la libre discusion, ni
la unificacion religiosa segun el modelo de creencias del soberano, seran
mas que soluciones provisionales que no podran impedir la realidad honda
y definitiva de un pluralismo que hara imposible la vuelta a la unidad
medieval. En ese contexto surgiran los filésofos de la tolerancia, mas tarde
de la libertad religiosa, en un intento de superar la crisis de la unidad y
justificar y organizar la realidad del pluralismo. Su pensamiento sera la
base de los primeros textos juridicos modernos, nicleo inicial de los
derechos fundamentales, y también mas en general, del pensamiento
liberal” (Peces-Barba 1988, 120-121).

El conflicto, enmarcado en las guerras de religion y en las guerras
civiles que asolan alguno de los paises europeos, es el hecho determinante
en el origen de la lucha por la libertad religiosa y el resto de libertades.
Ninguna de las grandes religiones, ni siquiera las protestantes, predicaron
con el ejemplo e instauraron un sistema de libertad de creencias tal y como
abanderaban. La violencia, la intolerancia y la represion se instalara
también entre luteranos y calvinistas. Curiosamente, seran las religiones
minoritarias y las sectas que surjan por escisién de las anteriores las que
reclamen y consigan los primeros paraisos de tolerancia y libertad’.

Alguno de los hitos de esta historia conflictos y de alternativas son de
sobra conocidos: la Paz de Augsburgo (1555), que cierra un primer periodo
de tanteo entre la Iglesia de Roma y las protestantes y que consagra el

3 Mis ideas y opiniones sobre la tolerancia y la libertad religiosa las he expuesto de una
forma mas elaborada en Martinez de Pisén, J., 2000 y 2001.



316
LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

principio cuius regio eius religio, por el cual la religién del principe es la
religion del Estado y de sus habitantes; el Edicto de Nantes (1598), punto
de llegada de la guerra civil en Francia y primer reconocimiento, aunque
parcial, de la libertad de conciencia; la experiencia de las colonias inglesas
en América; en fin, el Acta de Tolerancia (1689) en Inglaterra, con la que
se da fin a un beligerante siglo, en el que la religién fue caballo de batalla
entre las diferentes facciones, y se instaura un sistema de tolerancia.

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

Suelen citarse en las reconstrucciones de esta batalla ideoldgica
nombres tan ilustres como J. Locke, B, Spinoza, Voltaire, entre otros. En
un segundo plano, se colocan obras y autores no menos importantes. Uno
de ellos es J. Bodino, uno de los jefes del grupo de los “politicos” que tuvo
una importante presencia en la vida piblica francesa en plena guerra civil a
finales del siglo XVI y que vieron en la tolerancia entre creencias el
mecanismo necesario para lograr y mejorar la salud publica. Si bien en su
obra mas conocida, Los seis libros de la Republica, hay continuas llamadas
a la necesidad de tolerancia como un medio para la paz y por su utilidad
para el Estado, es en una desconocida, el Coloquio de los siete sabios sobre
arcanos relativos a cuestiones ultimas (Colloguium heptalomeres) (1593),
donde con mas claridad aparece como el campedn de la tolerancia y del
rechazo de la intransigencia. Bodino reiine imaginariamente en la ciudad de
Venecia a siete sabios representativos de las diferentes religiones -
catdlicos, calvinismo, luteranismo, escepticismo, musulmanes, judios y la
religion natural- e imagina, anticipandose a las éticas comunicativas del
presente, un didlogo intersubjetivo en el que el intercambio de posiciones y
el conocimiento y reconocimiento tranquilo y pausado de las creencias del
otro justifica la tolerancia. La moraleja es bien clara: si siete sabios de cada
una de las religiones son incapaces de ponerse de acuerdo sobre cuestiones
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ultimas, entonces, ninguna debe imponerse a las otras; hay que permitir que
cada uno conserve su religion y que pueda realizar los actos propios de su
culto. La tolerancia es asi el instrumento de la coexistencia pacifica.
Senamo, representante de la postura mas escéptica, es el que abre el camino
del didlogo interreligioso con una frase que adelanta en casi tres siglos una
conocida opinién de J. S. Mill en Sobre la libertad: “En tan gran multitud
de religiones que vemos puede ser posible que ninguna de ellas sea la
verdadera, que no mas de una sea la verdadera y que al discrepar los
pontifices de todas las religiones entre si con odio a muerte, sea mas seguro
admitir todas que de muchas optar por una que puede ser falsa tal vez, o
querer excluir aquella que es la mas veridica de todas” (Bodino 1999, 131).

A pesar de estas recomendaciones, el siglo XVII sera un siglo de
violencia y conflictos religiosos, especialmente virulentos, pero también el
siglo de los primeros intentos serios de tolerancia, especialmente en las
colonias inglesas en América. Por encima de todo, sera el siglo en el que J.
Locke perfilara una teoria sobre la tolerancia religiosa y, a la postre, una
justificacion de la libertad de creencias. Es indudable su contribucién a la
formulacion del concepto moderno de libertad, asi como a una nueva
lectura de los fines de las Iglesias y de la relacion del Estado con ellas. La
idea de libertad individual es la piedra angular de su teoria. Esto es, que,
segun sus palabras, “cada hombre pueda disfrutar de los mismos derechos
que son concedidos a los demas™ debe constituir el epicentro del discurso
politico. Y, en particular, “que todas las cosas que la ley permite hacer en
las ocasiones comunes de la vida, sean licitas para cada Iglesia en el culto
divino. Que ni la vida del hombre, ni su cuerpo, ni su casa, ni sus bienes,
sufran de perjuicio alguno por estas causas” (Locke 1985, 62). Por otra
parte, define la nocion de Iglesia como “una sociedad voluntaria de
hombres, unidos por acuerdo mutuo con el objeto de rendir culto
publicamente a Dios de la manera que ellos juzgan aceptable a El y eficaz
para la salvacién de las almas” (Locke 1985, 13). Los diferentes fines de
las Iglesias ~la salvacién de las almas- y del poder politico —“procurar,
preservar y hacer avanzar sus propios intereses de indole civil”- justifican
la necesidad de separar ambos ambitos, que no haya una intromisién de los
gobernantes en las cuestiones religiosas, que no se imponga las cuestiones
de fe a otros hombres.

Como es sabido, estas opiniones de Locke se encuentran en la Carta
sobre la Tolerancia, que aparecid en 1689. El mismo afio en el que se
establecid el Acta de Tolerancia en Inglaterra con la que se pretendia
concluir un periodo de duro enfrentamiento religioso. El texto de Locke,
como su Dos tratados sobre el gobierno civil, son obras cuyo objetivo es
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legitimar el nuevo orden politico instaurado en Inglaterra. Y, sin embargo,
pese los indudables méritos de la reflexién lockeana, ésta tiene sus limites,
como también el Acta de Tolerancia. El primero porque excluye de la
tolerancia y de la libertad religiosa a los catdlicos y a los ateos. Y el
segundo porque la Iglesia anglicana seguird teniendo una posicién
privilegiada. Cierto es que reconoce la libertad de culto de las Iglesias
protestantes, pero, al mismo tiempo, se la niega a los socinianos y a los
catolicos.

Sera Voltaire, discipulo en tantas cosas de Locke, el que reclame ya en
el siglo XVIII una tolerancia universal. En su Tratado de la tolerancia
busca constantemente el contraste de los dos ultimos siglos vividos en
Europa gracias al conflicto religioso. Tal contraste sonroja porque
finalmente no se sabe quién es el barbaro. Y asi recomienda: “Salgamos de
nuestra pequefia esfera y examinemos el resto del globo” (Voltaire 1977,
34). ;Cual es su conclusion? “No se necesita mucha elocuencia para
demostrar que los cristianos deben tolerarse mutuamente. Mas aun, os digo
que hay que mirar a todos los hombres como hermanos nuestros. jQué!
¢ Hermano mio el turco? ;Hermano mio el chino, el judio, el siamés? Si, sin
duda alguna. ;No somos todos hijos del mismo padre y criaturas del mismo
Dios?” (Voltaire 1977, 121).

Lo cierto es que de la lucha por la tolerancia y por las libertades se
nutrird el constitucionalismo en sus origenes: “Desde el comienzo el
constitucionalismo moderno esta investido del problema de la tolerancia
religiosa, que con el tiempo se convertira en el de la libertad religiosa; y la
libertad religiosa es la madre de todas las libertades. Después, en nombre
de la propiedad liberada de los vinculos medievales, se descubrird que el
mercado debe ser tutelado por las intervenciones del Estado absoluto
mercantilista, y se protegeran los partidos politicos como canales de
expresion de los distintos grupos sociales y ya no facciones que nos alejan
del bien comtin. Asi, el Estado constitucional se concreta, con el correr del
tiempo, cada vez mas como Estado liberal” (Matteucci 1998, 37).

El discurso de la tolerancia devino en discurso sobre la libertad religiosa
y sobre la libertad individual, tal y como he brevemente relatado. Como
consecuencia de ello, se agranda el concepto juridico de libertad, mientras
que pierde relevancia el de tolerancia. El concepto de libertad, con sus
variaciones y relecturas, constituira una pieza clave en el nuevo modelo
politico que empezard a establecerse en el siglo XIX, y el de tolerancia
quedara relegado al campo de las virtudes o al ambito de la moral.
Histdrica y conceptualmente, la nocion de tolerancia adolece de
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insuficiencias que mermaran su peso especifico ante la potencialidad de
otras categorias del discurso politico como son la de las “libertades
publicas”, los “derechos fundamentales”, el “Estado de Derecho”, etc.
Hago esta aclaracion ante los reiterados intentos, que se estan produciendo
en la actualidad, de una revitalizacion del discurso de la tolerancia para
convertirla en un principio juridico que resuelva los problemas de
convivencia en las sociedades multiculturales. En estos casos, no se trata de
tolerancia del otro, sino de reconocimiento y materializacion plena de los
derechos fundamentales, individuales o colectivos. De que, en suma,
creamos de verdad que los derechos humanos son de todos.

II1.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La formulacién y construccion del Estado de Derecho durante los
dos ultimos siglos ha transformado profundamente el reconocimiento y
desarrollo de los derechos y libertades. Este complejo proceso afecta
también a la libertad religiosa y, como acabo de mencionar, a la filosofia y
papel de la tolerancia. Suele sefialarse la importante funcion legitimadora
de los derechos en la evolucion y consolidacién del Estado de Derecho.
Pérez Lufio, hace tiempo, sintetizd con claridad la estrecha relacion entre
los derechos y el Estado de Derecho: “se da un estrecho nexo de
interdependencia, genético y funcional, entre el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigen e
implican para su realizacion al Estado de Derecho. De otro lado, el tipo de
Estado de Derecho (liberal o social) proclamado en los textos
constitucionales depende del alcance y significado que en ellos se asigne a
los derechos fundamentales que, a su vez, ven condicionado su contenido
por el tipo de Estado de Derecho en que se formulan” (Pérez Lufio 1988,
19-20).

Existe una interdependencia genética por cuanto el primero no hubiera
surgido sin la lucha por los derechos humanos y por su reconocimiento en
las primeras declaraciones de los siglos XVII y XVII y, asimismo, los
derechos no hubieran pasado de ser entidades morales o metafisicas si el
ordenamiento juridico del Estado no los reconoce. Para su eficacia se
necesita ese paso que soélo puede dar el legislador positivo. Por otro lado,
existe una interdependencia funcional puesto que el modelo de Estado de
Derecho ha ido evolucionando y transforméandose profundamente en la
medida en que se han ido conquistando y reconociendo nuevas categorias
de derechos. Asi, se explica el paso del Estado liberal al Estado social,
como una consecuencia de la lucha por los derechos sociales. Pues bien, la
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transformacion de un tipo a otro de Estado es una transformacion, sin duda,
no de matiz y es una transformaciéon que atafie a un cambio en las
funciones y de las obligaciones de las autoridades estatales. Puede decirse
que este modelo evolutivo que imbrica al Estado de Derecho con los
derechos fundamentales sigue todavia vigente.

El discurso iusfiloséfico hace tiempo que ha insistido en que existe esta
relacién entre los derechos fundamentales y el Estado de Derecho, en que
sin un reconocimiento de los derechos no es posible el Estado de Derecho.
Esta afirmacion, sin embargo, no debe ocultarnos que entrafia numerosas
dificultades que surgen de los problemas para fijar el contenido y
significado de ambas categorias. Ni los derechos fundamentales ni la
definicion del Estado de Derecho estdn exentos de controversias, de
diferentes lecturas y, por ello, de diferentes concepciones que muestran la
existencia de un amplio abanico de perspectivas y corrientes. Es, por ello,
que también el discurso iusfilosofico se pregunta de qué modelo de Estado
de Derecho estamos hablando y qué clase de derechos fundamentales dan
sentido o estan implicados con el Estado de Derecho. No pretendo aqui
alargar mis explicaciones con referencias a los problemas para definir qué
es el Estado de Derecho, o cudles son los modelos histéricamente
experimentados, o al debate que se estd produciendo en la filosofia politica
sobre el futuro del Estado. Opiniones, ideas y desarrollos que son de sobra
conocidos por todos.

Si que me interesa una breve referencia a los ultimos desarrollos de lo
que hoy se llama Estado constitucional de Derecho y sobre el papel de los
derechos en su configuracion. Las formas politicas en las que se ha
organizado y se organiza la vida en las sociedades no son estaticas, sino
que estan siempre en constante transformacion. El presente es también un
tiempo de profundos cambios que afectan a importantes aspectos de la
politica. En este escenario somos cada vez mas conscientes de que el viejo
modelo de Estado de Derecho ha derivado hacia la forma de Estado
constitucional de Derecho. Su formulacion mas inteligente encontraria sus
fundamentos en las viejas y conocidas propuestas constitucionales de H.
Kelsen, pero que, tras la experiencia del Estado social, han recobrado una
mayor fuerza como modelo que permita afrontar las incertidumbres y la
encrucijada en la que se encuentra el Estado. Tal es la percepcién del
constitucionalista G. Zagrebelsky y, sobre todo, del iusfilésofo L. Ferrajoli.

El modelo de Estado constitucional de Derecho supone, sobre todo, en
las tesis de Ferrajoli, una forma original y relevante de percibir los
elementos clasicos del Estado de Derecho; supone una teoria “fuerte” en la
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que se entretejen los ideales de la democracia, los derechos fundamentales,
sus garantias. Es, por ello, que me interesa realizar ahora una breve
referencia a sus tesis mas destacadas con el objetivo de reivindicar la
centralidad de la libertad de pensamiento, conciencia y de religién en el
Estado, la Administracion y la sociedad.

Las tesis de Ferrajoli se enmarca en una defensa del garantismo.
Precisamente, su teoria garantista me parece muy pertinente en una
explicacion sobre el papel de los derechos y libertades en las sociedades
actuales. Segun Ferrajoli, la formulacién y construccion del Estado
constitucional de Derecho se efectiia en un contexto de crisis: crisis de la
legalidad, crisis del Estado social y crisis del Estado nacion. Un contexto
marcado, primero, por una pérdida de la tradicional relevancia de la ley en
el Derecho, como asi era bajo el modelo liberal, en lo que Zagrebelsky ha
denominado la “pulverizacion” de la ley; en segundo lugar, una crisis del
Estado social derivada de la contradiccién existente entre la concepcion
clasica de los derechos y libertades individuales, basada en un concepto
negativo de la libertad, y la exigencias de prestaciones positivas surgidas de
los derechos sociales; por Gltimo, la crisis del Estado-nacion derivada del
cuestionamiento del concepto de soberania. De las tres, la crisis del
principio de legalidad es de suma gravedad pues supone un debilitamiento
de la sujecién de los poderes publicos “en la que se funda la soberania
popular como el paradigma del Estado de Derecho. Y se resuelve en la
reproduccion de formas neoabsolutistas del poder publico, carentes de
limites y de controles y gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro
de nuestros ordenamientos” (Ferrajoli 1999, 16-17). La triple crisis de la
legalidad, del Estado social y del Estado-nacién deviene también en una
profunda crisis del sistema democratico que se manifiesta en el aumento de
la corrupcién politica, excesiva legislacion excepcional, influjo de
poderosos lobbies de intereses, ilegalidad publica, etc.

Pues bien, el Estado constitucional de Derecho constituye un
redimensionamiento de alguna de las cuestiones béasicas que han articulado
tradicionalmente el Estado de Derecho. Es por ello que hay que prestarle
una especial atencion. Ferrajoli, al menos, plantea una reformulacion de los
siguientes aspectos basicos del Estado de Derecho: 1.- Una revisidn del
puesto de la ley, del principio de legalidad, en el ordenamiento juridico. 2.-
Un fortalecimiento del papel de los derechos fundamentales en el orden
constitucional. 3.- Una vision garantista del orden juridico-constitucional y
de los derechos fundamentales. 4.- Una apuesta por una democracia
sustancial, ademas de una reformulacién de las cuestiones de legitimidad y
de los problemas de legitimacion. Los cambios propuestos por esta lectura
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del Estado constitucional de Derecho supone unos cambios cualitativos del
modelo tradicional de Estado de Derecho y, ademas, también una profunda
transformacion de la concepcion del Derecho.

Seglin una lectura que creo adecuada a los textos de Ferrajoli, su
propuesta realza especialmente el papel de la Constitucién en el orden
juridico-politico y, dentro del texto constitucional, a los derechos
fundamentales y sus garantias. En efecto, la centralidad de dicho orden ya
no esta ocupada por la ley, que, de acuerdo con el modelo liberal constituia
“un orden normativo supremo e irresistible” frente al que no hay derechos
més fuertes, ni del rey ni de otros derechos especiales, sino por la
Constitucién que ahora despliega su normatividad por todo el ordenamiento
juridico y las instituciones del Estado. Esta profunda transformacion
supone, como ha sido apuntado en numerosas ocasiones, el declive de una
mentalidad y de una concepcion del Derecho que ha sido secularmente el
codigo de conducta de generaciones de juristas: el positivismo y el
formalismo juridico.

Asi pues, la ley ha sido destronada y las consecuencias de este proceso
para el Derecho, para el legislador, para la Administracion, para el orden
politico y la vida social, son de capital importancia. Como ha escrito Peria
Freire: “El paso del Estado legislativo al constitucional presupone la
afirmacion del caracter normativo de las constituciones, que pasardn a
integrar un plano de juridicidad superior, vinculante e indisponible, en linea
de principio para todos los poderes del Estado. Las normas constitucionales
son vinculantes -de modo que queda definitivamente superada la imagen
débil de la juridicidad constitucional caracteristica del periodo liberal- al
ser situadas por encima de los poderes del Estado y fuera del campo de
accion y pugna politica. De este modo, los poderes puablicos no pueden
disponer del sentido y contenido de las normas constitucionales -al menos
en condiciones de normalidad general- y, precisamente por ello, del propio
derecho como realidad constituida. El constitucionalismo de este siglo no
es sino un intento de superar esta debilidad estructural de lo juridico. La
afirmacion del cardcter juridico e inmediatamente vinculante de la
constitucién, con su rigidez y la cualificacion de determinados referentes
juridicos, como son los derechos fundamentales, vinculantes a todo poder,
son ejemplos de este proceso” (Pefia 1997, 59).

El caracter vinculante de la Constitucién implica un profundo cambio
en el formalismo imperante bajo el modelo liberal y el positivismo juridico.
Ahora, la Constituciéon resulta ser un metaderecho dentro del derecho
mismo, un derecho sobre el derecho. Unas reglas que estan por encima del



323
LIBERTAD IDEOLOGICA Y LIBERTAD RELIGIOSA: EN LA PERIFERIA DE LAS LIBERTADES

ordenamiento juridico y a las cuales se supeditan, dado el caracter
normativo de la Constitucion. De manera que ahora el Derecho, y la ley y
el legislador, se haya disciplinado en un doble sentido. Por un lado, a los
elementos formales que imperaban bajo el modelo liberal en la produccién
normativa. Por otro lado, a los contenidos reflejados en el texto
constitucional, esto es, a los elementos estructurales intocables y al sistema
de derechos y libertades fundamentales, a los principios constitucionales y
a los valores superiores sobre los cuales existe un amplio consenso social.
El Derecho bajo el Estado constitucional, asi pues, estd sujeto a los
vinculos y limites juridicos formales, pero también a los materiales ahora
incorporados en ese derecho de derechos. “De aqui se desprende una
innovacion en la propia estructura de la legalidad, que es quiza la conquista
mas importante del derecho contemporaneo: la regulacién juridica del
derecho positivo mismo, no sélo en cuanto a las formas de produccién sino
también por lo que se refiere a los contenidos producidos” (Ferrajoli 1999,
19).

Véase el avance cualitativo resultante: la aparicion de un Derecho
auto-reflexivo que regula sus formas de produccion y los contenidos
producidos. Forma y sustancia como elementos de este Derecho. Pues bien,
la sustancia de este Derecho esta formada por el reconocimiento de los
derechos fundamentales. Estos son la sustancia del Estado constitucional.
Ferrajoli hace una lectura fuerte de las consecuencias de esta constatacion.
Su teoria de los derechos se articula en torno a cuatro tesis, “esenciales para
una teoria de la democracia constitucional” (Ferrajoli 1999, 42 y ss.): 1.-
Radical diferencia entre los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales. 2.- Los derechos fundamentales “forman el fundamento y el
parametro de la igualdad juridica™ y por ello de la dimension “sustancial”
de la democracia. 3.- Naturaleza supranacional de los derechos
fundamentales, frente a los derechos de ciudadania. 4.- Un estrecho vinculo
entre el reconocimiento de los derechos y el establecimiento de garantias.

No es posible tratar aqui cada una de estas tesis asi como tampoco
desarrollar criticamente alguno de los aspectos mas interesantes. No
obstante, de estas tesis me interesa destacar los rasgos que Ferrajoli
atribuye a estos derechos fundamentales constitucionalizados, que opone a
los derechos patrimoniales. Los derechos fundamentales son universales,
en el sentido de que se atribuye y se reconoce por igual a la universalidad
de sujetos del planeta, sus titulares; son indisponibles, inalienables,
inviolables y personalisimos; tienen rango constitucional y, por tanto, no
pueden ser modificados por ningln acto normativo, pues ellos son normas
en sentido fuerte; y, por wltimo, son derechos verticales, pues establecen la
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pauta de la relacién del individuo con el Estado de la que derivan
“prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado, cuya violacién es causa
de invalidez de las leyes y de las demds decisiones publicas y cuya
observancia es, por el contrario, condicion de legitimidad de los poderes
publicos” (Ferrajoli 1999, 50). En resumidas cuentas, derechos
fundamentales son “aquellos derechos universales y, por ello, indisponibles
¢ inalienables, que resultan atribuidos directamente por las normas juridicas
a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar: ya se trata de
derechos negativos, como los derechos de libertad a los que corresponden
prohibiciones de lesionar; o de derechos positivos, como los derechos
sociales, a los que corresponden obligaciones de prestacion por parte de los
poderes publicos” (Ferrajoli 2000, 39).

Para Ferrajoli, los derechos fundamentales, en virtud de estos rasgos,
configuran la dimensi6n sustancial de la democracia y son normativamente
impuestos “tanto a las decisiones de la mayoria como al libre mercado”.
Dicho de otra forma, la base y fundamento de la democracia sustancial
consiste, por un lado, en que tanto los derechos civiles y politicos como los
derechos sociales tienen rango constitucional, con un idéntico estatuto. Los
dos grupos componen la categoria de los derechos fundamentales. Por otro
lado, es sustancial porque estos derechos vinculan no en la “forma”, sino en
la “sustancia”, en los contenidos de las decisiones politicas. “Resulta asi
desmentida la concepcion corriente de la democracia como sistema politico
fundado en una serie de reglas que aseguran la omnipotencia de la mayoria.
Si las reglas sobre la representacion y sobre el principio de las mayorias
son normas formales en orden a lo que es decidible por la mayoria, los
derechos fundamentales circunscriben la que podemos llamar esfera de lo
indecidible: de lo no decidible que, y de lo no decidible que no, es decir, de
las obligaciones publicas determinadas por los derechos sociales” (Ferrajoli
1999, 51). Esto es, que en la democracia sustancial hay una esfera -un
“coto vedado”, como afirma Garzon Valdés- sobre el que la mayoria no
puede discrecionalmente decidir o cambiar su regulacion o rango
normativo. Esta esfera estd constituida por todos los derechos
fundamentales, en condiciones de universalidad y de igualdad, y en ella se
incluye, insisto, tanto los civiles y politicos como los sociales, y dentro de
los primeros el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de
religion.

IV.- EN TORNO A UNA DISCREPANCIA CONSTITUCIONAL

En este punto, tras estas explicaciones sobre el Estado constitucional
de Derecho y su estrecha vinculacion con los derechos fundamentales, creo
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pertinente retornar a la cuestion inicial, esto es, el puesto constitucional del
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de religion. Y,
especialmente, para mostrar mis discrepancias con la regulacién que la
Constitucion espafiola de 1978 hace de este derecho fundamental. Un texto
constitucional que, doy por sentado, configura una estructura juridico-
politico que, en sus lineas basicas, se cifie al modelo de Estado
constitucional de Derecho. Las anteriores consideraciones sobre éste
juegan, por tanto, como un background necesario y un punto de referencia
acerca de lo que queremos construir. Por eso, adelanto ya, mis
discrepancias constitucionales son también, en mi opinién, ejemplo de
deficiencias de nuestro texto normativo basico. Entre otras cosas, porque
hubiera evitado disquisiciones estériles y falsos reduccionismos.

Obsérvese que, en las ultimas ocasiones, me estoy refiriendo al
“derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion”, y no a la
libertad ideoldgica y religiosa, libertades recogidas en el articulo 16.1 CE.
Segun éste, “se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacién en sus manifestaciones,
que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la
ley”. Sorprendentemente, los constituyentes no utilizaron la expresion al
uso en los textos internacionales en materia de derechos humanos —esto es,
el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de religién- sino que
optaron por una nueva terminologia extrafia en el constitucionalismo de
nuestro entorno. Y he aqui mi primera e importante discrepancia, a la que
me voy a referir en extenso a continuacion. Debo aclarar que, en lineas
generales, la redaccion del articulo 16 en su conjunto no me parece
pertinente: que me suscita mas de una discrepancia. La terminologica es
una de ellas con el agravante de que ha dado lugar a lecturas doctrinales
que seria mejor desechar. Otra muy importante lo es también el aval que el
articulo 16.3 da a las privilegiadas relaciones con la Iglesia catélica que, en
mi opinién, ponen de manifiesto dos cosas: por un lado, una discriminacién
por razén de las creencias y la religién que vulnera el articulo 14 CE; por
otro, pese a la retorica del apartado 2 del articulo 16, pone de manifiesto
también una confesionalidad solapada del Estado cuestionando asi el
principio de separacién Estado-Iglesia que, como he escrito en otro lugar,
nos acerca mas nuestra historia constitucional —la Constitucién de 1876 y el

Fuero de los Espafioles- que a nuestro entorno cultural (Martinez de Pison
2000).

En efecto, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, como
la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos del Hombre y
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de las Libertades Fundamentales de 1950, utilizan la expresion “derecho a
la libertad de pensamiento, conciencia y de religion”. Asi, el articulo 18 de
la Declaracién Universal, reiterado en un articulo con la misma numeracion
en el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, afirma que “toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de
religiéon”. Por su parte, la Asamblea General de Naciones Unidas,
interpretando y concretando estos articulos, aprob6 el 25 de noviembre de
1981 una Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones",
Y, en el ambito europeo, la Convencion para la Proteccion de los Derechos
del Hombre y las Libertades Fundamentales, de 1950, también se refiere en
su articulo 9 a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion y, en
su apartado 2, afiade “la libertad de manifestar la propia religion o
creencias”. No cabe alegar desconocimiento de esta terminologia, pues
estos textos fueron elaborados décadas antes de la Constitucién de 1978 y
los constituyentes los conocian perfectamente.

La cuestion no es meramente nominal, sino que es el punto de partida
de las lecturas reduccionistas y parciales que se encuentran en la literatura
especializada, sobre todo, entre los eclesiasticistas. En realidad, el uso de
esta terminologia plantea una primera cuestion: jera voluntad de los
constituyentes reconocer y garantizar a los espafioles tres libertades
distintas? ;Dos? ;Una? La cuestion terminoldgica ain se complica mas con
la redaccién del apartado 2 del articulo 16. Ahi se dice que “nadie podré ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”. ¢Nos
encontramos, como inteligentemente apostillaron los senadores Xirinacs y
Bandrés en el debate constituyente, ante un derecho a la “libertad de

* Su articulo 1.1 afirma que “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. Este derecho incluye la libertad de tener una religién o
cualesquiera convicciones de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion
o sus convicciones individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,
mediante el culto, la observancia, la practica y la ensefianza”.

5 El articulo 9 del Convenio Europeo afirma: 1.- “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de
cambiar la religion o creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o creencia
individual o colectivamente, en piblico o en privado, mediante el culto, la ensefianza,
las practicas y el cumplimiento de los ritos.

2.- La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede tener mas
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad publica, para la proteccion del orden, de la
salud o de la moral publicas o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos”.
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creencias” que justificaria el reconocimiento constitucional de un derecho a
la libertad de conciencia? La opcién terminoldgica no es baladi pues de ella
depende el sentido y el alcance de un derecho fundamental que, de otra
manera, puede quedar menoscabado.

Y es que en la literatura especializada nos encontramos, al menos, con
tres respuestas diferentes a esta cuestion terminoldgica. Todo hay que decir
que, en general, es opinién comunmente aceptada que la libertad de culto
no es sino una manifestacion de la libertad religiosa; es el “derecho a la
practica” de las ceremonias publicas o privadas de los creyentes. En
relacion con las otras alternativas, hay quienes, como Iban, consideran que
el articulo 16 CE reconoce dos libertades —la libertad ideoldgica y la
libertad religiosa- y que ésta ultima es la que se ejerce en el seno de las
confesiones y que cae bajo la regulacion de la LOLR: “No se puede olvidar
que el articulo 16 se refiere a lo ‘religioso’ y que entender que la mencién a
la ideologia en el mismo lo pretenda ser a opciones politicas, estéticas, etc.,
carece de sentido. ;Qué es esa libertad ideoldgica en relacion a la religiosa?
La respuesta me parece clara: la libertad religiosa es la ejercida en el seno
de confesiones, es la que regula la LOLR, es, en definitiva, aquella que trae
su origen en la creencia de la existencia de un ser supremo, en tanto que las
otras opciones religiosas (agnosticismo, ateismo e indiferentismo) tiene su
encaje en la libertad ideoldgica” (Iban en Ibén, Prieto y Motilla 1997, 102-
103). “El derecho de libertad religiosa es aquel derecho que poseen quienes
han optado por una solucion fideista y confesional al interrogante religioso;
en tanto que parece que al ambito de los ideologico deben ser trasladadas
las restantes posibilidades: atefsmo, agnosticismo e indiferentismo, que
suponen también un cierto punto de vista sobre lo religioso, pero que no
parten de un acto de fe, sino de una determinada concepcion del mundo”
(Iban en Iban y Prieto 1989, 142).

Hay dos derechos fundamentales diferentes, a la libertad ideoldgica y
religiosa, por lo que, primero, no cabe hablar de otras libertades en la linea,
por ejemplo, de los textos internacionales, esto es, el derecho a la libertad
de pensamiento, conciencia y de religion. Ademas, la libertad religiosa
garantizaria la libertad de los creyentes y su desarrollo se regularia por los
Acuerdos con la Santa Sede para la Iglesia catolica y por la LOLR para el
resto de confesiones. La libertad idcoldgica recogeria la libertad de los no
creyentes, como si ateos, agnosticos y demas no tuviesen creencias, pero,
ademas, seria una libertad sin desarrollo legislativo. Esta seria, pues, una
libertad residual. Pero es ésta una postura interesadamente reduccionista,
no acorde con los textos internacionales y que muestra un cierto desprecio
dogmatico hacia la libertad ideoldgica. En el caso de algiin defensor de esta
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postura, este desprecio raya unos limites incomprensibles e insospechados:
como quien pretende justificar la redaccion del articulo 16.1 “como un
obsequio remoto a la tradicion de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano y, de manera mas inmediata, al modo de concebir la
religion desde perspectivas no religiosas” (Amords 1984, 176).

Una segunda lectura mantiene una posicién unificadora de ambas
libertades basada en una interpretacién amplia de la libertad religiosa. De
acuerdo a esta posicion, no tiene sentido “distinguir entre opcion religiosa y
opcidn no religiosa”. “La triada que enumera nuestra Constitucion -libertad
ideologica, religiosa y de culto- tiene, a nuestro entender, una razon de ser
histérica, cuyo principal valor consiste en resaltar que la libertad religiosa
se entiende en su méds amplio contenido: implica la libertad de manifestar
publicamente mediante el culto la propia religiosidad e implica también el
derecho a adoptar actitudes no religiosas, arreligiosas o agnosticas”
(Gonzalez del Valle 1997, 325). Y se justifica esta opinion: “Diferenciar la
libertad ideologica de la religiosa en razén del contenido de las ideas
profesadas, aparte de reducir el tema de la libertad religiosa a un tema de
opcidn doctrinal, acarrearia el inconveniente de que el Estado tendria que
erigirse en tedlogo para dictaminar cuando nos encontramos ante el
ejercicio de la libertad religiosa y cuando nos encontramos ante el ejercicio
de la libertad ideologica. En efecto, entraiia el problema de dirimir si una
opcidn panteista o un vago teismo pueden calificarse de opcion religiosa o
ideologica. Y lo propio cabe decir de muchas doctrinas filosoficas, cuyo
ateismo es discutible” (Gonzalez del Valle 1997, 324-5).

Por ultimo, el prof. Llamazares, a diferencia de estas posturas,
entiende que la libertad de conciencia es la categoria basica de referencia
en relacion con las libertades del articulo 16. La libertad de conciencia, o
también de pensamiento o ideoldgica, es, en realidad, el derecho recogido
en el articulo 16, aunque la Constitucién no utilice esta terminologia. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional avalaria esta interpretacion.
“Segun el propio TC, la libertad de conciencia esta implicitamente
reconocida en el articulo 16.1 CE, bajo la expresion ‘libertad ideologica,
religiosa y de culto’, junto a la libertad de pensamiento, considerandolas
como dos modalidades del derecho contenido en esa expresiéon y que
incluyen la libertad de accién” (Llamazares 1997, 228). Partiendo de esta
premisa, el Tribunal Constitucional habria sefialado los perfiles de la
libertad ideolégica, de pensamiento o de conciencia. En primer lugar, la
libertad ideoldgica no se circunscribiria a “una mera libertad interior, sino
que dentro de su contenido especial se incluye la posibilidad de su
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manifestacion externa” (Auto 1227/88 FJ n° 2)°. Y que ésta incluye no solo
la expresidn oral o escrita, sino también la adopcion de actitudes y
conductas. En segundo lugar, la libertad ideologica -de conciencia o de
pensamiento- no implica hacer distinciones entre las creencia religiosas y
no religiosas. “La libertad ideolégica, en el contexto democratico
gobernado por el principio pluralista que estd basado en la tolerancia y el
respeto a la discrepancia y la diferencia, es comprensiva de cuantas
opciones que suscita la vida personal y social, que no pueden dejarse
reducidas a las convicciones que se tengan respecto al fendémeno religioso y
al destino ultimo del ser humano y asi lo manifiesta bien el texto
constitucional al diferenciar como manifestaciones del derecho a la libertad
ideologica, religiosa y de culto y la ideologia, religién o creencias” (STC
de 18 de octubre de 1993, FJ n° 5).

Por lo demas, como concluye el mismo autor, de lo anterior se deduce
que la libertad religiosa debe considerarse como una especie de la libertad
ideoldgica: “Basta, por otra parte, una atenta lectura del articulo 16.1 para
caer inmediatamente en la cuenta de que la interpretacion mas logica es
esta ultima; el legislador va de méas a menos; la libertad ideoldgica seria el
circulo mayor, que incluiria al que representa a la libertad religiosa y éste al
de la libertad de culto. No se comprenderia la alusién expresa a esta Gltima,
implicitamente contenida en la libertad religiosa, en la misma secuencia en
que se alude a ésta y a la libertad ideolégica como dos géneros logicos
autonomos” (Llamazares 1997, 228-229).

Parece, en mi opinidn, que la lectura més correcta del articulo 16.1 es
la que interpreta su redaccion de acuerdo con los textos internacionales. El
articulo 10.2 de la CE nos sefiala cual ha de ser la regla hermenéutica que
debemos seguir. Esto es, que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia”. Lo cual quiere decir que dicho articulo
16.1 debe ser interpretado a la luz del articulo 18 de la Declaracién
Universal y del Pacto Internacional, asi como del articulo 9 de la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos del Hombre y de

® También en el FJ n° 2 de la STC 19/1985, de 13 de febrero, donde afirma:
“Empecemos por decir que el derecho fundamental recogido en el articulo 16 de la
Constitucion, comprende, junto a las modalidades de la libertad de conciencia y la de
pensamiento, intimas y también exteriorizadas, una libertad de accion respecto de las
cuales, el articulo 16.2 establece un acotamiento negativo...”



330
LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

las Libertades Fundamentales. Y estos textos reflejan un unico derecho “a
la libertad de pensamiento, conciencia y de religion”. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha expresado con nitidez su interpretacion de que el
articulo 9 de la Convencidn es un tnico de derecho que incluye la libertad
de escoger una religién, de separarse de ella y también la libertad para
aceptar creencias no religiosas, esto es, la libertad para los ateos, agnosticos
e indiferentes. Entre otras, la sentencia Kokkinakis vs. Grecia, de 25 de
mayo de 1993, se pronuncia a favor de que la libertad de religion o de
conviccidn incluye el derecho a manifestar las creencias de naturaleza no
religiosa y, ademas, en el caso concreto, de que los Testigos de Jehova son
una organizacion religiosa o de creyentes. Desde entonces son varias las
sentencias referidas a religiones minoritarias, sectas y otro tipo de creencias
que han abundado en esta linea.

Asi pues, al margen de las opiniones vertidas antes debe entenderse
que ese articulo recoge en su plenitud el derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y de religion. No hay varias libertades, sino un
unico derecho a, con, como afirma el prof. Llamazares, un contenido
complejo. Y debe rechazarse, por tanto, las posturas reduccionistas y
sesgadas que se centran solo en la libertad religiosa y que, ademas, la
interpretan como la libertad de “quienes han optado por una solucién
fideista y confesional al interrogante religioso” (Iban en lban y Prieto 1989,
142; Iban en Ibéan, Prieto y Motilla 1997, 102-103). Como la libertad de
quienes creen en una de las confesiones establecidas en Espaiia al amparo
de la LOLR. Lo cual me parece un ejercicio de cinismo, pues, quienes
defienden esto, ademas mantienen que la libertad de la Iglesia catélica esta
amparada por los Acuerdos subscritos por el Estado y la Santa Sede en
1979 y sélo subsidiariamente sus actividades se regulan por la LOLR. Debe
rechazarse otra de las consecuencias de esta postura: que la libertad
ideoldgica tenga un caracter marginal, residual, cuyo objeto sea englobar a
las posiciones negativas en materia de religion.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional, en las no muchas
sentencias en las que se ha pronunciado sobre el articulo 16, a veces parece
tener las cosas claras, mientras que en otras admite diferentes
interpretaciones. Cierto es que en sus declaraciones pueden encontrarse
argumentos para una lectura del articulo 16 como un tUnico derecho
fundamental, como por ejemplo la STC 19/1985, de 13 de febrero, cuyo
fundamento juridico 2 afirma que “el derecho fundamental recogido en el
articulo 16 de la Constitucion, comprende, junto a las modalidades de la
libertad de conciencia y la de pensamiento, intimas y también
exteriorizadas, una libertad de accion....”. Pero también es cierto que en
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otras muchas parece referirse siempre a dos libertades distintas. Asi
aparece, por ejemplo en una de sus tempranas declaraciones sobre esta
materia, luego reiterada en numerosas ocasiones y aplaudida por la
doctrina. Tal es la afirmacion de la STC 24/1982, de 13 de mayo, segun la
cual la Constitucion Espafiola, en materia de religion, consagra dos
principios: “el primero de ellos es la libertad religiosa, entendida como un
derecho subjetivo de caracter fundamental que se concreta en el
reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere licere del
individuo” (F. J. n° 1); segin este principio el individuo, en sus actitudes
religiosas, goza de plena inmunidad frente a la coaccion del Estado que
tiene prohibida toda intromision en esta materia.

En mi opinidn, el Tribunal Constitucional no parece aventurarse a un
reconocimiento explicito de un “derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y de religion” o, simplemente, como postula el prof. Llamazares
un derecho a la libertad de conciencia. Y eso hace que oscile, dependiendo
del objeto del litigio, entre la libertad ideoldgica y la libertad religiosa
dando asi pabulo a la defensa de dos libertades distintas.

Desde un principio, he insistido en la centralidad de un unico derecho
a la libertad ideoldgica y religiosa, mejor, un derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y de religién. Las cuestiones terminolégicas no
son meramente nominativas, sino que expresan prejuicios de fondo, y ello
en esta materia es de vital importancia en un Estado constitucional de
Derecho construido en torno a unos derechos fundamentales iguales para
todos, y que son su sustancia, segin Ferrajoli. Una lectura parcial, sesgada,
reduccionista del derecho del articulo 16 pone en cuestion dicha centralidad
y, de paso, el sistema de libertades.
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