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“... lareligion, o los deberes que tenemos para con nuestro Creador, y la
manera de cumplirlos, solo pueden regirse por la razén y la conviccion, no
por la fuerza y la violencia; en consecuencia, todos los hombres tienen
igual derecho al libre ejercicio de la religion de acuerdo con el dictamen de
su conciencia...”

Declaracion de Virginia, 1776.
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El Congreso no hara ley alguna por la que se establezca una religion.

I enmienda Constitucidon americana.

L.- IMBRICACION DEL FACTOR RELIGIOSO Y EL POLITICO EN UNA
PERSPECTIVA HISTORICA.

Resultaria ocioso, siquiera para introducir el tema, subrayar el peso de
las ideas religiosas en la formacién del pensamiento politico Yy,
_ consiguientemente del Estado. La idea, generalmente aceptada, nos permite
dar por supuesto el extraordinario interés de la cuestion.

En efecto, el tema propuesto para esta reflexion conecta con los
mismos cimientos del Estado Constitucional. Al hablar de libertad religiosa
y de conciencia es inevitable rememorar los ejes sobre los que gira la
aparicion y consolidacién del Estado Moderno, antes incluso de que se
lleve a cabo el planteamiento de las ideas liberales. No en vano la cuestion
va cuajando desde la misma Edad Media: Cuando Maquiavelo lanza la idea
de la razdn de Estado desligandola de la religiosidad, no esta sino cerrando
una primera etapa del proceso de secularizacion que ya se inicia, aunque en
forma incipiente, con Santo Tomas'.

Tras ella se inicia una segunda fase del proceso que es mucho mas
conocida y significativa no sélo por sus manifestaciones en deplorables
guerras de religién sino, también, porque como recuerda Garcia Pelayo el
debate doctrinal de la razén de Estado tiene como escenario la
Contrarreforma. Pues no es ajeno a la propia razén de Estado la
funcionalidad que éste espera obtener de la religion y la pugna entre ambos
en los casos en que, como en Espafia, la Reforma no afecta hasta la
transformacién de las instituciones sino que opera como simple revulsivo,
como respuesta a aquélla (Contrarreforma) pero también como continuidad
de un sistema de convivencia (o connivencia) entre la Iglesia Catdlica y el
Estado Moderno que, para el propio desarrollo de éste, no puede de ningin
modo continuar como en los periodos precedentes.

Asi, el conflicto es inevitable tanto en los Estados que continGian
siendo catdlicos como en los que asumen alguna de las nuevas formas de
protestantismo. En uno y otro caso la religion seré tratada como cuestién de
Estado tal como, en forma mas o menos velada, tendremos ocasién de

! Cft. mi libro Introduccién al Estado Constitucional. Barcelona, Ariel, 1993.
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comprobar en el breve repaso que hemos de emprender de nuestro
constitucionalismo decimonoénico.

La razén de Estado pudo muy bien aprovechar la fuerza cimentadora
de las religiones. Ello es cierto, pero no lo es menos que también avanza
lenta pero imparable la razon del Estado de Derecho que dificilmente puede
desarrollarse apegada a una sola y hegemonica religion. De suerte que el
enfrentamiento que inicialmente se mantiene entre la Iglesia tradicional y el
nuevo Estado se mantendra a lo largo del Constitucionalismo entre aquélla
y el Estado Liberal cada vez mas apoyado por los grupos radicales en este
concreto aspecto y sin perjuicio de su oposicion al sistema en tantas otras
cuestiones.

Respecto del primer periodo, la vinculacién de los intereses religiosos
y politicos atn es mas clara pues ya en la pugna entre las Dos Espadas, lo
que se discute es la vinculacion del individuo con la Iglesia o con los
nacientes Estados; en Gltima instancia, estamos ante una cuestion de lealtad
sin la cual los Principes no van a poder construir sus propios Estados. Asi
pues, la cuestion religiosa resultara accesoria (aunque intrinsecamente
unida) para la consecucion del poder que los nuevos Estados pretenden
restar a la Iglesia o, en el caso de los movimientos reformadores, reforzar
uniéndoles al poder politico. “Apenas despiertan las nacionalidades ya va a
lanzarse la ofensiva contra la supremacia de la Iglesia que antes de la
Reforma ya ve discutida su autoridad en los paises que en nuestros dias
continan siendo mayoritariamente catolicos. Sin que pueda hablarse ain
de Iglesia nacional, ni siquiera de galicanismo, es evidente que la pugna
entablada entre Felipe el Hermoso y Bonifacio VIII anticipa el regalismo y
la superioridad del Estado sobre la Iglesia™.

El nacionalismo surge, por tanto, vinculado al problema religioso, bien
por oposicion a las pretensiones universalizadoras de la Iglesia, bien por la
extraordinaria fuerza que el mismo adquiere si es capaz de atraer para si la
fuerza de la religion como cemento de union’. La suerte, pues, de la
cuestion religiosa va a quedar unida a los intereses politicos y también a los
problemas internacionales. Respecto de éstos, recordaba Sevilla Andrés,

2 Sevilla Andrés, Libertad religiosa, voz de la Enciclopedia Juridica Seix, pag. 446,
citando a Weber (Historia de la Cultura. Mejico, 1945)

? Sevilla Andrés, op. cit., pag. 446, citando a Konn (Historia del nacionalismo. Méjico-
Buenos Aires, 1949).: “el general proceso de secularizacion hara de la religion, o al
menos lo pretende, un instrumento de politica que encuentra su cumbre en el
nacionalismo”
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que “la Paz de Westfalia no establecié la libertad religiosa sino el
sometimiento al principe, tetritorializando la religion. Asi vemos que la
oficiosidad de la religion producira repercusiones extraordinarias. Si
algunos principes fueron tolerantes, la conducta general determin6 que en
Alemania la mayor parte de las entidades politicas se convirtieran en
bloques religiosos... El ejemplo de Westfalia sirvio, sin embargo, para que
en algunos Tratados se incluyera el respeto a la religion de las minorias
como en el de Nimega (1678), Ryswich (1697) y Varsovia (1773). No es el
reconocimiento de un derecho sino la conveniencia internacional, razones
extrafas a la verdadera libertad, las que determinan interior y exteriormente
el respeto a la conciencia individual™.

Y por lo que a la esfera interior del Estado afecta, es mucho mayor la
mutua influencia de ambos ordenes: Baste con recordar cémo la idea de
tolerancia comienza a formularse como presupuesto necesario para lograr
una paz interior sin la cual no pueden fortalecerse los nuevos Estados. De
ahi que el Estado habra de sobreponerse a los enfrentamientos religiosos
que se produzcan en su interior tal como el propio Bodino sostiene en el
Heptaplomeres defendiendo la idea de tolerancia justamente para evitar el
debilitamiento del propio Estado.

Cuestion distinta es que, al optar los Estados por una u otra religion,
emprendan guerras en defensa de la propia; interesa ahora recordar tan solo
el fendmeno interno del que se deriva, de una parte, la necesidad de que sea
el propio Estado el que regule y ordene la vida religiosa y, de otra, la
propuesta de la idea de tolerancia en defensa de las minorias religiosas.

Pues, en efecto, el nuevo pluriverso politico derivado de la formacién
de los conocidos como Estados Modernos (y “plurireligioso” a partir de la
Reforma con la adscripcion de los Estados a distintas confesiones religiosas
surgidas con el cisma) no comporta pluralismo interior, sino, al contrario,
intolerancia para con las religiones diversas a las que el correspondiente
Estado habia oficializado. El fenomeno es general y no se oculta viniendo a
constituir uno de los elementos del nuevo debate doctrinal’: en un Estado
no puede haber mas que una religion, la del Principe gobernante.

4 Op. cit., 446.
3 Asi se lee en el Memorial dirigido por Lutero a Felipe de Hesse en 1536.,

“Aunque no se obliga a nadie a creer esto o aquello, sin embargo se puede y se debe
obligar a los dirigentes y a los incrédulos a que oigan la palabra de fé; en virtud de su
funcidn, es un deber del principe velar para que sus sibditos oigan la palabra divina....”.
Esta idea conduce directamente al fundamento de la Paz de Augsburgo.
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I1. ALGUNA PRECISION TERMINOLOGICA PREVIA PARA SITUAR LA
CUESTION EN EL AMBITO DEL DERECHO PUBLICO

Planteada la cuestion en tales términos se comprende bien que la
libertad de conciencia y la libertad religiosa sean también protagonistas
destacadas a la hora de formularse el constitucionalismo general y, en
particular, el espafiol.

Por lo que aquél se refiere, no podemos olvidar que las colonias
americanas surgen al instalarse en ellas los colonos que huyen del
dogmatismo que tantas restricciones impone a sus creencias religiosas en
su propia patria. Y la misma Revolucién Gloriosa de 1688 obedece a otra
reaccion popular, esta vez interna, ante la intolerancia religiosa.

En cuanto al constitucionalismo espafiol, la cuestion religiosa
constituye una constante a lo largo de nuestro siglo XIX en el que fue
objeto de encendidas polémicas, muy especialmente, con ocasion de cada
uno de los debates parlamentarios constituyentes de todos nuestros textos
fundamentales.

Ahora bien, importa clarificar los términos de lo que se discute y si
realmente estamos ante una sola o ante dos libertades. En principio,
podemos entender (con Sevilla Andrés) por “libertad religiosa el derecho a
profesar una creencia y a exteriorizarla bajo la forma de culto y
proselitismo. Se resume, por tanto, la llamada libertad de conciencia y de
cultos ya que referida solamente a la primera parece inGtil su
declaracion...”®. Pues “si se prescinde de la exteriorizacion del culto, de la
enseflanza y del proselitismo por una determinada creencia, el derecho a
profesarla esta realmente mutilado... Reducir la libertad religiosa a la
préactica del culto en el hogar no es reconocerla porque en este caso su
proteccién no seria mas que una consecuencia de la inviolabilidad
domiciliaria™’.

Pero ello, que hoy no ofrece duda alguna®, como tampoco la ofrecia
para quien escribia la cita transcrita, ni fue siempre asi ni podia esperarse
de nuestros primeros textos constitucionales como enseguida veremos.

®D. Sevilla Andrés Libertad religiosa, ya cit., pag. 445.
” Ibidem.

¥ Ni lo ha podido ofrecer en el pasado mientras nos mantengamos en el plano
conceptual. Piénsese que en el Edicto de Nantes se distingue (como en otros intentos
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En primer lugar, porque como todas las libertades con manifestacion
publica necesitaran de un largo periodo de transito y de una maduracion
social que no cabe hallar en nuestro caso.

En segundo lugar, por que la particularidad de la libertad religiosa
respecto de las restantes libertades publicas reside en el hecho de que
aquélla, con ser la més inherente al ser humano, se sigue manifestando en
nuestro constitucionalismo histérico vinculada estrechamente a intereses
institucionales (tal como ocurridé en los primeros momentos del Estado
Modemo a que nos acabamos de referir) y no como exigencias personales o
individualistas, o de estricta exigencia de l!ibertad (sin perjuicio de que si
formara parte del ideario radical de grupos muy minoritarios).

En efecto, ya hemos visto supra que la tolerancia religiosa aparece en
sus primeras manifestaciones como instrumentum regni, como idea al
servicio de un Estado fuerte y unido. Con el tiempo, serd la Iglesia
Catélica, también con caracter institucional, la que en Espafia pida la
libertad de la ensefianza como pretexto para reducir la intervencion del
Estado en lo que hasta entonces ha sido monopolio de aquélla. Pero incluso
la distancia entre los dos momentos aludidos es prolongada como para
recurrir a semejante simplificacion. Por todo ello, la libertad de conciencia
cobra un especial interés como primer paso en un proceso de secularizacion
del constitucionalismo (o, mejor para nuestro enfoque, de reconduccién al
Derecho Publico de toda manifestacién social) que en Espafia ha de partir
de la misma abolicion por las Cortes de Cadiz del Tribunal del Santo
Oficio.

Aunque a medida que vaya cuajando el liberalismo politico, la libertad
religiosa pasara a ser el primero’ de los derechos fundamentales que se
reivindican frente al nuevo Estado Liberal por todo proyecto genéricamente
progresista y especialmente por los republicanos; obviamente, hasta llegar
a dicha libertad, serdn necesarios otros intentos previos de reconocimiento
de la simple tolerancia, todos ellos rodeados de fuertes polémicas por
cuanto se confunde el mantenimiento de la unidad religiosa con el de todos
los pilares tradicionales de la sociedad.

precedentes) lo que sea libertad de conciencia de la libertad de cultos. Cuestion distinta
es su reconocimiento y proteccion.

® Ver M. Suéarez Cortina, en M. Suarez Cortina (ed.) La Restauracién entre el
liberalismo y la democracia. Madrid, Alianza Editorial, 1997, pag. 21.



37

TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA L. DE CONCIENCIA Y DE LA L. RELIGIOSA

Dicho de otro modo, la simple tolerancia que hoy puede parecernos
tan insatisfactoria, por insuficiente, no era pequefia victoria respecto de lo
que la intolerancia suponia en cuanto a la prevision de tipos penales y de
reproche social. Puede, pues, afirmarse que hay en nuestro
constitucionalismo diversos estadios que van de la intolerancia a la libertad
religiosa pasando por diversas formulas de tolerancia como se verd, en
particular, al referirnos infra a la Constitucion nonata de 1856.

IH. EL PRIMER CONSTITUCIONALISMO: UNIDAD RELIGIOSA E
INTOLERANCIA EN LOS TEXTOS GADITANOS JUNTO A UNA AMPLIA
PERMISIVIDAD EN LA CRIiTICA SOCIAL

La Constitucion de 1812, y mas aun, la obra general de las Cortes de
Cadiz (razon por la cual nos referimos a diversos textos), resultan
extraordinariamente paraddjicas en varios aspectos siendo el tratamiento de
la cuestion religiosa el mas significativo por el amplio efecto que se le ha
venido atribuyendo a lo largo del siglo XIX por haber considerado que
abrio en falso la cuestion religiosa en modo tal que seguiria pesando en
todos los enfrentamientos ideologicos del siglo.

Pero ello no es facil de comprender si nos atenemos a la letra del
articulo 12 de una Constitucién que, ademds, se abre con la invocacién
trinitaria, puesto que en tal precepto se consagra la unidad de religiéon y la

. 10
intolerancia'’:

“En el nombre de Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo,
autor y legislador supremo de la sociedad. Las Cortes generales y
extraordinarias de la Nacion espafiola.... decretan la siguiente Constitucion
politica para el buen gobierno y recta administracion del Estado...

... Art. 12: La religion de la Nacién espafiola es y serd perpetuamente
la catélica, apostolica, romana, tnica verdadera. La Nacién la protege por
leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de cualquiera otra”.

10 Al propio Arglielles no pasa desapercibida la contradiccion que después explicara de
este modo: “... Se consagraba de nuevo la intolerancia religiosa y lo peor era que, por
decirlo asi, a sabiendas de muchos que aprobaron con el mas profundo dolor el articulo
12. Para establecer la doctrina contraria habria sido necesario luchar frente a frente con
toda la violencia y furia teoldgica del clero... Por eso se crey6 prudente dejar al tiempo...
que corrigiera, sin lucha ni escandalo, el espiritu intolerante que predominaba en gran
parte del estado eclesidstico”. A. Argiielles, La reforma constitucional de Cadiz.
Madrid, 1970, pag.263.
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En efecto, observando la consagracion que la Constituciéon de 1812
lleva a cabo de la confesionalidad estatal y de la intolerancia religiosa no
podria concluirse que fuera ello (tal como se repite por doquier) lo que dejo
planteada la cuestion religiosa que marcara todo nuestro siglo XIX; el duro
enfrentamiento que ya entonces se vive en las Cortes y la protesta de los
Prelados en ellas no deriva del texto literal sino, mas bien (dira Sanchez
Agesta'"), del ambiente impreciso, consecuencia de la libertad de imprenta,
que aunque limitada por la Constitucion a la orbita politica, en la practica
apuntéd una audacia libelista que pronto comenzé a herir los sentimientos
religiosos...”.

Ciertamente, en lo que se refiere a este primer escenario politico que
hemos situado en torno a las Cortes de Cadiz, el ambiente ilustrado y
racionalizador dio vida, en Espafia como en el extranjero, a una nueva
fuerza social que, vinculada al ascenso de la burguesia, contribuyd
decididamente en el reforzamiento del fendmeno secularizador
favoreciendo el establecimiento de la tolerancia y constituyendo a partir de
entonces un referente invocado (con mayor o menor sinceridad) por los
propios poderes publicos' como fuente de legitimidad". Se trata de la
opinion publica en torno a la cual se va generando una nueva dimension de
los derechos que llegara hasta nuestros dias, la de su funcionalidad politica

"' L. Sénchez Agesta Historia del Constitucionalismo espafiol. Madrid, pag. 106.

12 En ese mismo sentido (de paulatino asentamiento de nuevas bases para el Estado)
cabe entender el debate sobre la Inquisicion, cuajado de referencias a los conceptos de
competencia y jurisdiccion. Ni para los mas decididos defensores de su supresion existe
duda sobre la consagracion de la unidad religiosa ni sobre la tipificacion del delito de
herejia, pero la cuestion era juridico politica: la atribucién al Estado de toda
competencia temporal que, sin lugar a dudas, la Inquisicion habia estado aplicando so
pretexto de cjercicio de funciones espirituales. Si a ello se suma la no confesada pero
muy sentida y difusa prevencion frente a la preeminente e influyente situacion del clero
en el régimen social que se desea abandonar, se comprende la semilla sembrada por las
Cortes de Cadiz para todo el constitucionalismo espafiol pues “la linea que va desde
aqui a Mendizébal y el anticlericalismo de progresistas y radicales puede dibujarse sin
esfuerzo” (L. Sanchez Agesta, op. cit., pag. 113)..

1> Su vinculacién al movimiento ilustrado es obvia. La necesidad de conocer lo que
piensan los ciudadanos, impone el cuidado de educacién o formacién politica, como ya
anticipara Cabarrus. El soberano, asegura Canga Argiielles, no puede desprenderse del
poder de “arreglar la forma de las ensefianzas publicas para que haya union de ideas de
los ciudadanos y para que aquellas sean utiles a la patria y dignas de la grandeza del
hombre”. D. Sevilla Andrés, Origenes de la Critica social en Espafia (1800-1856).
Valencia, Cétedra Fadrique Furi6 Ceriol, 1975, pag. 29.
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o institucionalizacion. Por ello, subraya Sanchez Agesta'® la doble
dimension con que se reconoce la libertad de imprenta por las Cortes de
Cadiz: en primer lugar, como funcién publica (y no como derecho
individual) al servicio de la opinién y, en segundo lugar, como instrumento
excepcional para controlar el poder de los gobernantes. “Pero esta funcion
publica de la libertad de imprenta tiene un sentido mas profundo. La
libertad de imprenta como 6rgano de la opinién publica es un elemento
basico de un régimen fundado en la soberania nacional: y ain algo mas, es
una pieza de un régimen de publicidad que debe informar toda la vida del
Estado™"’. La opini6n publica, subrayaba Sevilla Andrés, adopta ese aire de
sancion al gobernante sustituyendo a la tradicional religiosa'®.

Intimamente unida a la idea de publicidad se va asentando una idea de
instruccion que, si también procede de la Ilustracidn, tiene una nueva
acepcién politica, de conocimiento de la cosa publica. Tampoco ello paso
desapercibido para los constituyentes que trataron de constitucionalizar tal
doctrina; ésta, an fracasada la Constitucion de Cadiz, siguié pesando en
las actuaciones del Trienio Liberal. Cadiz, dira la Dra. Blasco”, “no llegb a
aprobar su proyecto de instruccién publica de 1814 —por la vuelta de
Fernando... En el trienio, en 1821, si se llegd a aprobar un reglamento
general de instruccion publica donde se regulaban los diversos estratos de
la educacién desde la primaria a la universidad” aunque fuera derogado con
el fin del Trienio.

De ahi, la significacién de los articulos 366 y siguientes de la
Constitucion, dedicados a la instruccién pablica. Tras el mandato de que se
establezcan en todos los pueblos de la Monarquia escuelas de primeras
letras, y de la obligacion de explicar la Constitucion en todas las

" Historia del Constitucionalismo..., yacit., pags. 103 y ss.

15 Ibidem, No en vano don Adolfo Posada (Tratado de Derecho Politico, Madrid,
Libreria de Victoriano Sudrez, 1894, pags. 456 y ss.) parte del anélisis de la opinién
piblica como elemento esencial de los nuevos gobiernos para, desde la misma, analizar
las libertades publicas clasicas.

15 Sevilla Andrés Origenes de la critica..., ya cit., pag. 29 y 30: En las antiguas Cortes
recibian los procuradores las 6rdenes de sus comitente; hoy no es asi, “y no tenemos
otro medio de llenar nuestra delicada misién. Por esto la opinién publica debe
auxiliarnos con sus indicaciones y advertirnos de nuestros errores para ponemos en
buen camino si nos extraviamos”. Y ;como ha de conocerse la opinién piiblica sin
libertad de imprenta?.

'7'y. Blasco Gil La Facultad de Derecho de Valencia durante la Restauracion (1875-
1900). Universitat de Valencia, 2000, pag. 35.
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Universidades y establecimientos literarios (sin que tampoco debamos
pasar por alto la existencia de una Direccion General de Estudios, ni la
atribucién de competencia o reserva material a las Cortes), etc., el art. 371
cierra este Titulo dedicado a la instruccién afirmando que “todos los
espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas
sin necesidad de licencia...” a modo de broche de oro que cierra el sistema
basado en una opinion pablica libre para un gobierno presidido por el
principio de publicidad tal como Salas™ explicaria viendo en el
reconocimiento constitucional de la libertad de imprenta y en la funcién de
difusion de los diversos contenidos constitucionales y en particular de los
derechos que aquella realizaria con el tiempo, el tnico pero excepcional
medio de ejecucion de los mandatos constitucionales.

IV. MENOR SIGNIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES DE 1837 Y 1845

De la Constitucion de 1837 bastara con recordar sélo alguna idea por
su posterior incidencia en el constitucionalismo revolucionario. En ella se
reconoce cierta “Confesionalidad sociologica de la nacidén espafiola”
pretendiendo eludir referencias expresas a la “confesionalidad” formal del
Estado; de ahi, el compromiso que se atribuye a la Nacion: ésta se obliga a
mantener el culto...; la formula inspirara la Constitucién del 69. Asi la
Constitucion del 37 suponia que todos eran catdlicos y omitiendo
referencias a la intolerancia, daba por supuesto que era innecesario proteger
la libertad religiosa.

El art. 11 de la Constitucion de 1837 se limitaba a decir: “La Nacion
se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion catdlica que
profesan los espafioles”.

La proclamacién de la obligacién de mantener el culto... fue una
propuesta inspirada en la experiencia francesa'’ y, a la vez, suponia la
reparacion de los perjuicios de las politicas econdémico liberales. Més atin:

' R. Salas Lecciones de Derecho Piblico Constitucional para las Escuelas de Espafia.
Madrid, Tmprenta de D. Fermin Villalpando, 1821, Tomo II, pags. 266 y ss,
especialmente, 292-293.

1% Sobre la idea ya habia escrito Salas ofreciendo una solucién a la tan denostada unidad
religiosa de Cadiz: que se pague solamente a los ministros del culto catélico para
distinguirlos de los restantes. “Este es el partido que en Francia ha tomado la
Constitucion mandando que el tesoro publico solamente pague a los ministros de la
religién catolica”... aunque los resultados no han sido positivos pues ha acabado
ofendiendo a todos (R. Salas Lecciones de Derecho Piblico Constitucional... ya cit., T.
11, pag. 35).
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hay en ella una forma encubierta de confesionalidad pues, si el Estado hace
depender de €l al clero, su predominio estd asegurado. Pese a lo cual, el
paso dado es importante y coherente con la proclamacion de la soberania
nacional que realizaba el Preambulo de 1837 (“Siendo voluntad de la
nacion, en uso de su Soberania, revisar la Constitucion de 1812...) cuya
manifestacion es bien diferente de la se contendrad en el Preambulo de la
Constitucion de 1845 en la que no cabe duda alguna sobre el abandono de
aquel primer paso de 1837 y sobre la vuelta decidida al doctrinarismo que
la preside, evidente en la proclamacion de la Soberania compartida entre
“D? Isabel I y las Cortes...”.

Es precisamente esta fundamentacion la que permite explicar el
contenido y significacion del precepto que la Constitucion de 1845 dedica a
la cuestion que claramente se separa de la filosofia de la precedente: “La
religion de la Nacion espanola es la Catdlica, Apostdlica y Romana. El
Estado se obliga a mantener el culto y sus ministros” (reza el art. 11 de la
Constitucion de 1845).

V. PRIMER INTENTO DE RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA
TOLERANCIA RELIGIOSA: 1856

Si duda alguna, para el proceso secularizador y su institucionalizacidn
pliblica, que llevara hasta el reconocimiento de la libertad religiosa, lo mas
significativo de este periodo intermedio del siglo XIX, es el clima de ideas
y convicciones que hallan ocasién de recrearse en el Bienio progresista;
aunque no alcancen eficacia alguna juridica por haberse reflejado
precisamente en la Constitucion que no llegaria a nacer (Constitucion
“nonnata” de 1856), es solo en esta ocasion cuando se plantea un
reconocimiento expreso, y en sus justos términos, de lo que supra hemos
expuesto como tolerancia religiosa.

El art. 14 de la no nacida Constitucién de la Monarquia espafiola de
1856, establecia:

“La Nacion se obliga a mantener y proteger el culto y los ministros de
la religion catdlica que profesan los espafioles.

Pero ningun espafiol ni extranjero podra ser perseguido por sus
opiniones o creencias religiosas, mientras no las manifieste por actos
publicos contrarios a la religion”.
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La formula que se acaba de transcribir contiene un buen concepto de
lo que en puridad ha de entenderse por tolerancia como paso intermedio
entre la unidad religiosa intolerante y la libertad religiosa; puede observarse
la claridad del concepto si se compara con la Constitucion de 1876 que, aun
siendo también tolerante, distingue dicha permisién en el caso de los
extranjeros y en el de los nacionales aunque sélo sea por dedicarles
parrafos distintos del mismo preceptozo.

Fracasado el Proyecto y restablecidas en el poder las fuerzas
conservadoras, el fin del Bienio acaba con la posibilidad de este importante
paso intermedio para tener que esperar a la manifestacion radical de la
libertad religiosa apenas se inicie el Sexenio revolucionario.

Aunque, para que vayan cuajando y consolidandose las ideas liberales
tendremos que retomar después el subsiguiente periodo conservador; pues
la breve experiencia revolucionaria del sexenio acabard poniendo de
relieve, como recuerda Suérez Cortina’', la necesidad de “una refundacion
de las propuestas, centrando su interés en la redefinicion de los distintos
proyectos sociales y politicos bajo el sello de la Republica, la atencion
preferente a la difusion de los ideales democraticos mediante el impulso de
diversas iniciativas culturales, ...y la aclimatacion a una nueva cultura
politica, menos afin al utopismo revolucionario, al motin y al
levantamiento militar y, de un modo gradual y no exento de tensiones,
afecta a la participacién electoral v a la movilizacion pacifica de la
ciudadania”.

2 En sentido opuesto, considerando mas liberal la aplicacién de la Constitucién de
1876, se manifestaba D. Sevilla Andrés, Historia Politica de Espafia. Madrid, Ed. Nal.
1974. 2* ed. Tomo I, pag. 203. Ello no obstante, creo que mi maestro comparaba un
texto que no llego a nacer con una Constitucion que, aun siendo conservadora, tuvo una
larga vigencia para poder evolucionar partiendo, por lo demas, de la comparacién de
experiencias politicas entre las que, ciertamente, la del bienio resulté cadtica; sin
embargo, y por ello mismo, sigo manteniendo que a nivel conceptual y a efectos de
puridad terminolégica, la tolerancia religiosa tal como la describe la Constitucion de
1856, es realmente acertada.

2! Liberalismo, democracia y Republica en la Espafia contempordnea. Una perspectiva
histérica, en R. Sanchez Ferriz y M. Garcia Pechuan (coord.) Las ideas constitucionales
en Espaiia ¢ Hispanoamérica. Valencia, 2001, en prensa.
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V1. LIBERTAD RELIGI0SA A ULTRANZA: LA CONSTITUCION DE 1869

En efecto, el reconocimiento de la libertad religiosa se aleja de toda
duda si observamos lo que disponia el art. 21 de la Constitucion
revolucionaria:

"La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion
catolica.

El ejercicio publico o privado de cualquiera otro culto queda garantida
a todos los extranjeros residentes en Espana, sin mas limitaciones que las
reglas universales de la moral y del derecho.

Si algunos espafioles profesaren otra religion que la catdlica, es
aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior”.

El precepto resulta coherente con la conocida significacién de la
constitucion revolucionaria y sus innovaciones en materia de derechos por
. . . 22
lo que huelga mayor comentario pudiendo remitirme a otra sede™.

VII. TOLERANCIA EXPRESA EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL Y
APERTURA A LA POSIBLE REGULACION LEGISLATIVA DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA: LA CONSTITUCION DE 1876

La Restauracion es, desde fuego, un régimen conservador pero no es el
sistema retrogrado que el regeneracionismo nos transmitié y la
historiografia ideoldgica recreo tal como estd poniendo de relieve la mas
reciente y especializada en la época®. Y es, por lo demas, el periodo en que
se empieza a consolidar en Espafia el Derecho Puablico como en otra
ocasién he defendido™.

En tales coordenadas hay que entender que si, ciertamente, el paso
atras en el proceso de obtencion de la libertad religiosa fue importante (por
que, como precisaba mi maestro, "la declaracion del art. 11 venia a cerrar

22 Cfr. Mi libro Estudio... ya cit.

2 De extraordinario interés en este sentido M. Suarez Cortina (ed.) La Restauracion...
tanto por lo que se refiere a la presentacion del libro como a cada una de las
colaboraciones que aportan novedosos enfoques en el sentido indicado. Por mi parte,
Canovas y la Constitucion de 1876, en R.E.P. n° 101, pags. 9y ss.

? Cfr. Mi trabajo Derechos y Libertades en el ltimo tercio del siglo XIX, en Estudios
en Homenaje al Profesor J. Tomas Villarroya, Cuadernos Constitucionales Fadrique
Furid Ceriol, Universidad de Valencia, n° 9-10.
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un periodo de libertad de cultos y no a iniciar uno de tolerancia, que no es

lo mismo"zs), no lo es menos que quien encarna la reaccién no es el

Gobierno, apenas pasadas las primeras extralimitaciones de Orovio como

Ministro de la Gobernacion, sino el o neocatdlico del que Canovas
¢

prescinde apenas cuenta con la minima estabilidad derivada de los

sucesivos “posibilismos” de las fuerzas situadas a su izquierda 6.

Ciertamente, el articulo 11 abandoné la libertad de culto proclamada
por la Constitucion de 1869; pero se situd en el terreno de la tolerancia
religiosa con una diccién en muchos aspectos imprecisa (voluntariamente
imprecisa) que arropaba tanto la interpretacion restrictiva contenida en la
R.O. de 26 de octubre del 76, como las medidas de caracter opuesto del afio
1910, entre las que figura, como mas conocida, la llamada Ley "del
Candado". Establecia dicho articulo que

"La religion catolica, apostolica romana es la del Estado. La Nacion se
obliga a mantener el culto y sus ministros.

Nadie serd molestado en el territorio espafiol por sus opiniones
religiosas ni por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido
a la moral cristiana.

No se permitirdn, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones
publicas que las de la religion del Estado".

La simple lectura de este articulo podria eximir de todo comentario
por el solo hecho de ser comparada con su homélogo de 1869, el art. 21;
pues la oposicion entre los dos es patente como en ningln otro de los
derechos constitucionales.

Ahora bien, la Constitucién de 1869 es exponente de la conviccion del
papel esencial que la libertad, y las libertades publicas en general, tienen en
el cambio de régimen y su texto las reconoce por vez primera entre
nosotros con la determinacién propia de una constitucion democratica
contemporanea. Pero ello por si sélo no nos daria una visién real de la
situacién constitucional del sexenio y mucho manos del proceso de
consolidacion de las libertades.

Ciertamente, la Constitucién de 1876 recorta y no poco planteamiento
revolucionario precedente, manteniendo una mencion puramente formal y

B D. Sevilla Andrés, Historia ... ya cit., pag, 352.
26 Cfr. Mi trabajo, ya cit., Canovas y la Constitucion de 1876.



379

TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA L. DE CONCIENCIA Y DE LA L. RELIGIOSA

desconstitucionalizando la materia, obviamente constitucional, al remitir al
legislador la determinacion de estas libertades publicas que, por sus
caracteristicas, han de quedar precisadas lo mejor posible en el texto
fundamental. Sin embargo, una lectura realista ha de hacerse considerando
no solo los textos de ambas Constituciones contrapuestas sino, también, de
sus aplicaciones respectivas mientras estuvieron vigentes”. Y, desde esta
perspectiva mas amplia, las diferencias no son tantas y ambos textos vienen
a confluir en un mismo proceso de consolidacién del Derecho publico
espanol en el que lo que ha de predominar es la competencia del Estado, tal
como ya empezaba a ponerse de relieve en las Cortes de Cadiz’®. Es tal
planteamiento el que explica que la cuestion religiosa se discuta y
“concierte” junto con la cuestion de la ensefianza en la medida que es el
dominio sobre ésta” el que asegura el mantenimiento del orden establecido
en manos de la Iglesia (y del conservadurismo que invoca dicha tradicion)
0, por el contrario, permite el necesario cambio en la mentalidad social.

Libertad de conciencia y libertad de ensefianza fueron, en efecto, las
cuestiones mas discutidas en las Cortes Constituyentes y en las que va a
pesar mas la conocida ambigiliedad del texto canovista; una y otra se
condicionan en su regulacion; fundamentalmente, la libertad de ensefianza

7 En mi reciente ponencia sobre Libertad religiosa y ciudadania (presentada en las
Jornadas sobre laicismo y secularizacion en la Espafia contemporanea (Santander, 22-24
noviembre de 2000) , me he detenido mas ampliamente sobre esta cuestiéon: La
brillantez del texto revolucionario quedé absolutamente deslucida tanto por su cortisima
vigencia como por las circunstancias politicas del sexenio que no proporcionaron la mas
minima ocasién para contrastar las posibilidades reales de tan decidida apuesta por la
libertad y por la normatividad constitucional (temprana y pionera en la Europa
continental). Sin embargo, la "cicatera" concepcién restauradora se vio compensada por
la prolongada vigencia del régimen politico; ésta proporciona innumerables ejemplos
del tradicional desconocimiento y de la violacion de los derechos pero, al mismo
tiempo, la formulacién flexible y abierta del texto de 1876 permitiria una evolucién de
la legislacion de desarrollo en materia de libertades, logicamente no querida ni
programada desde el poder (sin duda "arrancada" del mismo como lo han sélido ser las
libertades) pero, en cualquier caso, posible en os términos de la Constitucién.

Bvid supra

¥ En este sentido Puelles dira que "toda la polémica posterior sobre la libertad de
ensefianza derivara parcialmente de la ambigiiedad del articulo 11, pues mientras para el
sector mas intransigente de la derecha catolica la consecuencia obligada era el control
ideolégico y confesional de la escuela, para la izquierda liberal la tolerancia religiosa
implicaba necesariamentc la libertad de cétedra en los centros puablicos y privados,
cualquiera que fuese el nivel educativo de los mismos M. de Puelles Benitez, Educacién
e ideologia en la Espaiia contemporanea (1767-1975). Ed. Labor. Barcelona, 1980.
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queda condicionada por la religiosa, tanto a su paso por las Cortes
Constituyentes y en el contenido del correspondiente precepto
constitucional, como también en la aplicacion practica de la misma.

La referencia a los debates constituyentes del 76 ofrece el mejor
reflejo de la influencia de la Constitucion del 69 asi como la discrepancia
en aquellos aspectos del texto que deliberadamente quiso modificar y
rechazar el constituyente del 76. Ahora bien, mas significativa aun es la
interpretacion “auténtica” que para el tratamiento constitucional de la
religion (y el de sus vinculaciones con la libertad la ensefianza) en el texto
fundamental de 1876, cabe extraer de dichos debates.

En tales debates se pone de relieve la aludida (en el propio titulo de
este trabajo) competencia estatal sobre ambas cuestiones y sin perjuicio de
los sentimientos religiosos de quienes defienden tal concepcion. Pues la
mayoria gubernamental y el propio Canovas no desmienten su catolicismo,
pero defienden una politica de Estado que no puede responder a sus
personales inquietudes. Por ello, dira Canovas: Somos "partidarios de la
unidangatélica pero sin que sea menester mantenerla por medio del Codigo
Penal"”.

"El Gobierno sostiene que ésta es una cuestién de derecho publico y,
por consiguiente, de la resolucion exclusiva del Poder temporal,

representado en las Cortes con el Rey"*".

En ultima instancia, desde la vision del constitucionalista y sin
perjuicio de cuantas valiosas aportaciones debemos a los historiadores y a
los filésofos del Derecho, no puede dejar de subrayarse el profundo calado
de la transformacion del Derecho y del Estado que se esta operando. Es la
construccion del modemo Derecho Piblico la que se esta llevando a cabo

en este periodo por méas que se materialice de la mano de las ideologias
conservadoras.

Pues, en definitiva, s6lo por el Derecho acabaran implantandose las
libertades ptblicas y todos los instrumentos de democratizacién (aunque la
aceptacion juridica de los mismos venga impuesta por los movimientos
sociales)que forman parte de todo un proyecto de estado comprometido con
la modernizacién social®’. El propio Silvela, en nombre de la Comisién

3 Ibidem, pag. 1.082.
3! Ibidem, pag, 1.087.

32]. de la Cueva Merino La democracia frailofoba..., ya cit., pags. 234 y ss.
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Constitucional, y para defender el Proyecto de 1876, lo expone con
extraordinaria claridad:

“El Proyecto constitucional entiende que el Estado no es sélo una
institucion de Derecho sino un instrumento de progreso; por eso, el Estado
tiene su nocioén religiosa que desenvuelve; su nocidn cientifica, su manera
de entender la instruccién piblica...”.

Dicho de otro modo, la ensefianza, como la religion, tal como ya
intentaron los constituyentes gaditanos establecer, son cuestion de Estado.
Entre aquel primer intento y su consolidacion pasa casi un siglo; los textos
difieren extraordinariamente entre si y también los métodos aplicados en
tan repetidos intentos; pero no cabe duda que el proceso es el mismo: si es
cierto que del poder publico proceden limitaciones a la libertad, no lo es
menos que sdlo a través de su actuacion, a través de un proceso de asuncion
por el Estado de sus competencias sobre la organizacion social, podran ir
consolidandose las libertades y sus garantias. La religiosa no es, desde
luego, una excepcion si no es que, como creo, constituye, junto con la de
expresion de pensamiento el ejemplo sefiero de lo que aqui he tratado de
decir.






