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I. LA TRANSICION DEL ESTADO CONFESIONAL-CATOLICO
AL MODELO DE NEUTRALIDAD RELIGIOSA

Uno de los problemas que tuvo que afrontar la Transicién Politica
espanola a partir de 1975 fue la denominada «cuestién religiosa», toda
vez que, salvo breves periodos de nuestra historia, podriamos decir que el
confesionalismo estatal se remonta a los tiempos de la Monarquia de los
Austrias, a pesar de las medidas regalistas que se impusieron especialmen-
te a partir de la instauracion de la dinastia borbénica en el trono de Espa-
fia. Primero a través de los sucesivos concordatos con la Santa Sede, here-
deros de los privilegios concedidos a la monarquia catélica y ya durante
el siglo x1x en los propios textos constitucionales, este confesionalismo
catolico formé parte del ethos social espafiol, impregnando su cultura y
los modos de vida de sus gentes. La lucha de la Iglesia catélica por el con-
trol de las conciencias, reflejado de manera magistral por Clarin en su
célebre obra La Regenta, fue también la ténica habitual de nuestra histo-
ria contemporanea, como hemos apuntado, tan solo interrumpida en bre-
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ves periodos como los de la Constitucién liberal de 1869 y la republica-
na de 19311

En efecto, la legislacion liberal durante el siglo xix fue abriendo una
brecha profunda con la Santa Sede y la jerarquia eclesidstica espafiola,
alcanzando su momento mas critico en 1841 con una alocucién del papa
Gregorio XVI (Aflictas in Hispania res), en la que se protesta por las medi-
das adoptadas durante la regencia sobre materia eclesiastica, y que fue
contestada por el gobierno con un manifiesto en el que se llega a calificar a
la Santa Sede como una «potencia temporal enemiga de la nacién espano-
la», culminando con medidas legislativas que pretendian abolir la jurisdic-
cion eclesidstica y la ruptura real de la Iglesia espafiola con Roma?.

Con la llegada de los moderados al gobierno, se intenta un camino de
didlogo y negociacion que restaure el entendimiento con la Santa Sede. Asi
se llega a la firma del Concordato del 16 de marzo de 1851, que comienza
en su art. 1 afirmando lo siguiente:

«La religién catélica, apostélica, romana, que con exclusién de cual-
quier otro culto continda siendo la Gnica de la nacién espanola, se conser-
vari siempre en los dominios de S.M. Catdlica, con todos los derechos y
prerrogativas de que debe gozar segiin la ley de dios y lo dispuesto por los
sagrados canones».

Con este acuerdo, la Santa Sede consigui6 el reconocimiento de los bie-
nes eclesiasticos desamortizados y todavia no vendidos, ademas del dere-
cho de propiedad y de adquisicién de bienes, la consolidacion de la par-
tida presupuestaria de dotacion de culto y clero, el control y la ortodoxia
de la educacion, y la revocacién de todas las leyes que se opusieran al con-
tenido del Concordato. Por su parte, el gobierno conseguia la sanaciéon de
los bienes desamortizados y atin no vendidos, y la consiguiente irreversibi-
lidad y legitimidad de los que si habia logrado vender.

El Concordato trajo un periodo de entendimiento y buenas relaciones,
aunque los sectores progresistas, ya en los sesenta, vuelven a la carga con
sus propuestas de culminar el proceso desamortizador, el reconocimiento
del pluralismo religioso y el apoyo a la creacion del reino de Italia. Postura
respondida desde la Santa Sede con sus conocidas enciclicas antiliberales,

! Para un acercamiento histérico y cultural de conjunto, vid. J. Arvarez JunGo, Mater
Dolorosa. La idea de Esparia en el siglo xix, Madrid, Taurus, 2001.

2 Vid. V. CARCEL, Politica eclesial de los Gobiernos liberales esparioles, 1830-1840, Pam-
plona, Universidad de Navarra, 1975.
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Quanta Cura y el famoso Syllabus, que van a provocar la reaccién revolu-
cionaria del 68: derogacidn del fuero eclesidstico; supresion de las comu-
nidades religiosas creadas al amparo del Decreto de julio del 37, deroga-
cion de las subvenciones estatales a los seminarios y la esperada expulsion
de los jesuitas. Ademas, la Constitucion del 69 va a reconocer, por primera
vez, la libertad de cultos, y la legislacién ordinaria va a reconocer el matri-
monio civil de forma obligatoria y la libertad de ensefianza y de catedra,
rompiendo el monopolio de la ensefianza y doctrina catélica en el sistema
educativo esparol.

La Restauracion de la monarquia borbénica va a suponer un nuevo
tiempo de entendimiento con la Iglesia, derogando el matrimonio civil y
la libertad de cdtedra, y resolviendo el problema de la libertad de cultos
con el instituto juridico de la tolerancia religiosa. Asi rezaba el art. 11 de la
nueva Constitucion del 76:

«La religion catdlica, apostdlica, romana es la del Estado. La nacién se
obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie sera molestado en el terri-
torio espafol por sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de su respecti-
vo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No se permitiran, sin
embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la reli-
gi6n del Estado».

Este sera el clima que perviva en Espana hasta el advenimiento de la
Segunda Reptblica, es decir, un clima de respeto mutuo, aunque lleno de
escaramuzas por ambas partes que trataban de tomar ventaja, bien del lado
laicista, bien del lado confesional.

Con la instauracién de la Segunda Republica se termina de golpe con
todo un siglo de idas y venidas respecto de la cuestién religiosa en Espa-
fia. En efecto, el art. 3 de su Constitucién de 1936 rezaba asi: «El Estado
espanol no tiene religion oficial». Quedaba, por primera vez, proclamada
la aconfesionalidad estatal, inspirada en el principio de separacién entre
la Iglesia y el Estado. Ademas, el art. 27 recogia el amparo de la libertad
religiosa en todo el territorio nacional, salvo el respeto a las normas de la
moral publica; el art. 25 reconoce el principio de igualdad religiosa, ter-
minando con los privilegios; y el art. 27.4 garantiza la inmunidad religiosa,
por la que nadie debera declarar sus creencias’.

> Vid. . DE MEER, La cuestion religiosa en las Cortes Constituyentes de la 11 Repiiblica
espariola, Pamplona, EUNSA, 1975.
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Respecto de las instituciones eclesiasticas o de otras religiones, la Cons-
titucion las reconoce como asociaciones en su art. 26.1, y restringe su acti-
vidad al ambito privado, debiendo solicitar permiso gubernamental para
cualquier acto publico o manifestacion de culto, art. 27.3. Esta es la prin-
cipal manifestacién del laicismo republicano, pues dicha normativa ataca
de raiz el principio de libertad religiosa. Hecho que culmina con la prohi-
bicién del sostenimiento piblico de dichas asociaciones religiosas, no solo
por parte del Estado, sino tampoco por parte de ayuntamientos, provin-
cias o regiones. Culminando dichas propuestas laicistas, con la disolucién
de 6rdenes religiosas que impongan un cuarto voto candnico de especial
obediencia a autoridad distinta del Estado; situacién que afectaba directa-
mente al cuarto voto de los jesuitas, por lo que fueron disueltos y expulsa-
dos de Espana, una vez mas.

Pero esto no fue todo, el resto de las 6rdenes religiosas quedaban
sometidas a las siguientes prerrogativas: disolucion de las que atenten con-
tra el Estado; inscripcidn obligatoria en el Ministerio de Justicia; incapaci-
dad para adquirir y conservar mas bienes que los necesarios para vivienda
o fines privados; prohibicién de ejercer industria, comercio o ensenanza;
sumisién a las leyes tributarias generales; rendir cuentas anuales al Estado;
y la posibilidad de nacionalizacion de sus bienes.

Finalmente, el 17 de mayo de 1933, se promulga la Ley de Confesiones
y Congregaciones Religiosas, como desarrollo del art. 26 del texto constitu-
cional, y la legislacion del matrimonio civil obligatorio, ademas del divorcio
y de la laicidad de la ensefianza. Todo quedaba supeditado al control guber-
nativo, por lo que la libertad de accién de la Iglesia quedé completamen-
te supeditada a la discrecionalidad del Estado. Es decir, la Segunda Rept-
blica supuso la ruptura radical con el clericalismo de la sociedad espafiola,
implantandose por primera vez en la historia de Espafa un sistema secula-
rizado y laicista, con un grave detrimento del poder de la Iglesia®.

Con la caida de la Republica y la instauraciéon de un nuevo régimen
politico tras la Guerra Civil, las relaciones entre la Iglesia y el Estado vuel-
ven a los tiempos dorados de la Restauracién y del Concordato, por el
apoyo explicito dado por la Iglesia al bando vencedor, que la convirtié en
uno de los pilares del nuevo orden politico, junto al Movimiento Nacio-
nal y al ejército.

4 Vid. ]. FERREIRO, Relaciones Iglesia-Estado en la II Repiiblica espaiiola, Barcelona, Ate-
lier, 2005, pp. 205 vy ss.
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Se trataba de la vuelta a la vieja férmula confesional, reiterada en todos
los textos legislativos y que reconocia una triple dimension: socioldgica,
formal y doctrinal. El art. 6 del Fuero de los Espanoles declaraba la pro-
teccion de la practica y profesion del catolicismo, religion oficial del Esta-
do espanol. Y los Principios Fundamentales del Movimiento declaraban
dicha confesionalidad de la siguiente forma: «la nacién espafiola considera
como timbre de honor el acatamiento a la ley de Dios, segtin la doctrina de
la Santa Iglesia catélica, apostdlica y romana, tnica verdadera y fe insepa-
rable de la conciencia nacional, que inspirara su legislacién». Tanto era asi,
que se llegé a plantear la superioridad de dicha doctrina respecto del orde-
namiento juridico interno, aunque esto que se llamé «Recurso de Contra-
fuero» nunca lleg6 a fraguar’.

La férmula confesional se insertaba en un marco autoritario incompa-
tible, por tanto, con ningin tipo de libertad religiosa, de conciencia, de
expresion o de educacion. Para los no catélicos tan solo les quedaba la for-
mula de la tolerancia de la practica privada de otras creencias, pero no de
cultos o practicas publicas.

Pero el culmen de la declaracién confesional vino con el nuevo Con-
cordato de 1953, que viene a sustituir a los acuerdos sobre patronato de
1941, donde se habia pactado el privilegio de presentacion de obispos, de
clara raigambre regalista. La contrapartida estaba en asumir los principios
del viejo Concordato de 1851 y no legislar sobre materias mixtas sin acuer-
do previo con la Santa Sede. Esto, ademas de la contribucién econémica
del Estado para el sostenimiento de seminarios y universidades catdlicas, la
convalidacién de estos estudios a efectos civiles, restauracién del Tribunal
de la Rota y la Jurisdiccion Castrense. Posteriormente, en 1962, se firmé
un Acuerdo sobre Universidades de la Iglesia, por el que se reconocia el
derecho de la Iglesia a crear centros universitarios con plenos efectos civi-
les de sus titulaciones.

Ademas, el Concordato reconocia entre otros privilegios, la jurisdic-
cién eclesiastica especial y la exencidn de clérigos y religiosos del someti-
miento a la jurisdiccion civil, el llamado Privilegio de Fuero. También el
sostenimiento a cargo del Estado del patrimonio eclesiastico, con exencio-
nes de tributos y contribuciones, y las subvenciones correspondientes para
restauracion del patrimonio artistico de la Iglesia. Se reconoce plena efica-
cia civil del matrimonio canénico, y competencia exclusiva para estos casos

> Vid. J. M. CueNca ToriBio, Relaciones Iglesia-Estado en la Espajia contemporinea,
Madrid, Alhambra, 1989.
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a la jurisdiccién eclesistica, por lo que se convierte en obligatorio para
todos los catélicos, a los que se les veda el matrimonio civil.

Curiosamente, lo que vino a romper esta dindmica completamente
extemporanea fue, no la evolucién de la propia sociedad espafiola de la
posguerra o los avances en la legislacion por la presion politica del entor-
no, sino un acontecimiento interno de la propia Iglesia catdlica, el Conci-
lio Vaticano II, que realmente va a dar la vuelta a cualquier planteamien-
to de tipo confesional. En concreto, su declaracién Dignitatis Humanae
(1965), urge a todos los Estados al reconocimiento y proteccion de la liber-
tad religiosa, lo que obligé a la reforma del art. 6 del Fuero de los Espaio-
les, asumiendo la proteccion de dicha libertad. Y como desarrollo de este
precepto se promulga la Ley de Libertad Religiosa, de junio de 1967, ins-
taurandose un modelo a medio camino entre la confesionalidad y el respe-
to a la libertad de creencias, aunque todo ello con reticencias y dificulta-
des practicas evidentes y constantes por la prevalencia anotada en el texto
de la ley a las actividades de la Iglesia catdlica®.

En efecto, la nueva ley en su art. 1.3 establecia lo siguiente: «El ejerci-
cio del derecho de libertad religiosa, concebido segtin la doctrina catdlica,
ha de ser compatible en todo caso con la confesionalidad del Estado espa-
fiol proclamada en sus leyes fundamentales». Se alejaba, asi, la norma de lo
establecido en la declaracion Dignitatis Humanae, estableciendo la confe-
sionalidad como limite a la libertad religiosa. Por esta razdn, la norma fue
acogida con enorme desconfianza y reticencias por los no catdlicos y con
criticas de unos y otros. La ley era, en realidad, un simple lavado de cara
del régimen vy se situaba mas en el 4mbito de una norma de mera toleran-
cia que de un reconocimiento auténtico de la libertad religiosa.

Por otro lado, la difusién de las doctrinas del Concilio Vaticano II
entre diferentes sectores del catolicismo, con algunos obispos favora-
bles a las mismas y el nombramiento de obispos auxiliares, sobre los que
el jefe del Estado no intervenia, también favorables a las nuevas orienta-
ciones provenientes de la Santa Sede, hicieron que se fuera abriendo un
amplio abismo entre lo propugnado por la Iglesia y lo querido y deseado
por el régimen. Organizaciones catdlicas, como las Hermandades Obre-
ras de Accion Catélica (HOAC) o las Juntas Obreras Cat6licas (JOC), fue-

ron elevando la tension entre la Iglesia y el régimen franquista. El papa

¢ Sobre la evolucién de las relaciones entre la politica y la religién en este periodo vid.
J. A. Souro Paz, Comunidad politica vy libertad de creencias, Madrid, Marcial Pons, 2007,
pp. 147 y ss.
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Pablo VI pide a Franco que renuncie al Privilegio de Fuero, pero éste res-
ponde reclamando la revisién completa del Concordato. Es mas, el llama-
do caso Azioveros, obispo de Bilbao, al que el régimen quiso expulsar de
Espafa por una carta pastoral leida en todas las parroquias de su didcesis
donde defendia la lengua y cultura vascas, o los insultos y amenazas ver-
tidos contra el cardenal Tarancon en las exequias del almirante Carrero
Blanco, dejaron claro que la antigua unién entre la Iglesia y el régimen de
Franco habia finalizado, por lo que se hacia urgente la renuncia a los pri-
vilegios mutuos concordatarios.

Aqui resulta importante recordar las palabras del cardenal Tarancén
en la misa de entronizaciéon de Juan Carlos 1. Esta homilia, que inaugura
la Transicién, fue redactada no solo por Tarancdn, sino por su vicario el
jesuita José Maria Martin Patino, los tedlogos Olegario Gonzalez de Car-
dedal y Fernando Sebastidn Aguilar, y tuvo la revision literaria del escri-
tor y sacerdote José Luis Marin Descalzo. Esto da idea de la importancia
que la Iglesia dio en este momento histérico a un texto que se convertira
en programatico:

«Ese mensaje de Cristo, que el Concilio Vaticano II actualizé y que
recientes documentos del Episcopado Espanol han adaptado a nuestro
pais, no patrocina ni impone un determinado modelo de sociedad. La fe
cristiana no es una ideologia politica ni puede ser identificada con ningu-
na de ellas, dado que ningiin sistema social o politico puede agotar toda la
riqueza del Evangelio ni pertenece a la misién de la Iglesia presentar opcio-
nes o soluciones concretas de Gobierno en los campos temporales de las
ciencias sociales, econémicas o politicas. La Iglesia no patrocina ningu-
na forma ni ideologia politica y si alguien utiliza su nombre para cubrir
sus banderias, estd usurpandolo manifiestamente. La Iglesia, en cambio, si
debe proyectar la palabra de Dios sobre la sociedad, especialmente cuando
se trata de promover los derechos humanos, fortalecer las libertades justas
o ayudar a promover las causas de la paz y de la justicia con medios siem-
pre conformes al Evangelio».

Estas palabras suponian, de facto, una enmienda a la totalidad del con-
fesionalismo del régimen franquista y, de paso, la clausura a cualquier desa-
rrollo en el futuro de partidos politicos que pudieran arrogarse el nombre
de partidos cristianos. Sin duda, estaba en la mente del cardenal los desarro-
llos europeos de los diferentes partidos demdcrata-cristianos, especialmente
en Italia y Alemania. La Iglesia espafiola, al menos la oficial en ese momen-
to, no creyd oportuno seguir este camino dadas las connivencias durante la
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dictadura del General Franco entre esa misma Iglesia y dicho régimen poli-
tico. Habia que separar de la politica a la Iglesia y que aquella se desarrollara
sin tutelas y en plena autonomia, como indicaba la nueva doctrina conciliar.
Después del Concilio Vaticano II, todo el sistema concordatario entrd
en crisis y las relaciones con la Santa Sede fueron cada vez mas tensas y
complicadas. La Iglesia que habia permitido a Franco obtener su primer
respaldo internacional, dentro de su tremendo aislamiento, ahora le vol-
via la espalda. Después de muchos afios de dificiles negociaciones, habra
que esperar al nuevo régimen de la Monarquia Parlamentaria, para que el
segundo gobierno, presidido por Adolfo Sudrez, propusiera al rey en 1976
la renuncia al privilegio de presentacién de obispos, renunciando la Igle-
sia a privilegio de fuero eclesidstico. De esta forma, se pacté un acuerdo
marco para la instauracién de un nuevo tipo de relaciones Iglesia-Estado,
fuera de la vieja realidad concordataria, lo que conducira a la firma de los
nuevos Acuerdos entre el Estado y la Santa Sede de enero de 1979: asuntos
juridicos; asuntos econdmicos; ensenanza y asuntos culturales; y asistencia
religiosa a las Fuerzas Armadas. Acuerdos que revocaban el concordato
franquista y que la Iglesia quiso firmar con posterioridad a la aprobacién
en referéndum de la nueva Constitucion de 1978, para evitar que dichos
acuerdos pudieran ser declarados fuera del nuevo marco constitucional”.

II. EL NUEVO MARCO DE LA CUESTION RELIGIOSA:
LA SOLUCION CONSTITUCIONAL

Como hemos visto, la Transiciéon Politica espanola supuso la supera-
cién de muchas heridas abiertas tras la Guerra Civil espafola, entre ellas,
la superacion de la llamada «cuestion religiosa», tras el largo periodo de
confesionalidad catélica por parte del Estado espafiol. Cuando la Segun-
da Repiblica quiso realizar también un proceso de secularizacién del Esta-
do, provocé una virulenta reaccion de la Iglesia y la consiguiente reaccion
anticlerical de todos conocida. De esta forma, la Constitucién del 31 reco-
nocié la separacion entre la Iglesia y el Estado, la libertad religiosa y el
sometimiento de las asociaciones religiosas a una ley especial®. Medidas ya

7 Vid. J. R. PoLo SABAU, «La significacién histérica en Espana del Concilio Vaticano IT
y el derecho de libertad religiosa», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Come-
plutense, nam. 89 (1997-1998), pp. 56y ss.

8 Vid. F. DE MEER, La cuestion religiosa en las Cortes..., op. cit., y J. M. CUENCA TORIBIO,
Relaciones Iglesia-Estado..., op. cit.
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adoptadas en Estados Unidos, con la primera enmienda de su Declaracion
de Derechos de 1779, y en Francia con la ley de separacion entre Iglesia y
Estado de 1905.

En Espana, como acabamos de indicar, ni siquiera las Constitucio-
nes propiamente liberales de 1812 y 1869 se libraron del principio confe-
sional, a pesar del influjo de la Ilustracién y de la Revolucion francesa en
muchos de los diputados constituyentes®. De ahi que el intento republi-
cano suponia una excepcion en nuestra historia constitucional, resultan-
do una verdadera afrenta a la doctrina pontificia, cuando exigian el deber
del Estado de profesar la religion verdadera. Por tanto, cuando la Repi-
blica intenta establecer un régimen laicista estatal, lo hace fijandose en la
ley francesa de 1905, donde se establecia que el Estado no reconoce ni
subvenciona ningtn culto religioso. Es decir, el hecho religioso deja de
ser una materia de Derecho piblico, sino un mero problema individual *°.
De esta forma, Azafa en un célebre discurso en el Congreso de Accién
Republicana, asienta el principio de que el problema religioso es exclusi-
vamente la libertad de conciencia de cada uno de los espafioles, y no los
problemas del Estado con ninguna confesién religiosa'!. Esto se reflejo
en el art. 26 de la Constitucién del 31, cuando se someten las confesiones
religiosas a una ley especial, con la consiguiente obligatoriedad de la ins-
cripcién en un registro especial del Ministerio de Justicia y otras prohibi-
ciones semejantes ',

El modelo posterior instaurado por el régimen franquista, modelo con-
fesional y nacional-catélico, resultd ser el perfecto extremo opuesto a la
situacion vivida durante la Republica y que quedo reflejado en el Concor-
dato del 53. Pero modelo que se vio sacudido por la reforma conciliar del
Vaticano I1 y sus aspiraciones de plena autonomia de cualquier orden poli-
tico. El punto dlgido de esta nueva situacion casi surrealista fue la peticion
de Pablo VT al jefe del Estado para que renunciara al privilegio de presen-
tacion de obispos, cosa que no se logré hasta la llegada del régimen demo-
cratico y de la Monarquia parlamentaria, con el Acuerdo de mutua renun-
cia a dicho privilegio y al del fuero eclesidstico entre el Estado y la Iglesia

° Vid. M. MoraN ORri, «Revolucién y reforma religiosa en las Cortes de Cadiz», Revis-
ta de las Cortes Generales, num. 26 (1994), pp. 117-131.

10 Sobre la evolucién de las relaciones entre la politica y la religién en este periodo vzd.
J. A. Souro Paz, Comunidad politica y libertad de creencias, op. cit., pp. 147 y ss.

M. AZANA, Memorias politicas y de guerra, vol. I, Madrid, Afrodisio Aguado, 1976.
Sobre estas cuestiones vid. J. FERREIRO, Relaciones Iglesia-Estado en la I1..., op. cit.

12 Vid. J. FERREIRO, Relaciones Iglesia-Estado en la I1..., op. cit., pp. 205 y ss.
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del ano 1976". Era la antesala imprescindible para un nuevo marco cons-
titucional regido por el principio de neutralidad.

Este era el panorama vy la tradicion en la que ha de inscribirse la discu-
sion y redaccion del texto constitucional del 78. La ventaja era que sobre
la mesa podian ya contar con una serie de documentos internacionales y
europeos. Tratados y Convenios en los que se reconoce y garantiza la liber-
tad de pensamiento, conciencia, religion y de manifestacion, tanto indivi-
dual como colectiva, y tanto en piblico como en privado'. Los sucesivos
borradores del texto constitucional fueron matizando la postura definitiva
sobre la aconfesionalidad del Estado: asi, en el primer y segundo borrador
filtrados a la prensa, se apreciaba el deseo de garantizar la libertad religiosa
en el ambito personal y comunitario, atendiendo a la dimensién social de la
misma, para lo cual se declara la conveniencia de llegar a acuerdos con las
diferentes confesiones. Por tanto, la libertad aparece como el valor superior
del ordenamiento juridico, por lo que lo demas debe interpretarse desde la
misma. Finalmente, se anadio la expresa mencion a la Iglesia Cat6lica, con
el revuelo y protesta del grupo socialista. La Iglesia, aunque matizé su pos-
tura, resulté favorecida por esta nueva redaccion, pues veia especialmente
reconocida su histérica vinculacién con la historia de Espana®.

La Constitucién de 1978 eleva la libertad, el pluralismo y la igualdad
o no discriminacién a la categoria de valores superiores del ordenamiento
juridico. Y a partir de estos principios, luego se desarrollan sus manifesta-
ciones como la libertad de conciencia, pensamiento o la libertad religiosa.
El hecho de que una de estas primeras manifestaciones sea precisamente la
libertad religiosa, estd motivado por la ruptura que la Reforma llevé a las
tradicionales relaciones potestatarias entre Iglesia y Estado, que condujo a
un sistema de religiones nacionales y al incesante apogeo de las guerras de
religion, con la consiguiente persecucion de las religiones disidentes .

Como es sabido, la Paz de Westfalia de 1648, llevé a un primer reco-
nocimiento de la tolerancia religiosa, dentro del nuevo orden de religiones

¥ Vid. J. R. PoLo SaBau, «La significacién histérica en Espana del Concilio Vaticano 1T
y el derecho de libertad religiosa», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Come-
plutense, nam. 89 (1997-1998), pp. 56y ss.

“ Vid. E. Souto GAWAN, La libertad religiosa en Naciones Unidas, Madrid, Marcial
Pons, 1999.

Y Vid. D. Liamazares y G. SUAREZ PERTIERRA, «El fenémeno religioso en la nueva
Constitucién espafiola, bases de su tratamiento juridico», Revista de la Facultad de Derecho,
nam. 61 (1980), pp. 13 y ss.

16 Cfr. J. LECLER, Historia de la tolerancia en el siglo de la reforma, vol. 1, Madrid, Mar-
fil, 1969, pp. 197 y ss.
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de Estado. Pero ser4 en Virginia en 1776, donde se proclame oficialmente
el derecho de libertad religiosa o de conciencia. La libertad, desde el con-
tractualismo individualista del momento, serd entendida como un derecho
innato e intangible de los individuos. Y el reconocimiento de la libertad
religiosa va a suponer que el Estado, aun siendo confesional, pueda reco-
nocer el derecho de cada ciudadano a tener sus propias creencias'’.

El siguiente paso ser4 el vaciamiento progresivo de las creencias religio-
sas por parte del Estado, a través de la introduccién del laicismo y de las
ideas materialistas y antirreligiosas del tiempo, el denominado pensamien-
to de la sospecha (Feuerbach, Marx, Nietzsche o Freud, entre otros). Acti-
tud lejana a la neutralidad ideolégica de los Estados, pues implica la supre-
sién del derecho de libertad religiosa. Seri a través del reconocimiento de
la libertad individual a sostener cualquier tipo de cosmovisién, cémo el
Estado vuelva a las férmulas basadas en la libertad como valor superior de
todo el ordenamiento juridico y estatal. Por tanto, la neutralidad debe ser
entendida como el libre ejercicio por parte de la ciudadania de sus opcio-
nes ideoldgicas o axioldgicas, dentro del legitimo pluralismo de nuestras
sociedades complejas '®.

Pues bien, nuestra Constitucion, a través de la remision que realiza
desde el art. 10 a las diferentes declaraciones internacionales de derechos
y libertades, asume la autonomia individual en la que se basan las dife-
rentes creencias o convicciones de cada individuo. Por tanto, el recono-
cimiento del art. 16 de la libertad religiosa, se refiere fundamentalmen-
te a la libre autodeterminacién del individuo en la eleccién de su propio
concepto de vida. Es decir, es el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad que dimana de la dignidad humana, proclamado en el art. 10.1 de
la Constitucion, el que permite un desarrollo coherente del resto de liber-
tades que deben desarrollar ese principio que podriamos definir como la
libertad de conciencia de todo ciudadano®. Que haya sido la religion el
primer dmbito o manifestacion de dicha autodeterminacion individual en
ser garantizada se debe al momento en que nacen dichos principios cons-
titucionales, originados desde las disputas de religion y el advenimiento
de los racionalismos ideoldgicos. De ahi que la doble expresion, libertad

7 Vid. J. RoBERT, Droits de 'homme et libertes fondamentales, Paris, Montchrestien, 1996.

18 Sobre este planteamiento abierto y comprehensivo, vid. A. CORTINA, Alianza y con-
trato. Politica, ética y religion, Madrid, Trotta, 2001. También sobre este particular vid.
J. HaBERMAS, Israel o Atenas, Madrid, Trotta, 2002.

19 Asi lo ha desarrollado en su ya clasico tratado, vid. D. LLAMAZARES, Derecho de la
Libertad de Conciencia I, Madrid, Civitas, 1997.
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ideoldgica y libertad de creencias, no significa la existencia de dos liber-
tades alternativas, sino una sola libertad con dos expresiones diferentes,
pues ambas derivan de manera directa del derecho a la libertad de con-
ciencia de todo ciudadano en funcién de su derecho al libre desarrollo de
su personalidad?®.

Ahora bien, parece claro que puede llegar a darse una colisién entre
esas libertades individuales y los principios de una determinada comuni-
dad politica. Pero el conflicto se dar4 siempre entre la conciencia indivi-
dual y el imperativo legal. Se trata de la reduccién del conflicto al campo
del derecho positivo, a pesar de los problemas que puedan plantearse. Es
mas, a nadie se le escapa que ese mundo individual de creencias e ideas
tiene como referente inmediato a la educacion de los ciudadanos en las
costumbres, tradiciones y creencias. Lo cual implica que, en principio, esta
vedado en los centros educativos cualquier actitud proselitista o de adoc-
trinamiento contraria a los principios previamente consensuados por la
comunidad politica; pero también se reconoce el derecho de los padres a
elegir el centro docente més acorde con sus creencias y convicciones.

Asi que, como desarrolla Souto Paz, la libertad de creencias y la liber-
tad de educacion constituyen, junto a la libertad de expresion, el funda-
mento de las libertades publicas. Y todas ellas son proyeccion de la llama-
da libertad de conciencia individual. Por tanto, cuando la Constitucién
declara que ninguna confesion tendra caracter estatal, esta ratificando el
principio de separacion entre Estado y confesiones religiosas, dentro de
ese ambito de libertad ideoldgica y religiosa. Es mas, dicha separacion
supone la mejor garantia de neutralidad religiosa por parte de cualquier
Estado y del verdadero funcionamiento del pluralismo religioso en perfec-
ta igualdad. Es decir, la mejor garantia de neutralidad estatal es la asun-
cioén por parte del Estado de la libertad, el pluralismo y la igualdad como
valores superiores de todo su ordenamiento juridico. Y ésta serd la mejor
fundamentacion para una normal colaboracién con las distintas confesio-
nes, sin forzar en ningin momento el principio de neutralidad o el de no
discriminacion?!.

Esta colaboracién se manifiesta en La Ley Orgdnica de Libertad Religio-
sa (1980), que ha creado, mediante el Real Decreto de 1981, un Registro
Publico en el Ministerio de Justicia para la inscripcion de las Iglesias, con-

2 Cfr. J. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias..., op. cit.,, pp. 220
y ss., y J. R. PoLo, «El significado constitucional de la libertad religiosa», Laicidad y Liberta-
des. Escritos Juridicos, nim. 13 (2013).

2 J. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias..., op. cit., pp. 228 y ss.
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fesiones, comunidades religiosas y sus federaciones. Esta inscripcion pro-
duce unos efectos juridicos inmediatos: el reconocimiento de la persona-
lidad juridica plena, su autonomia de funcionamiento y la salvaguarda de
su caracter propio. El problema puede venir de la no definicién de lo que
sean fines religiosos, diferenciados de otros fines ideoldgicos?. Y, ademas,
también refleja la colaboracién en los acuerdos a los que el Estado ha llega-
do con las diferentes confesiones religiosas en Espafia: con la Iglesia Cat6-
lica en enero de 1979 a través de un tratado de caracter internacional, y
con las confesiones evangélica, islamica e israelita en el afio 1992 a través
de acuerdos aprobados en el Parlamento. A este modelo se han incorpora-
do posteriormente otras confesiones. Esto al margen de los acuerdos a los
que han llegado las diferentes Comunidades Auténomas en desarrollo del
principio de cooperacién o, incluso, algunos municipios sobre el problema
de los enterramientos con caracter religioso.

Pero esta ley, lejos de conseguir una articulacién efectiva de los prin-
cipios antes enunciados, lo que en realidad hizo fue asentar un tratamien-
to diferenciado y, podriamos decir preventivo, entre las prerrogativas acor-
dadas con la Iglesia catdlica y el resto de confesiones religiosas. El sistema
instaurado por esta norma ha derivado y permitido un sistema tridimensio-
nal que asienta privilegios y genera una peligrosa distincion entre confesio-
nes, cuando en realidad es un mismo derecho el que las protege y desarro-
lla: 1a Iglesia catdlica, las confesiones con notorio arraigo y acuerdos con el
Estado, y el resto de confesiones de caricter asociativo.

IIT. DESARROLLO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL:
SIGNIFICADO Y CONTENIDO DE LA LIBERTAD
DE CREENCIAS

Como hemos apuntado, el art. 16 CE ha sido desarrollado parcialmente
por la LO de Libertad Religiosa de 5 de julio de 1980. En el texto se limita
la libertad de creencias a la libertad religiosa y de culto, eliminando la liber-
tad ideoldgica, aunque ésta ha sido equiparada a la anterior por numerosos
textos internacionales. La ley no ofrece una definicion de libertad religiosa
o de culto, sino que enumera una serie de manifestaciones de tal libertad y

2 Sobre estas cuestiones ampliamente debatidas, vzd. J. LOPEZ DE GOICOECHEA ZABALA,
«La cuestion religiosa en la Constitucién de 1978 a la luz de su desarrollo normativo y de la
jurisprudencia constitucional», en J. LOPEZ DE GOICOECHEA ZABALA (dir.), 30 A7ios de Cons-
titucion: Balances y perspectivas, Pamplona, Aranzadi, 2010, pp. 271-300.
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algunas actividades relacionadas con ella. Lo que si hace es excluir expresa-
mente actividades con finalidad de «experimentacién de fenémenos psiqui-
cos, parapsicolégicos, humanisticos o espiritualistas»?.

Realmente, definir hoy en dia lo que supone el fenémeno religioso
resulta altamente complicado por lo plural y diverso del fenémeno?*. Cues-
tién mas de antropdlogos y fildsofos que de juristas. Ahora bien, la norma
ampara igualmente las creencias agndsticas, ateistas y antirreligiosas. Por
tanto, se da una equiparacion entre religion y convicciones, extendiéndose
la proteccion al culto y a la celebracién de reuniones, o fundar institucio-
nes, confeccionar o adquirir articulos y materiales necesarios para los ritos
y costumbres, ademds de poder ensefar, recibir contribuciones financie-
ras, designar su propia estructura interna y cargos, observar dias de des-
canso y festividades, y mantener relaciones con otras comunidades nacio-
nales o internacionales. Este reconocimiento aparece en la Declaracidn
sobre el Estatuto de las Iglesias del Tratado de Amsterdam (1997), donde
se dice que «la UE respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud
del Derecho nacional, a las Iglesias y las asociaciones o comunidades reli-
giosas en los Estados miembros»?. Pero esta equiparacion entre organiza-
ciones confesionales y las ideolégicas o filoséficas no aparece en la LLR.

Se ha afirmado que una organizacion tiene fines religiosos cuando se
da un conjunto de creencias, doctrinas y preceptos que se aceptan por los
miembros con una vinculacion religiosa y una organizacion propia. Otros
autores han exigido también un fondo doctrinal o la creencia en un Ser
superior. El tema del culto es mds polémico, puesto que existen organi-
zaciones con cultos establecidos, pero de orientacién satdnica, mistéri-
ca o masénica. La Administracion, por su parte, ha querido delimitar el
alcance de la definicion religiosa a través de las Resoluciones de la Direc-
cién General de Asuntos Religiosos, exigiendo: un cuerpo de doctrina, una
liturgia, unos fines religiosos y un nimero significativo de fieles. La Juris-
prudencia también ha querido definir lo religioso, pero en este caso se ha
acogido a la definicion del diccionario de la RAE, exigiendo: un conjunto
de creencias o dogmas; un temor y veneracién hacia la divinidad; y prac-

2 En este sentido, ha resultado clave la STC de 15 de febrero de 2001. Vzd. J. R. PorLo
SABAU, La naturaleza juridica de las confesiones religiosas en el Derecho constitucional espariol,
Malaga, Universidad de Malaga, 2008. En especial su capitulo IV, «La imprecisa naturaleza
juridica constitucional de las confesiones religiosas en la STC 46/2001».

2 Vid. J. Lorez DE GOICOECHEA ZABALA, «La cuestion religiosa en la Constitucion...»,
op. cit., pp. 282 y ss.

» Vid. M. J. Roca, Derechos fundamentales y autonomia de las Iglesias, Madrid, Dykin-
son, 2005.
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ticas rituales para rendir culto®. Todos estos vanos intentos de delimitar
el ambito de las religiones son infructuosos dado que dejarian fuera de su
cobertura religiones que no cumplen con los patrones establecidos, como
puede ser el caso del Budismo u otras religiones orientales. En realidad,
la ley intenta ahormar a todas las confesiones a la estructura de la Iglesia
catdlica, algo incompatible con el principio de libertad y de igualdad que
deberian regir las relaciones entre el Estado y las diferentes y plurales con-
fesiones religiosas.

La interpretaciéon del art. 10.2 CE, es decir, la remision a los textos
internacionales es clave en una posible definicion y delimitacién del hecho
religioso?’. De esta forma, no pueden separarse los contenidos de la liber-
tad y de la religién, como significados auténomos. Por eso, y al amparo del
Comité de Derecho Humanos de UN, debemos seguir los siguientes crite-
rios de interpretacién: el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion del art. 18 es amplio y denso; se protegen por igual; no pueden
ser derogadas por ser libertades fundamentales; se incluyen las ideas ateis-
tas o agnosticas; y los términos creencia y religién han de ser interpreta-
dos en un sentido amplio?. Y, lo mas esencial, todo el entramado legal que
trata de regular el funcionamiento y derechos de las denominadas entida-
des religiosas tiene su fundamento no en ellas mismas, sino en la dignidad
humana, de la que dimana el derecho a la libertad de conciencia de cada
ciudadano y su pleno derecho a su propio desarrollo personal.

Es decir, tanto el desarrollo normativo como la interpretacién juris-
prudencial a lo largo de estos cincuenta anos desde la Transicion Politi-
ca, han supuesto una seria confrontacion de las expectativas constitucio-
nales sobre la libertad de creencias y la realidad de su aplicacion concreta,
tanto a nivel individual como a nivel colectivo. A nuestro juicio, este tiem-
po ha demostrado la viabilidad para nuestro modelo social de un sistema
de neutralidad religiosa por parte del Estado y su correlato cooperacionis-
ta, como demanda el art. 16 CE, como también ha demostrado las defi-
ciencias importantes que sobre algunas materias el desarrollo normativo
ha evidenciado. Si el Tribunal Constitucional ha ido perfilando los conte-

2 1. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias..., op. cit., pp. 232 y ss.

2 Vid. H. KonG y K. J. KuscHEL, Hacia una ética mundial. Declaracién del Parlamento
de las Religiones del Mundo, Madrid, Trotta, 1994.

28 Sobre la importancia y auténtica interpretacion del art. 10.2 CE, vid. L. MARTIN
RETORTILLO, «Notas para la historia del apartado segundo del art. 10 de la Constitucién», en
La Europa de los derechos humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 1998, pp. 178 y ss.
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nidos concretos de lo que debe suponer un Estado neutral en materia reli-
giosa y su sistema de cooperacion, por el contrario la deficiente regulacion
juridica de la libertad religiosa, en los términos que ya hemos expuesto, ha
supuesto en algunos casos que ahora comentaremos un pernicioso siste-
ma propio para determinadas confesiones religiosas, alejandose del espiri-
tu constitucional en sus principios de igualdad y no discriminacién®. Tan
solo la actuacion de los tribunales y del poder ejecutivo aplicando la doc-
trina denominada de «acomodos razonables», han ido solventando algu-
nos aspectos que con el tiempo y el cambio profundo en la sociedad espa-
fola resultaban incompatibles con la neutralidad del Estado.

Ademas, debemos mencionar la desafortunada mencién en el art. 16.3
CE, a la sociologia religiosa de Espafia. Como ha sefialado con acierto Fer-
nandez-coronado, esta mencién se hizo en su momento para justificar el
régimen privilegiado de la Iglesia catdlica y su mencion en el texto del arti-
culo, pero cincuenta afnos después, esa realidad sociolégica ha cambiado
profundamente y ha dejado sin sentido aquella justificacion. Si en ese tiem-
po constituyente atn la sociedad espafiola se declaraba mayoritariamente
catdlica tanto cultural como en la practica religiosa, cincuenta afios des-
pués el catolicismo cultural ronda el 50 por 100 y la practica religiosa caté-
lica alcanza un 17 por 100, segtin diferentes estudios socioldgicos*’.

Pues bien, tres son los temas que consideramos graves en cuanto al
desarrollo y practica constitucional durante estas décadas transcurridas:
en primer lugar, el lugar de la formacion religiosa en el sistema publico
de ensenanza, que acarred la insostenible situacion laboral de los profeso-
res de religion en centros publicos, carentes de los mas minimos derechos
y garantias laborales; en segundo lugar, el triple sistema legal establecido
para las diferentes formas de asociacién religiosa en Espana (Iglesia caté-
lica, confesiones de notorio arraigo con acuerdos con el Estado y el resto
de confesiones bajo un régimen asociativo); y, por dltimo, el problema de
los diferentes regimenes pactados en desarrollo del denominado principio
de cooperacion que han provocado situaciones de injustificada diferencia-

? Sigamos la lacida reflexion sobre estos aspectos que ha realizado J. R. Poro SaBau, La
naturaleza juridica de las confesiones..., op. cit. Especialmente relevante para nuestra materia
el cap. III, «El significado de la garantia comtn asociativa en la Constitucion y el Estatuto
de las confesiones religiosas».

30 A, FERNANDEZ-CORONADO, «El significado del art. 16 en el contexto constitucio-
nal», en A. FERNANDEZ-CORONADO (coord.) et al., Libertad de conciencia, laicidad y Derecho
Madrid, Civitas, 2014, pp. 87-107. Para una visién completa de la sociologia religiosa en
Espania, vid. R. Ruiz ANDRES, La secularizacion en Esparia: rupturas y cambios religiosos desde
la sociologia histdrica, Madrid, Catedra, 2022.

350 Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 335-373



Javier Lopez de Goicoechea Zabala La cuestion religiosa en la transicion politica...

cién, como ha sido el caso de la financiacién de las confesiones religiosas,
tomando como referencia el sistema de financiacién de la Iglesia Catdlica
devenida de los Acuerdos de enero de 1979, o el régimen de asistencia reli-
giosa en entidades publicas®!.

Todas estas cuestiones fueron dificilmente previstas en el tiempo de
gestacion constitucional; sin embargo, la evolucién de la sociedad espa-
fnola, la adaptacién al marco europeo y el alcance no previsto de las con-
secuencias de dichas actuaciones han hecho, hoy por hoy, absolutamente
necesario un cambio de rumbo y una profunda reforma, no constitucio-
nal, sino legislativa y especialmente referida a los acuerdos. Lo primero,
en principio, tiene una facil solucién normativa y, de hecho, por ejemplo,
en materia de sostenimiento econémico el acuerdo entre la Iglesia Catdli-
ca y el Gobierno espanol sobre financiacién de 2007 resulta satisfactorio
para un sistema de neutralidad religiosa y que deberia extenderse al resto
de confesiones, aunque quede pendiente la exclusividad de la casilla de
la Iglesia catdlica en el IRPE. Sin embargo, lo segundo, la reforma de los
Acuerdos vigentes con la Iglesia catdlica resulta un tema extremadamen-
te complejo y delicado, puesto que hablamos de la denuncia de un acuer-
do internacional y su complicada técnica de posterior negociacion y refor-
ma del mismo.

De hecho, buena parte de los temas que deberian reformarse legisla-
tivamente para no incurrir en contradicciéon con los principios constitu-
cionales de no discriminacion e igualdad, dependen directamente de la
reforma de dichos acuerdos, puesto que en su contenido, por ejemplo,
aparece la presencia obligatoria de una asignatura de religion catélica en
el sistema educativo publico; aparece, igualmente, un sistema de contrata-
cién del profesorado de religion catélica que obliga al Estado a su remu-
neracién e incompatible con los derechos minimos de cualquier trabaja-
dor amparado por el Estatuto de los Trabajadores, y, de la misma forma,
resulta por si misma imposible una reforma del tratamiento diferenciado
de los diferentes tipos de asociaciones, puesto que ademas de los compro-
misos adquiridos en los Acuerdos, la misma regulacion espafola de aso-
ciaciones se ha desmarcado del futuro encaje de las asociaciones de tipo
confesional o religioso (recuérdese el art. 7 de la vigente Ley de Asocia-
ciones por el que se exige un funcionamiento interno democratico a las

*! Todos estos temas pendientes son ya advertidos y comentados por J. A. Souto Paz
en «Veinticinco afios de cuestion religiosa y su solucién constitucional», Revista de Derecho
Politico, ntim. 58-59 (2003/2004), pp. 177-191, esp. pp. 187 y ss.
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mismas, incompatible con la libertad de estructura interna que dictan los
tratados internacionales y europeos).

En definitiva, la via de la homologacién de otras confesiones, que debe-
rian ser todas, al nivel pactado con la Iglesia Catdlica puede resultar inte-
resante y necesario, pero alguno de los temas apuntados no se resuelven
mediante una mera homologacién, sino que precisaria de un nuevo plan-
teamiento de fondo aplicable erga omnes. Mas todavia, en nuestro pais se
encuentran suficientemente garantizadas libertades como la religiosa, la
educativa, la asociativa o la de expresion, como para forzar regulaciones
particulares para situaciones propias de determinadas confesiones religio-
sas, por mucho arraigo social o histérico que posean. La doctrina institu-
cionalista del derecho sigue demandando este tipo de regulaciones especi-
ficas, pero un constitucionalismo garantista debe velar por los principios
que emanan de su propio texto y evitar cualquier tipo de consideracién
particularista en beneficio de los mencionados principios de igualdad y no
discriminacion?2,

1. El problema no resuelto de la educacién religiosa

Las Declaraciones de Derechos Humanos contemporaneas recono-
cen abiertamente el derecho a la educacién, como un instrumento necesa-
rio para el desarrollo personal y para el crecimiento y la prosperidad de los
pueblos, tendiendo a garantizarse antes el derecho que la libertad de edu-
cacion. Se pretende pasar de una educacién de élites a una educacién uni-
versal y gratuita. Y la primera manifestacion sera el derecho de eleccion del
tipo de educacion por parte de los padres y alumnos. La UNESCO aprobé
en 1960 un convenio donde se reconoce el derecho a elegir de los padres,
lo que seri ratificado en el Pacto del 66 sobre derechos econémicos, socia-
les y culturales. Lo mismo ratificé el Convenio de Roma (protocolo adicio-
nal del 52) y el Parlamento Europeo (declaracion del 89). Todas estas decla-
raciones consagran la igualdad de oportunidades en materia educativa®.

32 Véanse las criticas de Polo Sabau a estos planteamientos institucionalistas y de Dere-
cho convencional, incompatibles, desde nuestro punto de vista, con un Derecho ptblico
garantista, en linea con las propuestas, por ejemplo, de L. Ferrajoli. Vid. J. R. Poro SaABAU,
¢Derecho Eclesidstico del Estado o Libertades Piblicas?, Malaga, Universidad de Maila-
ga, 2002, en especial el cap. IV, «Limites constitucionales al desarrollo prestacional de la
libertad religiosa». Vid. L. FERRAJOLL, Garantias y Derechos. La Ley del mds débil, Madrid,
Trotta, 1999.

3 Vid. J. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias..., op. cit., pp. 363 y ss.
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El art. 27.3 CE limita la libertad de educacién del estudiante a la elec-
cién de la formacién moral o religiosa. La LODE (1985) interpret6 este
articulo en un sentido amplio como concepto que abarca todo el con-
junto de libertades y derechos en el terreno de la educacién, reconocien-
do la capacidad de los padres para elegir centros docentes distintos de
los creados por los poderes ptblicos. Por tanto, la libertad de ensefanza
no se limita a la eleccién de la formacién moral y religiosa, sino que debe
ampliarse la metodologia, disciplinas optativas, especialidades y profeso-
rado. Por otra parte, la LODE recogi6 la gratuidad y obligatoriedad de la
educacién basica o formacion profesional de primer grado y la no discri-
minacién por motivos ideolégicos, religiosos, morales, sociales, de raza o
nacimiento, no diciendo nada del motivo econémico, para el acceso a nive-
les superiores. Sin embargo, el art. 27.5 CE garantiza el derecho de todos
a la educacion, por lo que la discriminaciéon econémica deberia quedar
incluida, aun en el caso de que los poderes publicos no pudieran alcanzar
la escolarizacion total de los que la requieran. También la LRU (1983) dis-
puso el derecho de todos los espafoles a la eleccién de centro universita-
rio, aunque su regulacién posterior para el acceso a las Universidades hizo
ilusoria dicha eleccién de centro, por los mecanismos de pruebas selecti-
vas para el acceso universitario®,

Otro problema para la efectiva concrecién de la libertad de ense-
nanza fueron los acuerdos con la Iglesia Catdlica y la formacién religio-
sa en los centros educativos. Se trata para el Estado de un derecho-liber-
tad que debe garantizar y no de un derecho-prestacién que deba ejecutar,
Pero en los Acuerdos sobre ensefianza y asuntos culturales del 3 de enero
de 1979, el Estado asumi6 el compromiso de satisfacer dicha prestacion.
La suficiencia del régimen comtn que garantiza sobradamente a la Iglesia
sus prestaciones educativas y la renuncia a cualquier tipo de privilegios,
son compatibles con el principio de cooperacion del art. 16.3 CE. De ahi
que, en realidad, se dio paso a un sistema promocional del hecho religioso
donde se reconoce esa colaboracién prestacional con la Iglesia®.

El Acuerdo declara el derecho de los padres a elegir la educacién moral
y religiosa de sus hijos, dentro del marco del art. 27.3 CE, pero también
afiade el respeto de los centros ptblicos a los valores de la ética cristiana,
algo totalmente innecesario ya que este respeto a cualquier creencia reli-

% Vid. J. M. CONTRERAS MAZARIO, Laicidad del Estado vy asistencia religiosa en centros
docentes, Madrid, Dykinson, 2002.
5 Ibid., pp. 408 y ss.
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giosa es una exigencia constitucional. Pero ese derecho/prestacion que
se asume en los Acuerdos se manifiesta especialmente en la asuncién por
parte del Estado de incluir la ensefanza de la religion catdlica en los cen-
tros publicos y de formacién del profesorado. Asi que los padres no solo
pueden elegir, sino que pueden exigir dicha educacion religiosa catdlica en
la ensefianza publica. Finalmente, la LOGSE (1990) reconoci6 la obligato-
riedad de imparticion para los centros y la voluntariedad para los alumnos,
aunque la seleccion del profesorado, los contenidos y textos didacticos
corresponde a la jerarquia eclesidstica y la remuneracion del profesorado
al Gobierno, asi como la inclusion en los planes de estudios. En cuanto a
la ensenanza universitaria, loa Acuerdos incluyen la garantia para la Igle-
sia de poder impartir cursos y actividades, asi como utilizar locales dentro
de los centros publicos, aunque la ensefanza de la religion catélica no es
obligatoria®.

Sin duda, el tema mas espinoso lo constituye la situacion laboral de los
profesores de religién catélica en centros publicos, puesto que su paga-
dor (el Estado) no tiene derecho de seleccion y ellos mismos no pueden
acogerse a la normativa laboral general al pactar sus condiciones o cuan-
do resultan despedidos o no renovados. Tal situacién esquizofrénica ha
querido ser salvada por los Tribunales, reconociéndoles ciertos dere-
chos equiparables a los que gozan el resto de trabajadores en materia de
indemnizacion por despido, pero siempre a costa del pagador, es decir,
del Estado, aunque quien despida sea el Obispo de la Didcesis corres-
pondiente. Una reciente sentencia del Tribunal Constitucional, ha pues-
to de manifiesto esta situacion juridica verdaderamente anémala, aunque
ha tenido que reconocer, en virtud de los Acuerdos con la Iglesia Cat6li-
ca del 79, que ésta si tiene derecho a establecer unas normas de conducta
determinadas a los profesores seleccionados, en coherencia con los prin-
cipios que marca la moral catdlica:

«Pues bien, hemos declarado en nuestra Sentencia 38/2007, de 15 de
febrero, FJ 7, que «ni el art. IIT del Acuerdo sobre la ensefianza y asuntos
culturales suscrito el 3 de enero de 1979 entre el Estado espafiol y la Santa
Sede, ni el parrafo segundo de la disposicién adicional segunda de la Ley
Organica 1/1990, de 3 de octubre, excluyen el control jurisdiccional de las
decisiones de contratacién de los profesores de religiéon ni vulneran, por
tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE», asi como que
«en el ejercicio de este control los 6rganos judiciales y, en su caso, este Tri-

3¢ Ibid.
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bunal Constitucional habran de encontrar criterios practicables que permi-
tan conciliar en el caso concreto las exigencias de la libertad religiosa (indi-
vidual y colectiva) y el principio de neutralidad religiosa del Estado con la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y laborales de los
profesores», dado que «por mis que haya de respetarse la libertad de cri-
terio de las confesiones a la hora de establecer los contenidos de las ense-
fanzas religiosas y los criterios con arreglo a los cuales determinen la con-
currencia de la cualificacion necesaria para la contratacion de una persona
como profesor de su doctrina, tal libertad no es en modo alguno absoluta,
como tampoco lo son los derechos reconocidos en el art. 16 CE ni en nin-
glin otro precepto de la Constitucion, pues en todo caso han de operar las
exigencias inexcusables de indemnidad del orden constitucional de valo-
res y principios cifrado en la clausula del orden publico constitucional»?’.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo que precede al ampa-
ro, estimaba necesario un cambio en la situacion laboral de estos profeso-
res, ahora mismo al margen de los derechos laborales generales de cual-
quier trabajador espanol:

«La tesis de la Sala en el sentido de que el hoy derogado parrafo segun-
do de la disposicion adicional segunda de la Ley Orgénica 1/1990 convier-
te a la Administracion en una empresa de tendencia carece, para el Aboga-
do del Estado, de fundamentos sélidos. La conversién de los profesores de
religién en trabajadores de la Administracién educativa no pretende con-
travenir el principio de neutralidad, como si el legislador hubiera querido
proteger a las tres grandes religiones monoteistas y especialmente a la que
cuenta con mas profesores. Se trataba de dar proteccién laboral y social
a los profesores en el contexto de una relacién de trabajo objetivamente
especial. Es verdad que podrian concebirse otros tipos de regimenes para
los profesores de religion que tal vez conciliarfan mejor su proteccién labo-
ral y social con la neutralidad religiosa del Estado; pero aqui entran tam-
bién en juego cuestiones de practicabilidad y de necesidad apremiante en la
resoluciéon de un problema laboral enconado. En todo caso, la norma exa-
minada es un precepto neutral, por lo menos respecto a las organizaciones
religiosas con las que el Estado ha concluido Acuerdos de cooperacién»’®.

Por su parte, los Acuerdos con otras confesiones del 92, garantizaban
a los alumnos y a los padres poder recibir ensefianza de sus religiones res-

7 STC 090/2007, FJ 2.°
3% STC 090/2007, AH 5.°
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pectivas. Asi se ha hecho en los Acuerdos con la religion judia, la iglesia
adventista y la de Jesucristo de los Santos de los tGltimos dias. Segtin este
sistema de libre acceso, opuesto al de integracién organica impuesto por
las Ordenes Ministeriales que desarrollaron tales acuerdos, la ensefianza
religiosa no tiene la consideracién de asignatura ordinaria, no se mencio-
na su valor académico y se confiere a las confesiones religiosas plena liber-
tad para determinar los contenidos docentes, libros de texto y designacién
de profesores. Es decir, una interpretacion mucho més de acuerdo con el
principio de no confesionalidad del Estado. De hecho, el TC ha declara-
do que no contraviene el art. 27.3 CE el hecho de no establecer como obli-
gatoria un 4rea concreta de ensenanza religiosa en los planes de estudios;
aunque si declara inconstitucional la obligacién de elegir entre religion y
estudio asistido, cuando entren en concurrencia los expedientes académi-
cos, ya que seria una quiebra del principio de igualdad (art. 14 CE)*. Lo
que parece mas adecuado seria el estudio de otras religiones o de otras
concepciones filosoficas, o bien el recreo. Pero siempre desde la consta-
tacion de que el hecho religioso es algo positivo para las sociedades y el
conocimiento de la literatura mistica, el arte religioso o los sucesos hist6-
ricos vinculados a la religién son imprescindibles para una buena forma-
cién que, por tanto, deberia ser igualmente obligatoria como alternativa a
las religiones concretas. El Real Decreto 2438/1994, sustituyd, finalmente,
el estudio por una asignatura cultural-religiosa alternativa, concretandose
sus contenidos en una Orden Ministerial de 3 de agosto de 1995, donde se
denomina dicha asignatura como «Sociedad, Cultura y Religion»*.

En definitiva, la presencia de la ensefianza de la religion en la escuela
publica expresa bien la incoherencia de la gestion de nuestro sistema edu-
cativo, dado que aquellos padres que optan por educar a sus hijos en dicha
escuela publica parece que optan por un sistema esencialmente neutral en
lo ideoldgico y en lo religioso que debe ser respetado. Sin embargo, el sis-
tema imperante les obliga a elegir entre una asignatura religiosa confesio-
nal o una asignatura sustitutoria. Como senala Celador Angén, la contra-
diccién entre el art. IT del Acuerdo sobre Educacién y Asuntos Culturales
con la Iglesia Catdlica del afio 1979 y el art. 16.3 CE donde se establece la
laicidad del Estado, es decir, que la religion no pude ser «ni fin ni objeti-
vo estatal», cuando en dichos acuerdos ese mismo Estado se compromete

3 STC 5/1981, de 13 de febrero.
% Cfr. J. A. Souro Paz, Comunidad politica y libertad de creencias..., op. cit., pp. 419 y ss.
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a ofertar la ensenanza de la religion en las escuelas ptblicas*!. Para nues-
tro propdsito, lo importante es que en el mencionado acuerdo con la Igle-
sia Catolica no se hace referencia a un modelo de ensefianza de la religion
catolica como un hecho cultural de conocimientos objetivos sobre lo reli-
gi0so, sino a la transmisién de convicciones o creencias «desde una pers-
pectiva proselitista y parcial», lo que supone forzosamente la adhesion per-
sonal de los estudiantes a dichas convicciones y creencias. Esa es la razon
por la que se establece que los contenidos de tal asignatura confesional
seran fijados por la jerarquia eclesidstica, asi como la designacion de los
profesores idoneos para su imparticién .

Pero lo mas curioso de esta situacion contradictoria e incoherente con
el art. 16.3 CE, es que forzd, no sin reticencias, la creacion de una auténti-
ca asignatura sobre el hecho religioso desde un punto de vista puramente
neutral y objetivo, aunque arrastro la exigencia pactada de no versar sobre
materias del curriculo escolar, ni poder ser evaluadas (RD 2438/1994).
Lo que podia haber supuesto la incorporacion a la formacién de nuestros
jovenes estudiantes de una materia religiosa desde un punto de vista cul-
tural e histérico, posiblemente importante para comprender buena parte
de la evolucion del mundo occidental, finalmente por las condiciones pac-
tadas en los Acuerdos de 1979 con la Iglesia Catdlica devino en una asig-
natura alternativa y carente de valor académico. De hecho, la LOCE de
2002 culminé esta situacién al crear una asignatura evaluable denomi-
nada Sociedad, Cultura y Religién, desde dos perspectivas: una confesio-
nal y otra laica, dejando la primera opcién en manos de las confesiones.
Es decir, si extrafo fue que una materia que debia haber sido de obliga-
da imparticién para todos los estudiantes quedara relegada a la de asigna-
tura alternativa y sin evaluacion, mas extrafio e incoherente resulta que la
nueva asignatura propuesta con dos vias de contenido permitiera a la via
confesional auparse a la categoria de materia evaluable, contradiciendo al
propio Tribunal Supremo en sus sentencias consecutivas sobre el mencio-
nado RD de 1994, sin atender al hecho factico de que la via confesional
podria mezclar libremente contenidos historicos y racionales con conteni-
dos fideistas y sapienciales, frente a la opcién de una materia objetiva basa-
da en hechos histéricos contrastables sobre el hecho religioso. Insistimos
en que las confesiones tienen derecho a formar a sus fieles en aquellas con-

4 0O. CELADOR ANGON, «La laicidad constitucional y modelo educativo», en A. FEr-
NANDEZ-CORONADO (coord.) et al., Libertad de conciencia, laicidad y Derecho Madrid, Civi-
tas, 2014, pp. 298 y ss.

2 Thid.
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vicciones, creencias y ritos que consideren esenciales para su pertenencia a
dichos grupos religiosos®.

El problema es insertar este tipo sapiencial de formacién en la escue-
la publica, y mas en las mismas condiciones evaluativas como el resto de
las materias que se imparten. Por eso debemos hablar de «los lugares de
transmisién» de dichos contenidos en plural, puesto que el Estado debe
velar por la neutralidad de los espacios publicos, también y especialmen-
te los educativos, mientras que las confesiones tienen sus propios lugares
de culto donde pueden impartir este tipo de formacion sapiencial, sin for-
zar los espacios publicos sometidos al principio de laicidad o neutralidad.
Otra cosa, como veremos enseguida, es que las administraciones educati-
vas puedan ceder espacios publicos para actividades de todo tipo, inclui-
das actividades religiosas, pero siempre fuera del horario académico y sin
mezclarse con los contenidos objetivos de los planes educativos. Esto no
contradice el derecho de los padres a formar en valores a sus hijos y es
compatible con el principio de cooperacién®.

La LOE de 2006 devolvié la voluntariedad a la ensefianza de la reli-
gién confesional sin exigir una asignatura alternativa y sin que su evalua-
cién fuera computable en los expedientes académicos de los estudiantes.
De hecho, al permitir a los estudiantes ausentarse del centro educativo en
el caso de que dicha asignatura confesional se situara al principio o al final
del horario propiamente académico de asignaturas evaluables, en realidad
lo que estaba desarrollando es lo que acabamos de apuntar: la cesién de
espacios publicos educativos fuera del horario propiamente escolar. Sin
duda, esto no era lo que los Acuerdos del 79 habian previsto, pero la solu-
cién se dio por buena y, a la manera de un acomodo razonable, se revirti6
una situacion incompatible con la neutralidad y laicidad del Estado exigi-
da por la Constitucién. Sin embargo, en 2013, la LOMCE vuelve a crear
una materia alternativa de valores culturales y sociales, o valores éticos, que
devuelven el problema al principio de los tiempos, dado que dicha materia
bien debiera impartirse de manera obligatoria para todos los estudiantes
por su interés formativo en sociedades complejas como la nuestra, como
vino a declarar el Consejo de Estado (LOMCE/20130426-dictamen).

® Vid. A. RODRIGUEZ MOYA, «¢Y si ensefiamos religion?», en D. LLAMAZARES (coord.)
et al., El Derecho Eclesidstico del Estado. En homenage al Profesor Dr. Gustavo Sudrez Pertie-
rra, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 727-750.

# Ibid. L. M. CuBILLAS, «La ensefianza de la Religion en el Sistema educativo y su fun-
damentacién en el Derecho de los padres sobre la formacion religiosa de sus hijos», Laicidad
y Libertades, nam. 2 (2002), pp. 157-219.
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Pero, ademas, la insercion de esta materia alternativa hace inviable lo
conseguido anteriormente sobre el lugar de transmision de contenidos
confesionales: de nuevo se ubican dentro del horario académico obligato-
rio en alternativa equiparable al necesario estudio de valores éticos, cultu-
rales o sociales, es decir, constitucionales. Afortunadamente, la LOMCE se
contradice a si misma cuando por un lado establece que los estindares de
evaluacion serdn competencia de las autoridades religiosas, pero por otro
elimina del bloque de las asignaturas especificas para la evaluacién final
de la ESO y del Bachillerato tanto la educacion fisica y los valores éticos,
como la religion. Es decir, viene a permanecer inalterado el problema de la
evaluacion, pero vuelve a generar el problema del lugar de transmision de
contenidos confesionales.

Como senala Rodriguez Blanco, el trasfondo o clave de toda esta polé-
mica y de sus distintas soluciones esta en un «concepto juridicamente inde-
terminado» como es aceptar para la asignatura de religion catdlica unas
«condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales» tal y
como aparece redactado el art. IT de los Acuerdos con la Iglesia Catélica®.
Entiende el autor que la sentencia del Tribunal Supremo (1 de abril de
1998, RJ 3941) aclar6 convenientemente la posicion del Estado en el RD
2438/1994 ya comentado, con el siguiente argumento: «la norma impugna-
da satisface esas exigencias de razonabilidad y de salvaguarda de la liber-
tad de opcidn, pues conjuga el mandato que deriva del Acuerdo de 3 de
enero de 1979 [...] con otras previsiones que obedecen a reglas de propor-
cionalidad y de exclusién de desigualdad e 4mbitos de especial trascen-
dencia». Sin embargo, después de la aprobacién de la LOMCE, el Tribu-
nal Constitucional tuvo que pronunciarse sobre el caricter evaluable de la
asignatura de religion confesional en los centros publicos (TC 31/2018). El
Tribunal establece que el derecho fundamental de libertad religiosa tiene
una dimensién prestacional derivada del art. 9.2 CE y del art. 16.3 CE, que
obliga a los poderes publicos tener en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafola; pero a ser dichos poderes publicos incapaces de deter-
minar los contenidos de dicha materia por el principio de neutralidad,
deben ser las confesiones las que los determinen. En este sentido, debe-
mos aclarar que dicho sistema prestacional al que hace referencia la sen-
tencia citada no puede devenir del art. 16.3 en ningtin caso, dado que en

# M. RODRIGUEZ BLANCO, «La ensefianza de la religion en la escuela o la permanente
conflictividad judicial», en D. LLAMAZARES (coord.) et al., El Derecho Eclesidstico del Esta-
do. En homenaje al Profesor Dr. Gustavo Sudrez Pertierra, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,
pp. 714 y ss.
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este articulo no se obliga al Estado a mantener relaciones de cooperacion,
se trata de un derecho dispositivo siempre que se den las condiciones para
su ejercicio, pero no existe una obligatoriedad ex lege.

Otra cosa es que los Acuerdos del 79 con la Santa Sede hayan inter-
pretado y desarrollado de facto dicho articulo en un sentido claramente
prestacional. Asi lo hemos indicado. Pero no podemos aceptar que una
situacion puntual de facto en un contexto social y politico concreto pueda
extenderse como doctrina general para el desarrollo legitimo del principio
de cooperacion. Este sera siempre dispositivo y en régimen de libertad, y
dicha facticidad no puede convertirlo en un derecho prestacional contra-
diciendo el sentido literal y teleolégico de la norma suprema. En este sen-
tido, como sefiala Rodriguez Blanco, una cosa es que los Acuerdos impli-
quen la presencia de la asignatura de religién catélica en centros publicos
y otra que la Constitucién obligue a introducir una materia de religiéon
confesional en el sistema educativo. Si el Estado no puede entrar a valorar
contenidos que se vayan a impartir en centros pablicos, no cabe otra solu-
cién razonable y proporcional que dichos contenidos, libremente elegidos
por las confesiones, se desarrollen en el ambito de la escuela piblica por el
principio de cooperacidn, pero fuera del horario académico y del pensum
obligatorio para un estudiante.

2. Libertad de asociacién y régimen especifico
de las confesiones religiosas

En el Derecho comparado, vemos que el Convenio Europeo de DDHH
reitera el derecho de toda persona a la libertad de reunion pacifica y liber-
tad de asociaciéon, ademas del de fundar sindicatos (art. 11). Y el Pacto de
los Derechos Civiles y Politicos de 1966 también lo reconoce (art. 21). En
Europa, el derecho de reunién aparece reconocido por los trece prime-
ros Estados de la Unién: mediante una remision a ley ordinaria en Austria,
Finlandia e Irlanda; con restricciones en las reuniones al aire libre en Ale-
mania, Bélgica, Dinamarca, Espafa, Grecia, Francia, Italia, Paises Bajos
y Portugal; y con fines predeterminados en Suecia. Y en cuanto al dere-
cho de asociacion, aparece reconocida en todas las Constituciones excep-
to en la Francesa y Britanica, bien limitdndose a reconocer el derecho y
remitiéndolo a ley ordinaria (Austria, Finlandia, Irlanda y Paises Bajos), o
excluyendo aquellas asociaciones prohibidas por leyes penales (Alemania,
Ttalia, Espafia y Portugal), o por atentar contra el orden constitucional o
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contra el entendimiento de los pueblos (Alemania), o por ser asociaciones
secretas (Italia y Espafa), o de caracter paramilitar (Italia, Espana y Por-
tugal). Y es comun la exigencia de determinadas condiciones administrati-
vas para su aprobacién.

La Constitucién Espanola reconoce el derecho de reunién pacifica y
sin armas, asi como el de manifestacién (art. 21); ademas de reconocer
el derecho de asociacion, siempre que no persigan fines delictivos, secre-
tos o paramilitares (art. 22). Pero ademas reconoce de forma expresa cier-
tas asociaciones con fines politicos y sindicales que tienen relevancia para
el constituyente dado su papel de formador y manifestador de la voluntad
popular: partidos politicos (art. 6), y sindicatos laborales y asociaciones
empresariales (art. 7). Incluso cita nominalmente a las comunidades ideo-
logicas y religiosas (art. 16), al estimular la colaboraciéon del Estado con
ellas. Quiza la diferencia mas llamativa es que a las primeras les exige un
funcionamiento interno democratico, mientras que a estas tltimas nada se
les exige en su funcionamiento interno. En todo caso, como sefiala Souto
Paz, estamos ante libertades colectivas que expresan derechos individuales
ejercidos colectivamente. Y se encuentra en relacién intima con la libertad
de expresion y de opinién, por lo que las tres suponen la garantia de la lla-
mada socializacion de las libertades?’.

El derecho de asociacién (art. 22) implica distintas modalidades de aso-
ciaciones, como las religiosas, ideoldgicas, sindicales, profesionales, empre-
sariales, etc., por lo que debe ser interpretado junto a la proteccién de los
arts. 6y 7 de especial proteccion de los partidos politicos y sindicatos. El
TC ha explicitado cuatro dimensiones de este derecho: libertad de crea-
cién y adscripcion; libertad de no asociarse y abandono; libertad de orga-
nizacion interna sin injerencias; y facultades de los asociados frente a su
organizacion: «El derecho de asociacién reconocido por nuestra Constitu-
cién en su art. 22.1 comprende no solo en su forma positiva el derecho de
asociarse, sino también en su faceta negativa el derecho a no asociarse»*.
Esto lleva aparejada la necesidad de un Registro de Asociaciones, regulado
por la Ley de Asociaciones (1964), para su obligatoria inscripcion, aunque
ésta carece de cardcter constitutivo, sino que se trata de una simple verifi-
cacion formal de los requisitos exigidos legalmente, por lo que solo existe
a los efectos de la publicidad®.

“ Ibid., p. 447.

7 Ibid., pp. 454-455.

$ STC 67/1985. También, STC 5/1981, FJ 19.% y STC 244/1991, FJ 2.°
© STC 218/1988, FJ 1.°

P
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Respecto al régimen general, el art. 16 CE reconoce expresamente a
las comunidades religiosas, aunque el legislador ordinario prefirié hablar
en plural de Iglesias, confesiones y comunidades religiosas, reconociendo
expresamente su existencia previa. Pero con el requisito de la autorizaciéon
o certificaciéon de un érgano superior de dicha asociacion, se esta vulne-
rando el derecho de libertad religiosa y el derecho de asociacion. El ins-
trumento previsto por el legislador para el reconocimiento estatal de las
entidades religiosas se centra en la creacion de un Registro de Entidades
Religiosas, de tal manera que una vez efectuada su inscripcién en el mismo
se produzca de manera automatica el reconocimiento de la entidad religio-
sa inscrita’’,

El antecedente histérico del registro se encuentra en la Constitucion
del 31 y en la Ley de Congregaciones Religiosas del 33. También el régi-
men franquista resucitd el registro mediante la Ley de Libertad Religio-
sa del 67, fruto del reconocimiento de ésta por parte del Vaticano 1T y
del confesionalismo espafiol, por la que se crea un Registro de Asociacio-
nes Confesionales no catdlicas. Estos antecedentes y la propia regulacion
de nuestra Constitucion en el sentido de colaboracion, hace imaginar una
actitud positiva del Estado frente al hecho religioso; pero esto contras-
ta con el caracter constitutivo del registro de asociaciones religiosas, con-
tra el caracter formal del de otro tipo de asociaciones. El TC ha explicado
esta restriccion fuera del régimen general por el privilegio que supone su
marco normativo en relacién con el régimen comin de asociaciones, aun-
que mantiene el derecho de los congregados a apelar a los derechos dima-
nantes del art. 22°%

«Los partidos politicos son, sin duda, asociaciones que poseen unas
caracteristicas e incluso una naturaleza propias y especificas. Sin embargo,
esta indudable especificidad no es incompatible con la constatacién reitera-
da por este Tribunal desde la STC 3/1981 en el sentido de que «un partido
politico es una forma particular de asociacion y el citado art. 22 no exclu-
ye las asociaciones que tengan una finalidad politica, ni hay base alguna en
él para deducir tal exclusién». «Los partidos politicos se incluyen bajo la
proteccion de este art. 22 cuyo contenido conforma también el niicleo basi-

0 Vid. 1. C. IaN, «Grupos confesionales atipicos en el Derecho eclesidstico espafiol
vigente», en Estudios de Derecho candnico y de Derecho eclesidstico del Estado en homenaje al
Profesor Maldonado, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1983.

1 Vid. B. Souto GALWVAN, El reconocimiento estatal de las Entidades Religiosas, Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 2000.

2 STC 67/1985.
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co del régimen constitucional de los partidos politicos» (STC 85/1986).
De estas premisas se ha deducido, por ejemplo, que las condiciones exi-
gibles para la creacién de los partidos politicos son las mismas que el
art. 22 requiere para todas las asociaciones y se ha anadido que «el hecho
de que el art. 6 imponga a los partidos la condicién, que no se impone a
las asociaciones en general, de que su estructura interna y funcionamien-
to (deban) ser democriticos [...] no se deriva que los ciudadanos no pue-
dan invocar el derecho general de asociacién para constituirlos, y que no
puedan acudir en amparo ante este Tribunal Constitucional, por la viola-
cién del art. 22 si entienden que se les vulnera tal derecho» (STC 3/1981).
En suma, se ha dicho que las previsiones contenidas en los apartados 2 y
siguientes del art. 22, en tanto que «garantia comtin» del derecho de aso-
ciacién (STC 67/1985), son aplicables a todo tipo de asociaciones, inclui-
dos los partidos politicos» .

El Registro aparece regulado por LO de 1981, exigiendo para la ins-
cripcién: solicitud de la entidad religiosa; documento de su fundacién o
establecimiento en Espafa; expresion de sus fines; denominacion, datos
identificativos, régimen de funcionamiento y 6rganos representativos. Adi-
ciones posteriores han matizado la clasificacion en: Iglesias, confesiones y
comunidades religiosas; 6rdenes, congregaciones e instituciones religiosas;
entidades asociativas; y sus federaciones respectivas. Sorprende la mezcla
que se ha hecho de entidades canénicas con otras de caracter laico, espe-
cialmente por esa exigencia para las federaciones de obtener el permiso
de sus organizaciones superiores. Requisito que deberia declararse incons-
titucional, al suponer una limitacién del art. 22 CE. Algo parecido suce-
de con la exigencia de calificacion constitutiva del Registro de Entidades
Religiosas, apartandose sin ninguna razén de fondo de la pura formalidad
del Registro de Asociaciones y, por tanto, del régimen general. Es decir,
el Registro de Entidades Religiosas va mas alla de lo que ni la Constitu-
cién ni la Ley de Libertad Religiosa han querido o determinado®. Final-
mente, en cuanto a los fines religiosos hay que entenderlos en el marco de
la Declaracién Universal de los DDHH, es decir, en un sentido amplio y
flexible, debiéndose evitar limitaciones tales como la existencia de culto,

» STC 56/1995.

>4 Seguimos el planteamiento critico de J. R. POLO SABAU, La naturaleza juridica de las
confesiones religiosas en el Derecho constitucional espariol, Malaga, Universidad de Malaga,
2008. En especial los caps. I1I, «El significado de la garantia comtin asociativa en la Cons-
titucién y el Estatuto de las confesiones religiosas», y IV, «La imprecisa naturaleza juridica
constitucional de las confesiones religiosas en la STC 46/2001».
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jerarquia interna, organizacién o fieles. Los efectos juridicos que implica
dicho registro serian los siguientes: la autonomia y la clausula de salvaguar-
da de la identidad religiosa propia. Recodemos la clarificadora sentencia
del Tribunal Constitucional de 2001 sobre la denegacion de inscripcién en
el Registro de Entidades Religiosas:

«Asf entendido el Registro de Entidades Religiosas y la funcién y alcan-
ce que cumple, muy diversos del denominado «Registro de asociaciones
confesionales no catélicas» de la Ley de 28 de junio de 1967, podemos
concluir en el sentido de que la inscripciéon en dicho Registro publico es
la formal expresién de un reconocimiento juridico dispensado a los gru-
pos o comunidades religiosas, orientado a facilitar el ejercicio colectivo
de su derecho a la libertad religiosa, en tanto que instrumento ordenado a
«remover los obstaculos», y a «promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivos» ex art. 9.2 CE. Pues bien, siendo ello asi, la indebida dene-
gacion por la Administracion responsable del Registro de la inscripcion
solicitada, viene a constituirse en un injustificado obstaculo que menosca-
ba el ejercicio, en plenitud, del derecho fundamental de libertad religio-
sa del que son titulares los sujetos colectivos, y correlativamente, estable-
ce una indeseada situacién de agravio comparativo entre aquellos grupos o
comunidades religiosas que, por acceder al Registro, cuentan con el reco-
nocimiento juridico y los efectos protectores que confiere la inscripcién, y
aquellos otros que, al negérseles ésta indebidamente, se ven privados de los
mismos, ya sea en orden a que se les reconozca formalmente una organiza-
cién y régimen normativo propios, ya en lo concerniente a las manifestacio-
nes externas en que se proyectan sus convicciones o creencias religiosas»’.

3. Los problemas del régimen de cooperacion
con las Entidades Religiosas

En virtud de este sistema de cooperacién del Estado con las confesio-
nes, se han establecido acuerdos con diferentes Iglesias y confesiones, pre-
vistos en el art. 7 de la LO de Libertad Religiosa: Acuerdos con la Igle-
sia Cat6lica de 1979 y Acuerdos con otras confesiones religiosas de 1992.
Algunas interpretaciones han querido que este principio de colaboraciéon
estuviera al mismo nivel constitucional que la igualdad, la libertad o la lai-
cidad. Pero la laicidad del Estado supone la incompetencia de éste para

> STC 046/2001, de 15 de febrero, FJ 9.°
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definir lo religioso y, por tanto, el tener que llevar dichas relaciones al puro
ambito social. Es decir, el Estado coopera con el elemento social de dichas
confesiones. Pero nuestro sistema podria entenderse como una tertia via
entre la separacién absoluta y la colaboracién directa, quiza por las cir-
cunstancias historicas en las que se forjaron. La LO de Libertad Religiosa
de 1980 es una ley breve de tan solo siete articulos, que viene a regular las
relaciones de cooperacion. El legislador tan solo exige que se encuentren
inscritas en el Registro y que tengan arraigo en Espafa, ademds de tener
que ser aprobados por Ley de las Cortes Generales™.

Los Acuerdos con la Iglesia Catdlica de 1979 venian a sustituir al Con-
cordato de 1953, en contradiccién con la Constitucién del 78. Como ante-
cedente estuvo la renuncia al privilegio de presentacion de obispos, hecha
por el rey en 1976, y un acuerdo marco del mismo afio sobre las relaciones
Iglesia-Estado (mutua independencia y colaboraciéon mutua). El cambio
del concordato por unos acuerdos no fue facil, pero respondia a una nece-
sidad politica de superar la anterior situacién confesional del Estado espa-
nol”’. Asi se lleg6 a los vigentes acuerdos sobre renuncia de privilegio de
presentacion de obispos y privilegio de fuero de 1976; y los acuerdos sobre
temas juridicos, sobre ensefianza y asuntos culturales, sobre asuntos eco-
némicos y sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio mili-
tar de clérigos, todos del ano 1979. En todos ellos se incorpora la impres-
cindible derogacién de los preceptos correspondientes al Concordato del
53, quedando éste totalmente derogado. La Gnica pervivencia de privile-
gios anteriores lo representa el nombramiento del vicario general castrense
o arzobispo castrense entre una terna presentada por la Nunciatura Apos-
tolica y el Ministerio de Asuntos Exteriores, estando sometida a la aproba-
cién de la Santa Sede del que hubiere sido elegido por el rey.

En cuanto a los acuerdos con las confesiones minoritarias del 92 (israe-
lita, islamica y evangélica), también estin sometidas a la inscripcién en el
Registro de Entidades Religiosas, y su arraigo en la sociedad espafola por
el nimero de seguidores o por la extension de su credo. Pero estas tres
confesiones no cuentan con una organizacion supraestatal como la Igle-
sia catdlica. Y en cuanto a su regulacién concreta, son materias comu-
nes como el estatuto de los ministros de culto, la protecciéon de lugares

>¢ Para una visién completa del denominado régimen de cooperacién, vzd. S. MESE-
GUER VELASCO, Cooperacion del Estado con la Religion en Europa, Pamplona, Aranzadi, 2024.

7 Vid. D. LLAMAZARES y G. SUAREZ PERTIERRA, «El fenémeno religioso en la nueva
Constitucién espanola, bases de su tratamiento juridico», Revista de la Facultad de Derecho,
ndm. 61 (1980), pp. 13 y ss.
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de culto, los efectos civiles del matrimonio religioso, la asistencia religio-
sa en establecimientos publicos, beneficios fiscales y ensefianza religiosa
en centros docentes. Ademas, en los acuerdos con la Comisién Islamica
y con la Federacién Israelita se incorpora la proteccion al patrimonio his-
torico-cultural y la proteccion de ciertas marcas de productos tipicos que
comercializan’®,

En principio, el régimen general de derechos y libertades reconocidos
por nuestra Constitucion debiera valer para atender las demandas de las
llamadas entidades religiosas, puesto que los acuerdos con ellas muchas
veces resultan ser una redundancia de lo ya protegido o declarado por la
legislacion comtn. Quiza las tnicas cuestiones especiales serian la ense-
nanza de la religion en centros publicos, la eficacia del matrimonio religio-
so y la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y otros establecimientos
publicos, asi como el problema de los enterramientos. Pero nuestro legis-
lador ha seguido la via del derecho-prestacion en vez del derecho-libertad,
interpretando el art. 9.2 CE en este sentido™.

Con los Acuerdos con la Iglesia Catdlica del 79, después de los com-
promisos acordados en el 76, se constituye un tratado con rango de Dere-
cho Internacional, anteriores a la LO de Libertad Religiosa, reiterando los
derechos y libertades amparados en el texto constitucional y desarrollando
las singularidades ya mencionadas, en especial, las prestaciones econémi-
cas®, De hecho, el acuerdo para ir pasando de un sistema de presupues-
to global de dotacién tributaria del 0'56/100 del IRPF hacia una progre-
siva autofinanciacion a través de dicho impuesto o sistema de asignacién
presupuestaria por la eleccion de los creyentes de su asignacién econdmi-
ca correspondiente, finalmente alcanzado en 2007 ¢!, El resto de acuerdos,
salvo el delicado tema de la asignatura de religion ya tratado, se han ido
produciendo sin demasiados problemas®.

8 Vid. A. MOTILLA, Los acuerdos entre el Estado y las Confesiones religiosas en el Dere-
cho espariol, Barcelona, Bosch, 1985.

* Esta es nuestra postura, siguiendo a J. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad
de creencias..., op. cit., p. 496.

© Vid., A. TorrRes GUTIERREZ, «La levedad de la laicidad y sus claroscuros en Espa-
fa», en A. FERNANDEZ-CORONADO (coord.) et al,, Libertad de conciencia, laicidad y Derecho
Madrid, Civitas, 2014, pp. 133-155.

' Vid., F. AMERIGO, La financiacion de las confesiones religiosas en el Derecho espariol
vigente, Madrid, UNED, 2006.

2 Vid. J. A. Souto Paz, «Cooperacién del Estado con las confesiones religiosas»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 84 (1993-1994),
pp. 365-423.

366 Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 335-373



Javier Lopez de Goicoechea Zabala La cuestion religiosa en la transicion politica...

El resto de las confesiones con los Acuerdos del 92 hicieron lo propio,
destacando los acuerdos sobre proteccion de lugares de culto y ministros
de culto (secreto de confesion y reconocimiento de la Seguridad Social),
ademis del reconocimiento de efectos civiles a los matrimonios religiosos
y la asistencia a centros militares, hospitalarios y penitenciarios. Y su finan-
ciacién aparece también deducida del IRPE. Cabria, quizd, preguntarse
por la aconfesionalidad del Estado espanol y por el principio de igualdad,
ante los regimenes especiales y privilegiados de estas confesiones y, muy
especialmente, de la catélica, pero de hecho el desarrollo de tales acuerdos
ha merecido el general apoyo y alabanza por parte de foros internaciona-
les sobre estas materias®.

El régimen especial de la Iglesia Catdlica que viene de los Acuerdos de
1979 si merece una mencién aparte. El acuerdo declara el derecho de la
Iglesia a autoorganizarse dentro del territorio espafol en didcesis, parro-
quias y otras circunscripciones territoriales, que gozaran de personalidad
civil si la tienen canénica. Podemos distinguir las siguientes estructuras: de
base territorial (basta el reconocimiento candnico y no precisan inscrip-
cion registral); de base asociativa o personal (necesitan inscripcion regis-
tral, documento de creacién, fines y datos basicos, y capacidad de obrar,
extension y limites); y asociaciones y fundaciones (con personalidad juridi-
ca y plena capacidad de obrar, también previa inscripcion registral). Ade-
mas, se garantiza la inviolabilidad de los lugares de culto, archivos y regis-
tros eclesidsticos, que no podran ser demolidos sin previa execracion. Esto
es asimilable a las tres confesiones minoritarias acordadas. Asi como a sus
ministros de culto (rabinos, imanes o ministros).

En cuanto a las fiestas religiosas y dia de descanso laboral, el Estatuto
de los Trabajadores, art. 37.1, establece que los trabajadores tendran dia y
medio ininterrumpido como regla general de descanso. Para los judios sera
la tarde del viernes y el sdibado completo; y los islamicos podrin solicitar
cada viernes el rezo colectivo desde las 13’30 hasta las 16’30, ademas de
concluir durante el Ramadan la jornada laboral una hora antes de la pues-
ta de sol, siempre con el previo acuerdo de las partes; para los evangelistas,
rige también el sdbado como fiesta y la tarde del viernes. Lo mismo pasa,
previo acuerdo, con las festividades de cada confesion. Asimismo, pueden
proteger las marcas de los productos tipicos de sus confesiones, como el
Casher judio o el Halal islimico. En cuanto a su financiacion, se hara por

® Vid. A. FErRNANDEZ CORONADO, Estado y confesiones religiosas: un nuevo modelo de
relacion (Los pactos con las confesiones), Madrid, Civitas ,1995.
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via indirecta Y en cuanto al servicio en centros militares, destaca la desapa-
ricion del Cuerpo Eclesidstico Castrense, sustituido por el Servicio de Asis-
tencia Religiosa por ley de 1989, dependiendo del arzobispado castrense en
vez del antiguo vicariato, quedando pendiente la extemporanea interven-
cién del jefe del Estado en el nombramiento del Obispo General Castrense.

IV. CODA

Hemos dejado claro desde el principio de esta exposicion que el balan-
ce del tratamiento que nuestro texto constitucional hizo de la llamada cues-
tién religiosa ha sido afortunado, teniendo en cuenta nuestra experiencia
histérica sobre esta delicada materia y la diversidad de posibilidades que el
Derecho comparado ofrecia dentro, incluso, de nuestro plural y comple-
jo marco europeo. El denominado sistema de neutralidad religiosa acom-
panada del calificativo cooperante predeterminaba un desarrollo norma-
tivo y jurisprudencial acorde con ambos principios. Basicamente, asi ha
sido. Los cuarenta y cinco afos que también ha cumplido la Ley Organica
de Libertad Religiosa, a pesar de los graves defectos apuntados, ha tenido
la virtud de la duracién. En realidad, como hemos dicho, fue una ley que
quiso compaginar basicamente los Acuerdos firmados con la Iglesia caté-
lica y el estatus de aquellas confesiones que por entonces se consideraron
de notorio arraigo. El resto de esta norma bien pudiera considerarse super-
fluo, dado que los derechos especificos de asociacion, libertad de expre-
sién y manifestacion, o los educativos, se encuentran ampliamente garan-
tizados por nuestra norma suprema, los acuerdos internacionales y por el
resto del ordenamiento juridico. Podria decirse que los problemas suscita-
dos por las imprecisiones y carencias de la mencionada ley han sido pos-
teriormente resueltos en gran medida por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Y no solo en los grandes temas, sino en asuntos tan con-
cretos como el estatus de los profesores de religion o la improcedencia de
la labor calificadora del Registro de Entidades Religiosas®.

¢ Recordemos la reciente sentencia del TS sobre el problema suscitado por la asignatu-
ra Educacién para la Ciudadania y la cuestion de la aplicabilidad o no de la objecién de con-
ciencia. El Supremo, en coherencia con su doctrina sobre el tema, entiende que el gobierno
se encuentra habilitado para establecer una asignatura como ésta en el curriculo académi-
co de nuestros estudiantes, no resultando lesivo para la libertad educativa o de creencias el
descriptor de la misma. Por tanto, solo habra lesién de derechos fundamentales en aquellos
casos concretos, ntuitu personae, en los que se demuestre que los contenidos de los libros
de textos seleccionados o la propia explicacion de los docentes sobrepasen los limites de la
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Por todo lo cual, si hacemos un balance prospectivo podemos aven-
turar una necesaria expansion de los derechos que hasta ahora han dis-
frutado las confesiones mencionadas al resto de confesiones, sea cual sea
su espiritu o su estructura sistémica. Los problemas que suscitan tanto
la pluralidad de entidades asociativas de diferente indole, como de siste-
mas de educacion religiosa, son una cuestion que tocan directamente a los
Acuerdos con la Santa Sede. Si la Iglesia espafola tuvo altura de miras en
la época de la Transicién para deshacerse de los viejos privilegios regalis-
tas, quiza sea hora de que una vez asentada la democracia en nuestro pais
y el importante desarrollo de las garantias juridicas, también opte por una
homologacién con el resto de confesiones religiosas, a sabiendas de que
la libertad de creencias se encuentra en todos sus extremos (libertad de
culto, libertad de conciencia, libertad educativa, libertad de expresion,
libertad de asociacion...) suficientemente garantiza por nuestro Estado de
Derecho. La Iglesia cat6lica siempre ha preferido mantener un estatus pat-
ticular y concordado, quiz4 por su propia experiencia histérica de haber
vivido alternancias radicales en el poder que le ha supuesto graves con-
secuencias para el desarrollo de sus legitimos derechos. Pero la madurez
y estabilidad de nuestro régimen constitucional exigen un reconocimien-
to de su parte. Todas las razones comprehensivas tienen cabida y lugar en
la construccién de la razén piblica en condiciones de mutua simetria, en
palabras de J. Rawls®.

Es cierto, y los hemos apuntado, que el propio legislador ha hecho de
colaborador necesario de forma bastante torpe, en muchas de las cuestio-
nes planteadas. No solo por los pobres contenidos de la Ley Organica de
Libertad Religiosa o por los errores de planteamiento en el Real Decreto
que cred el Registro de Entidades Religiosas, sino muy especialmente por
el desarrollo de las leyes propias del ambito puiblico contando con las res-
tricciones autoimpuestas para respetar la idiosincrasia propia de las con-
fesiones religiosas. Es decir, en el marco educativo y asociativo, por ejem-
plo, en lugar de velar por intereses universales, el legislador ha preferido
optar por un sistema parcelado en el que una de esas parcelas, ya de par-
tida, se encuentra con un propietario y el resto por arrendar. La Iglesia
catélica es propietaria de las parcelas reconocidas y entregadas en virtud
de los Acuerdos con la Santa Sede; mientras que el resto de las confesio-

libertad de expresién y de catedra respectivamente, colisionando con la libertad de creencias
de los alumnos y con la libertad de educacién de los padres. Vid. STS 7570/2009.
© Cfr. J. Rawws, El liberalismo politico, Barcelona, Paidés, 1989.
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nes, asociaciones y entidades de diferente indole, deben pactar aprovecha-
mientos diversos en régimen de arrendamiento. Esta metafora juridica nos
deberia hacer pensar, a unos y otros, si no ha llegado ya el tiempo de supe-
rar las incoherencias y malformaciones de las que adolece el actual siste-
ma, para cerrar definitivamente en nuestro pais la tan traida y trasnocha-
da cuestion religiosa.

Finalmente, la Transicién Politica y la solucién a la denominada cues-
tién religiosa también alcanzé al sistema universitario y los planes de estu-
dios de las Facultades de Derecho. La tradicional asignatura de Derecho
Canénico conllevaba, sin duda, una fuerte impronta confesional, al mar-
gen de su indudable componente formativo histérico, equiparable al que
aporta el Derecho Romano. Pero un sistema de estudios de un Estado neu-
tral no podia seguir exigiendo a los estudiantes de Derecho el estudio del
ordenamiento juridico vigente de una confesién religiosa. El denominado
derecho matrimonial canénico podia tener su sentido en la medida que el
gjercicio de la abogacia matrimonialista podia exigir un conocimiento al
menos somero de una de las formas matrimoniales religiosas mas habitua-
les en la sociedad espafiola, requiriendo de los letrados una minima forma-
cién de cara al asesoramiento en materia de nulidades canénicas, aunque
no ejercieran la defensa en sede eclesiastica. Esta incongruencia fue supe-
rada en 1984 con la creacion mediante Real Decreto de la asignatura Dere-
cho Eclesiastico del Estado, adecuando su contenido a los pactos de las
confesiones con el Estado y al desarrollo legal y jurisprudencial de la liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion.

Esta nueva disciplina conté desde la mencionada década de los ochen-
ta con el decidido desarrollo doctrinal de los que podemos considerar sus
creadores. Siguiendo la doctrina italiana, heredera a su vez de la doctri-
na alemana, autores como Dionisio Llamazares, José Antonio Souto Paz,
Gustavo Sudrez Pertierra, Ivan C. Iban, Victor Reina, Javier Hervada,
Rafael Navarro Valls o Ana Fernandez Coronado, entre otros, con diferen-
tes sensibilidades, dieron cuerpo a una dogmatica eclesiasticista en conso-
nancia con otras disciplinas como el Derecho constitucional o el Derecho
administrativo y utilizando siempre como referencia el derecho compara-
do. La pervivencia de interpretaciones institucionalistas, estatutarias, con-
cordatarias o, simplemente, neoconfesionales, posiblemente ha lastrado un
desarrollo arménico y coherente de dicha disciplina.

Quedémonos como cierre con la acertada reflexién del profesor Souto
Paz hace ya treinta afos que resume a la perfeccién el contenido integro
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de este estudio y, quizas, apunte sutilmente a la principal razén de la actual
crisis del Derecho Eclesiastico del Estado como disciplina juridica:

«La constitucionalizacién de los derechos y libertades fundamentales
en nuestro ordenamiento juridico significa que su vigencia es plena y su
ambito comiin para todos los ciudadanos. Hechas estas precisiones, pare-
ce dificil enmarcar en un acuerdo especifico una referencia a los derechos y
libertades fundamentales que tenga otro valor que el de una mera remisién
a la legislacién comiin vigente en la actualidad. Incluso la ampliacién, si
fuera posible, del contenido de alguno de estos derechos, a favor de aque-
llos ciudadanos que profesaran unas creencias y pertenecieran a una con-
fesion, de las que han suscrito acuerdos con el Estado, no dejaria de susci-
tar serias dudas sobre su constitucionalidad. El privilegio que ello podria
suponer chocarfa frontalmente con la prohibicién de cualquier discrimina-
cién por motivos religiosos» .
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