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1. INTRODUCCION

Es sabido que el desconocimiento de la libertad religiosa a lo largo
de gran parte de nuestra historia constitucional eclipso el nacimiento y
consolidacion del tipo Estado Constitucional' en Espana. La confesio-
nalidad catolica asumida por la Constitucion de 1812 marcaria el futuro
de nuestro Estado liberal en asuntos de conciencia y religién. La nocion
moderna de laicismo, que incorpora no solo la distincion entre la Iglesia
y el Estado sino también la concepcién de la Iglesia como asociacion
voluntaria de fieles?, seria ignorada por las Constituciones doctrina-
rias de 1837, 1845 y 1876. El poder politico se atrevera a expresar jui-
cios sobre la religiéon, pues se considera competente para dar defini-

' En el sentido de HABERLE, P., Libertad, igualdad y fraternidad. 1789 como his-
toria, actualidad y futuro del Estado Constitucional, Minima Trotta, Madrid 1998.

2 Locke, J., Carta sobre la tolerancia (Edicidn a cargo de Pedro Bravo Gala), Tec-
nos, Madrid 1988, p. 23.
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ciones de fe; la Iglesia, por su parte, extendera su autoridad mas alla de
la esfera espiritual que le es propia. Las Constituciones de 1869 y 1931,
en cambio, significaron cambios ostensibles frente a esta tradicion. La
primera, implantaria una tolerancia efectiva a favor de los cultos no ca-
télicos, los llamados por entonces cultos disidentes; la segunda, si-
guiendo al proyecto constitucional republicano de 1873, decretara la se-
paracion entre el Estado y la Iglesia. No obstante, en ella se introdujo
algun precepto abiertamente hostil contra la Iglesia catdlica que, en ul-
tima instancia, atentaba contra la dimensién comunitaria de su libertad
religiosa. Las confesiones quedaron sometidas a un Derecho especial
desfavorable que, a partir de una concepcion depresiva de la libertad de
religion, coartaba su autonomia de organizacion y obstaculizaba el libre
ejercicio de sus derechos colectivos®.

Consciente de todo ello, el constituyente de 1978 fundo las relacio-
nes Estado-lglesias sobre bases novedosas y a la altura del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos*. Las lineas maestras del con-
senso constitucional, expresadas en el articulo 16 CE, son las
siguientes:

a) El reconocimiento de las libertades ideoldgicay religiosa como
derechos fundamentales «de los individuos y de las comunida-
des» (art. 16.1).

b) La privacidad de las creencias como garantia de la intimidad e
igualdad religiosa, puesto que «nadie podra ser obligado a de-
clarar sobre su ideologia, religidon o creencias» (art. 16.2).

c) La laicidad del Estado, en tanto consecuencia organica de la li-
bertad de religién, ya que «ninguna confesion tendra caracter es-
tatal» (art. 16.3).

d) La toma de conciencia del factor religioso por parte de los po-
deres publicos, en la medida en que se les impone el deber de
«tener en cuenta las creencias de la sociedad espanola» (art.
16.3).

e) Las relaciones de cooperacion «con la Iglesia Catolica y el resto
de confesiones» (art. 16.3 in fine), en tanto concrecion para el

3 Sobre todo ello, TomAs Y VALEENTE, F., «Estado e Iglesia, 1808-1978», Constitu-
cion: escritos de introduccion histdrica (Prélogo de Bartolomé Clavero), Marcial
Pons, Madrid 1996, pp. 115-148.

4 En expresion de CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados y Derechos
Humanos en el Derecho Internacional contemporaneo, Tecnos, Madrid 2001.
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ambito religioso del mandato general de promocion de los de-
rechos fundamentales sentado en el articulo 9.2 CE.

Poco tiempo después, en 1980, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa, ampliamente apoyada por todos los grupos par-
lamentarios, certificd la profunda revisién de las relaciones Estado-
Iglesias en nuestro pais. La nueva Ley de Libertad Religiosa de 1980
vino a superar con nitidez el sistema de mera tolerancia de su prede-
cesora, la Ley de Libertad Religiosa de 1967, y, desde entonces, ofrece
un amplio y generoso campo para la libertad y la igualdad de los indi-
viduos y de los grupos que, social y juridicamente, merezcan la consi-
deracién de confesiones religiosas®.

En 1992, y tras haber obtenido el reconocimiento del notorio arraigo
exigido por la Ley de 1980, las tres grandes confesiones que, con el Ca-
tolicismo, han sido parte integrante de nuestra historia, el Islam, el Ju-
daismo y la Evangélica, firmaron con el Estado unos acuerdos de coo-
peracion que, en principio, vinieron a desarrollar o, mejor dicho, a
concretar las previsiones generales de la Ley en atencion a las peculia-
ridades de cada uno de estos grupos confesionales®. No se olvide que,
desde 1979, la Iglesia catdlica ya tenia suscritos diversos acuerdos con
el Estado espanol’, de suerte tal que la ldgica del sistema constitucional
y, en concreto, del principio de igualdad obligd a dispensar también un
tratamiento juridico singular a las denominadas confesiones minorita-
rias, aun de notorio arraigo. En los ahos subsiguientes hemos asistido
al esfuerzo de los poderes publicos por profundizar en las exigencias de
la libertad religiosa en un Estado laico y social como el nuestro a través
del desarrollo y la ampliacion de la norma constitucional y de su legis-
lacion derivada, unilateral o acordada.

A partir del dato constitucional y de su valioso desarrollo normativo,
suele decirse que la libertad religiosa es un derecho relativamente pa-
cifico. Si con ello se quiere significar que la dialéctica Estado-Iglesia ya

5 Sobre este vidrioso tema, MoTiLLA DE LA CALLE, A., El concepto de confesion re-
ligiosa en el Derecho espanol. Practica administrativa y doctrina jurisprudencial,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 1999.

6 Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban los
acuerdos de cooperacion con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espana, la Federaciéon de Comunidades Israelitas y la Comisién Isldmica de Espana.

7 Los acuerdos entre el Estado espanol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos,
econdmicos, ensefanza y asuntos culturales y asistencia religiosa de las Fuerzas Ar-
madas y el servicio militar de clérigos vy religiosos, fueron firmados el 3 de enero de
1979 y ratificados el 4 de diciembre de 1979.
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no puede provocar, como antahno, la crisis del sistema constitucional del
Estado, no hay mayores inconvenientes en aceptar esa afirmacion.
Pero si se pretende expresar que la libertad religiosa se halla hoy ple-
namente protegida en nuestro ordenamiento, esa afirmacion no puede
compartirse. Sin afan provocativo alguno, cabe afirmar, a nuestro juicio,
que la libertad religiosa es uno de los derechos fundamentales que
mas problemas tiene planteados en la actualidad. Problemas que alu-
den tanto al ejercicio de este derecho fundamental, a su necesaria con-
ciliacién con otros derechos, bienes y valores de relevancia constitu-
cional (nétese que algunas confesiones defienden doctrinas de muy
dificil encaje constitucional®), cuanto a su titularidad, a la cuestion de
quiénes son los sujetos activos de la misma, quiénes son «las comuni-
dades» a las que se refiere el articulo 16.1 CE. Y todo ello sin perder de
vista que, a los mas de veinticinco afos de aprobada la Constitucion, la
Iglesia catdlica es, sigue siendo, un sujeto privilegiado del sistema es-
panol de proteccion de la libertad de culto y religidon. Se diria que una
realidad juridica, fundada en los acuerdos del anho 1979, a la que no se
le aplican muchas de las previsiones de la Ley Organica de 1980, lo que
se ha traducido en un régimen acordado y unos beneficios de los que
no gozan el resto de confesiones que han suscrito acuerdos. Como se
ha dicho, el Estado espainol es todavia hoy un Estado en proceso de
desconfesionalizacion®, lo que provoca disfunciones tangibles desde la
perspectiva de la salvaguarda de la libertad religiosa. Falta, en suma,
avanzar en dimensiones igualitarias de esta libertad.

Aun cuando a menudo se presente como mera anécdota, otra inte-
resantisima cuestion, de hondo calado constitucional, que tiene hoy
planteada nuestro Derecho en la esfera religiosa es la de la celebracion
institucional de festividades religiosas, esto es, la de la reverencia o ve-
neraciéon solemne por el poder publico y a través del culto publico de
los misterios de una religion. Hasta la fecha, dos sentencias del Tribunal

8 Dan buena muestra de ello las dos sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos recaidas en el asunto del Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia
(sentencia de Sala de 31 de julio de 2001 y de Gran Sala de 13 de febrero de 2003).

9 AMOROS AZPILICUETA, J. J., «Notas al proceso de desconfesionalizacién del De-
recho Eclesiastico espafol», en v.AA, Studi in memoria de Mario Condorelli, vol. |,
Milano 1988, pp. 19-48.

0 Asi, LLamazAaRes FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, Civitas,
Madrid 1997; Souto Paz, J. A., «La libertad religiosa: las relaciones Iglesia y Estado»,
en CisNEROS LABORDA, G. (et al.), La Constitucion espanola de 1978: 20 ahos de de-
mocracia, Congreso de los Diputados, Madrid 1998, pp. 193-210; MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, L., «<El marco normativo de la libertad religiosa», Revista de Administracion
Publica, 148, Madrid 1999, pp. 7-40.
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Constitucional se han ocupado del tema. Una, la sentencia 177/1996, de
11 de noviembre de 1996, deniega el amparo solicitado por un militar
que fue sancionado disciplinariamente por el incumplimiento de una
orden de participacién en una parada militar de homenaje a la Virgen.
Otra, la recentisima sentencia 101/2004, de 2 de junio, concede el am-
paro impetrado por un subinspector del Cuerpo Nacional de Policia
que fue obligado a tomar parte en una procesion religiosa en contra de
su voluntad. En ambas, el Constitucional analiza si los pronunciamien-
tos que rechazaron la pretensiéon de amparo judicial de los recurrentes
parten de una adecuada concepcion de la libertad religiosa y de algu-
nas de las garantias complementarias que para su disfrute real con-
templa el texto constitucional. Amparos, pues, de los del articulo 44
LOTC, en los que se impugna la actuacion judicial lesionadora del de-
recho consagrado en el articulo 16 CE y en el que se pide al Constitu-
cional que restablezca al recurrente en la integridad de tal derecho™. Y
amparos, en fin, complejos, aunque concisos, como se vera, en su ar-
gumentacion juridica, y muy significativos, en los que, al hilo de la re-
solucion de la demanda interpuesta, se reflexiona, a propdsito de la
cuestion que aqui nos ocupa, sobre el contenido y limites del derecho
fundamental de libertad religiosa y sobre el alcance de la laicidad es-
tatal y de la toma de conciencia del factor religioso por parte de las au-
toridades publicas.

Este trabajo no intentard, de ningun modo, ni resumir la biblio-
grafia existente sobre la celebracién institucional de actos religiosos,
no muy abundante por otra parte, ni utilizarla en su totalidad. Su pro-
posito es mucho mas limitado. Trataré sencillamente de aportar algu-
nas reflexiones personales sobre su licitud o ilicitud constitucional,
nacidas de algunas lecturas, del estudio de los dos pronunciamientos
antes mencionados y, a fin de cuentas, de la observacion desde el ex-
terior de una rica problematica en la que hasta ahora no habia pene-
trado. En esta direccion, comenzaré por exponer el contenido de los
principios constitucionales que nuestra norma fundamental sienta en
materia de conciencia y religion, exposiciéon obligada a la hora de ca-
lificar constitucionalmente un hecho que tiene presencia en el orde-
namiento'?; proseguiré dando cuenta de la soluciéon adoptada por el

" OLIVER ARAUJO, J., «El recurso de amparo frente a actos y omisiones judicia-
les», Revista de Estudios Politicos, 120, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid 2003, pp. 89-93.

2 Vid, por ejemplo, ALCANTARILLA HIDALGO, F., «La celebracion de actos religiosos
en ceremonias solemnes militares: libertad religiosa y aconfesionalidad estatal», Re-
vista Espanola de Derecho Militar, 70, Madrid 1997, pp. 13-44; MARTi SANCHEZ, J. M.,
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Tribunal Constitucional en sus sentencias 177/1996 y 101/2004, lo que
nos permitira trascender el plano puramente especulativo de la teoria
y de los principios para aterrizar en el campo de la realidad y de los he-
chos; por ultimo, insisto, realizaré algunas consideraciones personales
en torno a esta doctrina y, en suma, al acomodo constitucional de la
celebracion institucional de festividades religiosas. Adelanto desde
ya que, con el mayor respeto a la opinidén expresada por el Tribunal
Constitucional, discrepo de algunas de las conclusiones a las que llega
en las dos sentencias mencionadas y trataré de justificar mi discre-
pancia.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE CONCIENCIA
Y RELIGION

El articulo 16 CE es el que mas directamente contempla el fenéme-
no social religioso, dedicandole una regulacion especifica en sus lineas,
claro estd, esenciales. Aunque existan algunas discrepancias, no fun-
damentales, entre la doctrina cientifica espafola’, una somera lectura
del citado articulo nos lleva a considerar, como antes se apuntd, que
son cuatro los principios que el constituyente sentd en materia de con-
ciencia y religion: a) libertad religiosa; b) intimidad de las creencias; c)
laicidad o aconfesionalidad; d) toma de conciencia de las creencias re-
ligiosas de la sociedad espanola; y e) cooperacion.

2.1. Libertad religiosa

En la exégesis del articulo 16 CE, los autores admiten unanime-
mente que el principio primario consagrado por el constituyente en la
regulacion del factor social religioso es el de libertad religiosa. La de-
cision fundamental del constituyente en la materia es la del reconoci-
miento de la libertad de religion como un derecho subjetivo de caracter
fundamental. Ello supone admitir que el resto de principios contenidos
en ese mismo articulo son, en cierto sentido, principios dependientes
del primario de libertad religiosa y que, en ultimo término, a él estan

«Las ceremonias religiosas en el ejército», en MARTINEZ-TORRON, J. (ed.), La libertad
religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, Actas del VIl Congreso In-
ternacional de Derecho Eclesiastico del Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997, pp.
615-627.

3 CaLvo ALVAREZ, J., Los principios del Derecho Eclesiastico en las sentencias del
Tribunal Constitucional, Navarra Grafica, Pamplona 1998.
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subordinados. No existen discrepancias en cuanto al orden de prelacion
que debe establecerse entre los principios. Se admite el valor predo-
minante de la libertad religiosa.

Pues bien, como ha expresado en reiteradas ocasiones el Tribunal
Constitucional, la libertad religiosa, en cuanto derecho subjetivo, tiene
una doble vertiente o dimension. La vertiente interna «garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacidn intelectual ante el fendmeno religioso». La vertien-
te externa comprende un espacio de agere licere «que faculta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a las propias convicciones y man-
tenerlas frente a terceros». El reconocimiento de este espacio de liber-
tad lo es «con plena inmunidad de coaccion del Estado o de cuales-
quiera grupos sociales»™.

De las afirmaciones del Constitucional se deduce que la expresion
genérica libertad religiosa encierra, al menos, tres posibilidades o as-
pectos distintos. Existe, en primer lugar, la libertad de creencias, por la
que el individuo presta o rechaza su asentimiento intimo a un sistema
de verdades religiosas y se compromete a observarlas en relacién con
los aspectos trascendentes de la existencia humana. Ya que la garantia
que presta el Derecho es fundamentalmente externa, toda persona tie-
ne derecho a manifestar libremente las creencias que espontanea-
mente profesa y, por consiguiente, no puede ser obligado a manifestar
las que no profesa (art. 16.2 CE) ni puede ser obligado a ocultar las que
profesa. La libertad de creencias no alude al hecho puramente interior
del intimo sentimiento religioso, arreligioso o antirreligioso, sino a su
expresion exterior.

Se da, en segundo lugar, la libertad de conciencia, entendiéndose
por tal los criterios valorativos de las acciones humanas desde el pun-
to de vista ético y moral y que senalan el limite entre el bien y el mal,
entre las buenas y las malas acciones. La libertad de conciencia implica
la traslacion de las creencias del ambito especulativo al nivel practico,
al campo del obrar humano. Alude al elemento ético o de compromiso
de la actuacion personal con las propias convicciones. También aqui la
libertad de conciencia exige no ser obligado a actuar en contra de la
conciencia ni ser impedido de obrar conforme a ella.

Cabe, en tercer lugar, una libertad de culto o liturgica, que se tradu-
ce en el derecho a practicar externamente la creencia, en la facultad de
rendir mediante ritos y ceremonias el homenaje debido a lo sagrado

4 ST1Cc 154/2002 (FFJJ. 6, 7 y 8).
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trascendente en que la religiéon consiste. El culto puede ser privado
(cuando se ejercita a la vista de pocos, familiar o domésticamente) y
publico (cuando se ejecuta de acuerdo con los ritos de una confesion
religiosa y de manera socialmente ostensible). La libertad de culto es,
en verdad, la manifestacidn exclusiva y singularisima del sentimiento
religioso. El culto es la consecuencia de segundo grado de la libre op-
cion religiosa.

Se puede hablar incluso de una cuarta posibilidad o aspecto, la /i-
bertad proselitista, que facultad al individuo a ganar partidarios o pro-
sélitos para su doctrina o confesion. Atendiendo al criterio sentado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia Kokki-
nakis c. Grecia, cabria distinguir entre un proselitismo licito, respetuoso
con la propia libertad de conciencia de la persona a la que se intenta
atraer o captar, y un proselitismo ilicito o abusivo, contrario a su digni-
dad y derechos de libertad’.

La libertad religiosa se refiere, pues, a tres cosas distintas, aunque
intimamente relacionadas entre si: libertad para creer y no creer, para
tener unas y otras convicciones religiosas; libertad para expresar y
manifestar esas convicciones; y libertad para comportarse de acuerdo a
esas convicciones y para no ser obligado en contra de las mismas. Su
nucleo esencial, al igual que ocurre con la libertad ideologica, es inter-
no, pertenece a la esfera intima del individuo y esta constituido por la li-
bertad que ha de tener toda persona para formar libremente en su in-
terior sus propias convicciones en materia de religion. Tiene un
segundo momento, externo, constituido por la libertad de manifestar al
exterior esas convicciones, en cuanto la persona se ha decantado por
una solucion afirmativa ante el tema religioso. Un tercer momento,
también externo, esta constituido por el derecho de esa persona a
comportarse conforme a la religién profesada y a no ser obligada a
comportarse de forma contraria a las mismas.

Por otra parte, complemento intrinseco de la libertad religiosa es la
igualdad en materia religiosa, de modo que cualquier gravamen o per-
juicio que pudiera sufrir una persona, desde el punto de vista legal o
desde el punto de vista de la aplicacion de la ley, por razén de su pro-
fesién religiosa significaria menoscabo o detrimento de esta libertad.
Todos los ciudadanos son, pues, titulares de la libertad religiosa en la
misma medida o disfrutan por igual de esta libertad™.

5 sTEDH Kokkinakkis c. Grecia (25-05-1993), paragrafos 31-49.
6 sTC 24/1982 (Fu. 1).
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Ahora bien, ninguna libertad, por trascendente que sea, es absoluta
o ilimitada, y tampoco puede serlo la libertad religiosa transgresora de
la ley, de los derechos fundamentales de los demas y de unas condi-
ciones materiales minimas que propicien una convivencia ciudadana
pacifica y aceptable. De ahi el limite del orden publico que contempla el
inciso final del articulo 16.1 CE.

Dice bien el texto constitucional cuando vincula dicho limite a las
manifestaciones de la libertad, puesto que la adhesion interna a una re-
ligion, el sentimiento religioso intimo o la profesion interior de un cul-
to, son actos esencialmente incoercibles e incontrolables por el Dere-
cho. Aunque sean contrarios al orden publico escapan, por esencia, a
las previsiones legales restrictivas o sancionadoras. En cambio, cuando
las percepciones internas trascienden al orden exterior perturbando la
convivencia, entonces han de operar los mecanismos limitadores de
esa libertad.

El articulo 16 CE no aclara qué elementos integran la nocion de or-
den publico, pero si introduce una primera matizacion de suma impor-
tancia. El orden publico con capacidad para limitar las manifestaciones
de la libertad religiosa no es cualquier orden publico sino el «orden pu-
blico protegido por la ley». La Constitucion exige una delimitacion legal
de esa nocion, como no podia ser menos al incidir sobre un derecho re-
conocido en la seccion primera del capitulo Il del titulo | (art. 53.1 CE).
Asi, pues, el orden publico del articulo 16.1 CE no es un concepto vago
e inconcreto que pueda aplicarse discrecionalmente por los 6rganos ad-
ministrativos o jurisdiccionales, sino un concepto delimitado por las le-
yes, entendiendo por tales las normas generales emanadas del 6rgano
legislativo a través del procedimiento establecido por la propia norma
fundamental. Cualquier intervencion del poder publico en el &mbito de
la libertad de religion invocando la clausula del orden publico debe te-
ner adecuada cobertura en una ley previa. Este es, precisamente, el sig-
nificado primario de la reserva de ley del articulo 53.1 CE, que se su-
perpone al poder publico y, al propio tiempo, acota espacios de libertad
de los ciudadanos frente a él.

De otro lado, y entrando ya en el contenido sustancial de la nocidn,
el acatamiento de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico
(art. 9.1 CE) es, de acuerdo con lo que ya indica la misma expresion or-
den, un principio basico elemental para la convivencia ciudadana. Po-
dria asi afirmarse que toda manifestacion de la libertad religiosa esta,
en principio, permitida salvo que una ley formal y materialmente cons-
titucional la haya prohibido. Establecida la necesaria sumision al or-
denamiento juridico, a las autoridades legalmente constituidas y a
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sus agentes, para que la convivencia en colectividad sea practicamen-
te posible es necesario que se ofrezca y garantice a todo ciudadano el
disfrute de una esfera basica de garantias materiales, esto es, un nivel
minimo material de pacifica convivencia, respetando su persona y
bienes, su sosiego, librandole de violencias, intromisiones, peligros e
incomodidades, ya que solo asi sera la convivencia social una realidad
aceptable y aceptada y una plataforma para el desarrollo personal y
para el disfrute de los derechos fundamentales (art. 10.1 CE). Este nivel
minimo de garantias materiales de pacifica convivencia ciudadana,
exigido por la conciencia social para que esa misma convivencia tenga
un sentido positivo, es lo que mas directamente puede entenderse
por orden publico, anadiéndosele aquél otro aspecto instrumental de
la sumision a la ley y al ordenamiento juridico. Por lo demas, este nivel
minimo de condiciones materiales se concreta en la garantia de unos
niveles determinados de seguridad en sentido estricto, o sea, de pro-
teccion de personas y bienes, asi como en la garantia de unos mini-
mos de salubridad que posibiliten bioldgicamente la vida colectiva,
junto con unos niveles primarios de tranquilidad que hagan aceptable
esta convivencia, dentro del respeto a los sentimientos bdasicos que la
colectividad tenga asumidos como mas profundos, es decir, la morali-
dad en sentido amplio. A todo ello alude expresamente el articulo 3.2
de la Ley Organica de Libertad Religiosa, al precisar que «el ejercicio
de los derechos dimanantes de la libertad religiosa (...) tiene como uni-
co limite la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de su li-
bertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia
de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la ley en el ambito de
una sociedad democratica».

Parece admitirse, por tanto, que para un efectivo y pleno disfrute de
los derechos fundamentales, componente esencial del orden publico,
es imprescindible la base previa de una adecuada plataforma o nivel
minimo de garantias para la pacifica convivencia. Seria inutil reconocer
formalmente a cada ciudadano el derecho a profesar cualquier reli-
gion si el ejercicio de este derecho pudiera verse de hecho perturbado
o impedido mediante la violencia, la intimidacion o la intromision ejer-
cida por otros ciudadanos. A su vez, el ejercicio de la libertad religiosa
debe tener como limite natural el respeto a las personas y a los bienes
ajenos, asi como a las demas exigencias basicas de una vida colectiva
pacifica presidida por el imperio de la ley. Esta doble perspectiva en-
cuentra su punto de convergencia tedrico en la idea de orden publico.
Sin imperio de la ley y sin garantia de convivencia pacifica no se puede
ejercer la libertad individual, pero tampoco la libertad podra ser una
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realidad tangible si la nocién de orden publico se deforma para utili-
zarla como clausula arbitraria impeditiva de cualquier intento de mani-
festacion pacifica de esa misma libertad.

Se evidencia asi que, en la actualidad, el orden publico ha perdido la
amplitud que tuvo durante mucho tiempo vy, con ella, la virtualidad de
servir de fundamento para el establecimiento de limites a los dere-
chos fundamentales en términos manifiestamente incompatibles con el
Estado democratico de Derecho. El orden publico ha sufrido asi una im-
portantisima alteracién sustancial; su morfologia interna y su operati-
vidad externa han cambiado radicalmente, siendo hoy una nocion ple-
namente juridificada, mensurable y susceptible del mas estricto control
jurisdiccional’®.

El orden publico es, como se acaba de ver, el Iimite externo expreso
que la Constitucion senala a la libertad religiosa, pero eso no significa
que no quepa ensanchar el ambito de los limites de este derecho para
incluir también a los que no se encuentran previstos de manera expli-
cita en el articulo 16 CE pero vienen impuestos por la propia l6gica del
sistema constitucional. Podria asi distinguirse, siguiendo el autoriza-
do criterio de Alexy, entre clausulas restrictivas de la libertad religiosa
expresasy tdcitas®. Sabido es, en efecto, que la Constitucion establece
por si misma los limites de los derechos fundamentales en algunas oca-
siones; en otras, el limite deriva de la Constitucion s6lo de manera
mediata o indirecta en cuanto que ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no sélo otros derechos fundamentales sino tam-
bién otros bienes constitucionalmente protegidos. La consecuencia lo-
gica de este planteamiento es que se puede limitar la libertad religiosa
no ya para proteger el bien a que expresamente alude la Constitucién
—el orden publico— sino incluso para amparar otros derechos consti-
tucionales o bienes constitucionalmente reconocidos. A este respecto,
por ejemplo, la sTc 19/1985 admitid la posibilidad de que el principio de
seguridad juridica restrinja el ejercicio de la libertad de culto; y la sTC
166/1996 afirmo que la libertad de conciencia religiosa se encuentra
condicionada por las exigencias del régimen legal de la Seguridad So-
cial, asi como por las exigencias de la lex artis de la profesiéon médica.

7 Vid., por ejemplo, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., La cldusula del orden publico
como limite impreciso y creciente al ejercicio de los derechos, Civitas, Madrid 1975.

'8 BarToLoMmE CENZANO, J. C. DE, El orden publico como Iimite al ejercicio de los
derechos y libertades, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2002.

® sTC 141/2000 (FJ. 4).

20 ALexy, R., Teoria de los derechos fundamentales (version castellana de Ernesto
Garzén Valdés), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993, p. 277.
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El punto de partida comun de estas sentencias es, parece claro, la teo-
ria de los Iimites inmanentes o implicitos de los derechos fundamen-
tales, en virtud de la cual los derechos, por reconocerse en el seno de
un ordenamiento juridico coherente, han de conciliarse con otros bie-
nes y valores que el propio ordenamiento protege y no pueden hacerse
valer de modo absoluto frente a éstos. La teoria de los limites inma-
nentes pretende, en ultima instancia, hacer frente a lo que se califica
como abuso de derecho.

El contrapeso de esta limitabilidad general de la libertad religiosa es
que la limitacion precisa ser justificada, y ello por el valor central de los
derechos fundamentales en el sistema constitucional. Si los limites
derivan de la unidad de la Constitucién y los derechos constituyen el
valor central del sistema, la limitacion de éstos ha de estar objetiva-
mente avalada por la realizacién de otros derechos, bienes o valores de
relevancia constitucional. No cualquier bien o principio juridicamente
protegible puede actuar como limite de la libertad de religién, sino
Unicamente los contemplados por el constituyente. Si asi fuera, resul-
taria muy sencillo vaciarla de contenido mediante la invocacion de
es0s supuestos principios o bienes. La denominada ponderacion de
bienes es, por lo demas, el método propio para determinar en concreto,
de conformidad con el principio de la concordancia prédctica, como,
cuando y en qué medida debe ceder la libertad religiosa cuando entra
en colision con otro derecho fundamental o con un bien de relevancia
constitucional. No se trata de establecer un orden jerarquico entre los
distintos bienes o derechos, pues, salvo que la prioridad haya sido es-
tablecida de forma directa por la Constitucién, hemos de suponer que
en abstracto todos ellos tienen la misma importancia. Como expresa
Alexy, el conflicto no se solventa declarando que uno de los bienes en
conflicto no es valido, sino que, atendidas las circunstancias del caso,
se establece una relaciéon de precedencia condicionada®'. Se trata de in-
dicar las condiciones bajo las cuales un bien precede al otro. Bajo otras
condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de un
modo distinto. Se logra, por consiguiente, una jerarquia maovil que no
conduce a la invalidez de uno de los derechos o valores constituciona-
les en conflicto, sino a la preservacién de ambos, por mas que, inevi-
tablemente, ante cada conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u
otro?2, El control de la ponderacién legislativa, judicial o administrativa
corresponde, en ultimo extremo, al Tribunal Constitucional mediante la

21 Ibid., p. 92.
2 |pjd,
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valoracion del derecho sacrificado y el derecho, bien o valor de rele-
vancia constitucional garantizado.

De lo expuesto se desprende que toda restriccion de la libertad
religiosa, ya sea aduciendo la cldusula del orden publico, ya sea invo-
cando otros derechos o bienes constitucionales, ha de ser el resultado
de una cuidadosa ponderacion entre esa restriccion constitucional po-
sible y la fuerza expansiva de tal libertad, de suerte que aquélla se
haya interpretado restrictivamente a favor de ésta, y resultando, en
todo caso, proporcional de cara a alcanzar el fin que persigue. Todo
acto o resolucion que limite la libertad religiosa ha de asegurar que la
medida limitadora sea necesaria para conseguir el fin perseguido y
debe considerar la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en que se halla aquél a quien se le impone. La proporciona-
lidad se concibe asi como un limite frente a la actividad limitadora de
la libertad a fin de filtrar o moderar el sacrificio. Se trata de medir o
comparar la relacion que media entre dos magnitudes: /os medios, li-
mitadores, de un lado, y, de otro, /a finalidad inmediata por ellos per-
seguida. Esto es: si el fin justifica los medios. Mas exactamente, el me-
dio ha de ser idoneo para la consecucion del fin; necesario respecto de
todos los medios utiles y susceptibles de alcanzarlo; y razonable o
proporcionada stricto sensu la ecuacion costes-beneficios en su re-
sultado®.

2.2. Privacidad de las creencias

Tras el principio primario de libertad religiosa, el articulo 16.2 CE
consagra un derecho a no hacer, esto es, un derecho a no declarar que
conlleva el que nadie pueda obligar, el que nadie se atribuya un dere-
cho a exigir. Se trata de un derecho puramente negativo en el cual no
se garantiza una conducta, un hacer de los individuos, sino una accion
negativa®*, una prohibicion, de manera que se pone a salvo del Estado
y de los terceros una determinada esfera de la vida individual. Por eso
el derecho a no declarar sobre la propia ideologia, religién o creencias
se ejercita mediante la simple negativa a soportar la penetraciéon o a
responder a la pregunta. Y es que siendo la religiéon un tema, mas que
personal, intimo de cada cual, nadie debe introducirse en el interior de
ese espacio de autodeterminacion intelectual. El revelar la religiéon pro-

% Sobre ello, GonzALEZ BEILFUSS, M., El principio de proporcionalidad en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2003.
24 ALEXY, R., op. cit., pp. 189 y ss.
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fesada es un derecho personal y exclusivo del individuo, quien, légica-
mente, puede negarse a declarar sobre ella.

La virtualidad del articulo 16.2 CE radica, a nuestro entender, en
que anticipa y refuerza la tutela antidiscriminatoria que dispensa el ar-
ticulo 14 CE y, de modo inmediato, reacciona frente al pasado confe-
sional del Estado espanol, en concreto frente a la obligacion de realizar
profesion publica de catolicidad en muchos de los documentos e ins-
tancias que se elevaban al poder publico?.

Aunque la intencion del constituyente parece clara, en su tenor li-
teral este parrafo segundo del articulo 16 es susceptible de una inter-
pretacion restrictiva que la identifica con el lamado derecho al silencio,
si bien ningun parlamentario la sugirio en el curso de los debates cons-
tituyentes. Antes bien, el diputado y ponente socialista, Gregorio Peces
Barba, apuntd en su dia que el parrafo que comentamos convertia en
inconstitucionales las preguntas que se realizaban en ciertos formula-
rios acerca de las creencias religiosas de los ciudadanos. A partir de
esta precision, la Constitucion no sélo ampara el permanecer callado,
sino que proscribe cualquier género de indagaciéon destinada a descu-
brir lisa y [lanamente cudles son las creencias de una persona. La cues-
tion tiene relevancia porque garantizar el derecho al silencio puede re-
sultar insuficiente, sobre todo en una Naciéon como la espainola con el
pasado confesional que todos conocemos y con una mayoria cualifi-
cada de catdlicos. Y porque, en definitiva, rechazar la pregunta puede
equivaler a manifestar una concepcion religiosa o ideoldgica disidente,
y eso es precisamente lo que tratd de evitar el constituyente. La neu-
tralidad ideoldgica y confesional del Estado excluye la posibilidad mis-
ma de la disidencia ideoldgica o religiosa. Como expresa el ATC
195/1983, «en el sistema de valores instaurado por la Constitucion, la
religion es un asunto privado, un problema intimo, respecto del que se
reconoce la mas amplia libertad, como se desprende de los nimeros 1
y 2 del articulo 16 de la propia Constitucién»?6. Las creencias, cuales-
quiera que sean, «no pueden someterse a enjuiciamiento, y nadie,
como preceptua el articulo 14 CE, puede ser discriminado en razén de
sus opiniones»?. La intimidad de las creencias se revela, en ultimo
analisis, como una de las mayores garantias de los derechos de libertad
e igualdad en sede religiosa puesto que nadie esta obligado a declarar

%5 PRIETO SANCHIS, L., «Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Consti-
tucion: problemas fundamentales», en GARCiA DE ENTERRIA, E.-PREDIERI, A., La Consti-
tucion espanola de 1978: estudio sistematico, Civitas, Madrid 1981, p. 337.

% Fy. 3.

7 Ibid..
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sobre ellas. Desde este enfoque, la libertad declarativa no es sino un de-
recho derivado de la misma libertad religiosa que goza de formulacién
constitucional expresa por razones histoéricas. Los derechos de libertad
e igualdad religiosa constituyen el fundamento de esta libertad decla-
rativa.

Noétese, por otro lado, que el texto constitucional se refiere a decla-
racion, no a manifestacion. Esta ultima comprende toda una serie de
conductas y actividades relacionadas con la fe profesada, entre las que
sobresale el culto en cuanto conjunto de ritos y ceremonias liturgicas
con que se rinde homenaje a la divinidad. La declaracion, en cambio,
consiste en la simple expresion externa o aseveracion de estar en po-
sesion de una ideologia o religion, esto es, en la puesta en conoci-
miento por medio del lenguaje oral o escrito de la pertenencia a una
confesiodn religiosa o conviccion moral. Sobre la manifestacion ya se
pronuncio el inciso anterior del articulo 16 CE, al referirse al orden pu-
blico en tanto limite externo expreso de las libertades ideoldgica y re-
ligiosa. Cabe observar, en cualquier caso, que si nadie puede ser obli-
gado a declarar, a fortiori no puede ser obligado a manifestar sus
creencias ideoldgicas o religiosas mediante conductas o actividades
animadas por su ideologia o por su fe religiosa. Y tampoco se puede ig-
norar que toda manifestacién tiene una eficacia declarativa evidente,
por lo que no es descartable que la exigencia de una conducta relacio-
nada con una fe religiosa pueda merecer algun reproche no sélo desde
la perspectiva de la libertad religiosa sino también desde la dptica de la
libertad declarativa. La linea divisoria entre declaracidon y manifestacion
no es tan clara.

Queda, de cualquier manera, a salvo la libertad para declarar sobre
la ideologia, religion o creencias cuando asi la persona lo decida vo-
luntariamente. Puede esto ocurrir cuando la persona decida actuar un
derecho, generalmente de contenido religioso, cuyo ejercicio implica en
la practica una declaracion de creencias. Asi sucede, por ejemplo, cuan-
do una persona opta por contraer matrimonio religioso, dedica su asig-
nacion tributaria a la Iglesia catoélica®, ejercita su objecion de conciencia
por motivos de fe o solicita asistencia espiritual en situacion de sujecion
convivencial. En estos supuestos, hay una implicita declaracién de
creencias de caracter voluntario, pero a fin de realizar otros derechos de
imposible ejercicio si no fuese de esta forma. La declaracion sirve ob-
jetivamente, en estos casos, a la realizacion de la libertad religiosa del
declarante, por lo que no es coherente pretender el reconocimiento

28 s1s de 20 de octubre de 1997 (FJ. 1).
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de ese beneficio y negarse, al mismo tiempo, a declarar sobre la propia
religion.

Finalmente, y como resulta obvio recordar, en razén de determina-
das circunstancias y dentro de ciertos limites, puede resultar legitimo
que tanto los poderes publicos? como los particulares® puedan condi-
cionar determinados actos al conocimiento de la ideologia o la religion
de una persona cuando a ello les habilite el ejercicio de derechos cons-
titucionales propios o la proteccion de valores e intereses generales de
relevancia constitucional. Es posible que la ya aludida ponderacion de
bienes pueda inclinarse a favor de quien exige la declaracion. No es
tampoco la libertad declarativa un derecho absoluto o ilimitado.

2.3. Laicidad

La libertad religiosa, por otra parte, viene a configurar la posicion ju-
ridica en la que queda situado el individuo en su relacién con los po-
deres publicos respecto de esa determinada manifestacion de su per-
sonalidad que es la religion, quedando asi clara la genuina proteccion
que dispensa. Una proteccion que vendria delimitada por un doble
comportamiento negativo del poder publico: no interferencia en el pro-
ceso de formacion de las intimas convicciones del individuo ni obsta-
culizacion ni sancion de aquellas acciones que constituyan una legitima
manifestacion de su ideologia o religion. De este modo, la dimensién
organica de tal libertad se cifra en la neutralidad religiosa del poder pu-
blico, de la que deriva la renuncia radical por el Estado a toda accién de
adoctrinamiento moral o religioso, la imposibilidad para el ordena-
miento de cualquier valoracion preferente de las plurales expresiones
religiosas de la comunidad y la imposibilidad de confusién entre fun-
ciones publicas y funciones religiosas®'. Sobre el &ambito de las diversas
opciones religiosas y de la actuacion conforme a ellas, el Estado es ra-
dicalmente incompetente. Por eso cabe considerar a la libertad reli-
giosa como una libertad eminentemente negativa. Y es que la principal
mision del Estado en la esfera de la religion es la de reconocer y ga-
rantizar la libertad de sus ciudadanos, encauzando el ejercicio social de
la misma.

% Vid., por todas, la sTc 160/1987.

30 BiLBAao UBILLOS, J. M., La eficacia de los derechos fundamentales frente a par-
ticulares, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 1997, pp. 685 y ss.

31 sSTC 24/1982 (FJ. 1); 19/1985 (FJ. 4); 340/1993 (FJ. 4); STC 129/1996 (FJ. 2).
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La nocién de laicidad indica, en efecto, lo contrario del Estado
confesional, es decir, del Estado que adopta como propia una deter-
minada religiéon y concede privilegios a sus fieles respecto de los cre-
yentes de otras religiones y de los no creyentes. La laicidad incorpora
la idea de la autonomia de las instituciones publicas y de la sociedad
civil respecto del magisterio eclesiastico y de las injerencias de las or-
ganizaciones confesionales, asi como el régimen de separacion juri-
dica entre el Estado y la Iglesia como garantia de la libertad de los ciu-
dadanos en su relacién con ambos poderes. Asi entendida, la laicidad
es uno de los elementos caracteristicos de la forma de Estado que re-
cibe el nombre de democracia pluralista®’. Forma de Estado que con-
lleva la existencia de unos valores propios y una actuacion conforme
a los mismos realizada a través del Derecho que la diferencian de la
naturaleza y de los valores de los grupos ideoldgicos y religiosos.
De ahi que el Estado aconfesional no pueda identificarse con ninguna
religion o ideologia ni, evidentemente, con ningudn grupo religioso o
ideoldgico.

A tenor de cuanto antecede, puede afirmarse que la tarea del Estado
laico es doble. Positivamente, se compromete a garantizar la libertad re-
ligiosa como uno de los derechos fundamentales de la persona. Nega-
tivamente, es incompetente ante el acto de fe, de suerte tal que no
puede convertirse en protector de los dogmas de una concreta religion.
Como se aprecia, frente al derecho-principio de libertad religiosa, emi-
nentemente positivo, el principio de laicidad o aconfesionalidad, ex-
presivo de la plena independencia entre las Iglesias y el Estado, se
nos muestra como restrictivo o limitador de la accidn estatal. La laici-
dad es lo contrario de la confesionalidad y, por consiguiente, excluye
tanto la confesionalidad en sentido formal como la confesionalidad en
sentido material.

En primer lugar, y en cuanto opuesta a la confesionalidad formal o
de iure, la laicidad desvincula al Estado de la profesion de una religion
abrazada como verdadera. El Estado no debe reconocer expresamente
en sus leyes fundamentales a una religion como oficial de la Nacién. En
el caso espanol, la Constitucién de 1978 vino a poner fin a la confesio-
nalidad proclamada en el articulo VI del Fuero de los Espafnoles de
1945, en el articulo | del Concordato de 1953 y en el principio Il de la Ley
de Principios del Movimiento Nacional de 1958.

%2 Vid. los dos pronunciamientos ya citados del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, recaidos en el asunto del Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia
(sentencia de Sala de 31 de julio de 2001 y de Gran Sala de 13 de febrero de 2003).
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En segundo lugar, y en tanto opuesta a la confesionalidad material,
la laicidad excluye que los valores religiosos de una Iglesia o confesion
sean patrimonio comun de la sociedad que hayan de ser tutelados,
asi como que la legislacion estatal deba adaptarse a las orientaciones o
prescripciones religiosas referentes a la ordenacidon de los asuntos
temporales. El Estado no debe inspirar su ordenamiento juridico en la
doctrinal y moral de una religion; «no debe imponer normas que sdlo
traigan causa en un concepto especifico de una confesién religiosa»®.
Se niega la incidencia de la idea de origen divino de lo justo y lo injus-
to sobre la conciencia colectiva y se proclama la libertad del poder po-
litico frente a cualquier moral religiosa impuesta desde fuera.

Ahora bien, esta desvinculacidn de la religion no tiene por qué sig-
nificar el extremo contrario, esto es, la adopcion de una postura hostil y
persecutoria respecto del sentimiento religioso de los ciudadanos. Tal
postura, que ha tenido sus manifestaciones en épocas concretas y en
determinados paises, estaria vedada en nuestro ordenamiento por la
misma libertad religiosa de los ciudadanos, puesto que daria lugar a
una suerte de confesionalidad ateistica igualmente desautorizada por la
Constitucion. A este respecto, suele distinguirse la laicidad del laicismo:
la primera, respetuosa con el fendmeno social religioso, y el segundo,
hostil ante la religiosidad de los ciudadanos. La neutralidad, como se
analizara a renglon seguido, no implica necesariamente hostilidad.

2.4. La toma de conciencia de las creencias religiosas de la sociedad
espanola

Frente a la tesis de que el Estado laico opera al margen de toda in-
fluencia religiosa, el constituyente espanol, consciente de que las
creencias, convicciones y sentimientos pueden informar las estructuras
politicas, se abre a las exigencias sociales para formular, en el primer
inciso del parrafo segundo del articulo 16.3 CE, un mandato que recae
directamente sobre los poderes publicos y que les obliga a tener en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafola.

Apréciese que este mandato parte del supuesto de que la sociedad
se deje influir en sus estimaciones colectivas por principios, valores o
creencias de naturaleza religiosa. La toma de conciencia a que alude el
inciso que comentamos hace referencia a las creencias de la sociedad
espanola y por creencias hay que entender aquellas que hacen refe-

33 8TC 129/1996 (FJ. 2).
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rencia a la dimensién trascendente del hombre. Creencias que habran
de tenerse en cuenta cuando tengan presencia social y precisamente en
Espana.

Parece claro que la funcion inmediata de este inciso es la de servir
de contrapunto al principio anterior de laicidad o aconfesionalidad, no
sea que interpretado éste en su mas riguroso sentido conduzca a un Es-
tado indiferente u hostil en el &mbito religioso. Ello comporta, en con-
secuencia, el abandono de toda postura que ignore, persiga o dificulte
el desarrollo de la persona en su dimension religiosa o que recluya lo
religioso en el plano intimo de la conciencia, lo confine a la vida priva-
da de los individuos, negandole su dimension social y comunitaria.

Asi entendida, la locucion «tendran en cuenta las creencias religio-
sas de la sociedad espafnola» contiene un mandato auténomo respecto
del mandato siguiente, que se formula como concrecidén o consecuen-
cia de aquél, pero sin agotarlo. La cooperacion Estado-lglesias no ago-
ta las formas de interesarse por las creencias religiosas de la sociedad
espanola. Hay que reconocer, en todo caso, que la expresion es lo su-
ficientemente amplia e indeterminada como para poder ser tomada
en una acepcion maximalista, de modo que la actividad de los poderes
publicos deberia estar informada por los principios religiosos de la so-
ciedad, o en una acepcion minimalista, en el fondo inoperante, que la
redujese a una frase testimonial o, a lo sumo, la identificase con lo que
es su consecuencia mas inmediata, las relaciones de cooperacion.

La acepcion maximalista se desautoriza, en nuestra opinioén, por si
sola, ya que no cabe duda de que cualquier interpretacién del mandato
que pudiera comprometer la laicidad debe rechazarse. La Constitucion
adopta una posicion que valora el hecho social religioso, pero ello no
significa que el Estado pueda hacer juicios de valor sobre la religion y ni
mucho menos que pueda destacar a una de ellas con respecto a las de-
mas ni que quepa la confusion entre funciones publicas y religiosas. Ya
durante el debate constituyente se advirtio de que la preceptiva toma
en consideracion del factor religioso no debia derivar en una confesio-
nalidad «encubierta»o «solapadan».

Hecha esta precision, para captar la relevancia juridica del mandato
seria necesario senalar los criterios practicos que rijan su adecuada
realizacion e incluso precisar los supuestos en los que se habria de con-
siderar vulnerado. Por el momento, y a falta de asideros doctrinales su-
ficientes, baste aqui decir que tener en cuenta no sélo equivale a con-
siderar, sino también a actuar conforme o en consecuencia con las
creencias religiosas. La valoracion del hecho religioso por la Constitu-
cion parte del reconocimiento de la religion como fenédmeno social-
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mente relevante. Percatado el constituyente de la tradicion y de la pre-
sencia de este hecho en la sociedad espanola, le otorga relevancia. Se
trata de una declaracion constitucional que fundamenta la actividad de
los poderes publicos sobre el factor religioso, pues la Constitucion no
se limita a aceptarlo o tolerarlo, sino que lo valora comprometidamen-
te, no como lo hacia el régimen anterior, o sea, confesionalmente, ni
como lo hace el Estado laicista, agresivamente, sino asumiendo dicho
fendmeno social. Tener en cuenta el fenédmeno social religioso no obli-
ga al Estado a responder con una politica de subordinacién a factores
confesionales, sino simplemente a proceder activamente respecto de
ese fendmeno social dentro de las coordenadas de la laicidad estatal.
Valorar activamente el hecho social religioso significa, en definitiva,
aceptar socialmente la presencia de los acontecimientos y de las insti-
tuciones propias del hecho religioso y considerarlas a fin de que pue-
dan satisfacerse los intereses de esta naturaleza de los individuos y de
las comunidades y, en ultimo extremo, pueda favorecerse el ejercicio
real y auténtico de la libertad religiosa. De este modo, el Estado laico,
en vez de entorpecer la integracion de los creyentes, reconoce su di-
mension social y los integra en la propia comunidad politica. La toma
de conciencia del hecho social religioso conduce a apaciguar la tension
en las relaciones entre las Iglesias y el Estado. Tensién que, como es-
cribe Javier Pérez Royo, nace de la propia naturaleza social del hombre,
integrado simultdaneamente en una comunidad politica necesaria (el
Estado) y una comunidad religiosa contingente (la Iglesia) que, a me-
nudo, dispone de una concepcion integral del hombre3.

Contamos, por otro lado, con algunos ejemplos en que la legisla-
cion o las autoridades invocan este inciso, aunque algunos puedan
ser también objeto de las relaciones de cooperacion. Tales son la con-
figuraciéon de un estatuto juridico especifico para las Iglesias o confe-
siones; la observancia laboral de festividades religiosas; la prestacion
del juramento en determinados actos oficiales; la tipificacion de los
delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos, etc.
Incluso el Tribunal Constitucional ha avalado la conformidad de algunos
de estos supuestos®. Y nada de esto seria posible si el texto constitu-

34 Perez Rovo, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid 1999,
p. 237.

3% Al margen de la invocacion del articulo 16.3 CE en las ssTc 177/1996 y 101/2004
para avalar la presencia de autoridades civiles y militares en solemnidades religio-
sas 0 la programacion de actos religiosos en la conmemoracién de fiestas de ca-
racter nacional, cuestion que se abordard in extenso mds adelante, el ATC 180/1996
inadmite una demanda de amparo en la que se cuestionaba la constitucionalidad del
delito de ofensas a la religién. El Tribunal concluye que «el caracter aconfesional del
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cional definiera un Estado rigurosamente laico que no tuviese en cuen-
ta las creencias religiosas de la sociedad espafola.

2.5. Cooperacion

El mandato de cooperacidn con el que se cierra el articulo 16.3 re-
vela que la Constitucidon considera de interés publico la satisfaccion de
las necesidades religiosas, a pesar de la existencia de individuos que no
comparten dichas creencias. En la medida en que el Estado contempo-
raneo se autodefine como promotor de los derechos fundamentales de
sus ciudadanos, comienza a eliminar los rescoldos o las reminiscencias
laicistas y, simultdneamente, comienza a admitir la posibilidad de coo-
peracion con las confesiones en los supuestos en que asi lo exija el ple-
no ejercicio de la libertad religiosa. La cooperaciéon parte del presu-
puesto de que lo religioso es una realidad social incuestionable que
nace del ejercicio legitimo de un derecho subjetivo de caracter funda-
mental, y asume que el Estado y las Iglesias tienen funciones distintas
y, consiguientemente, una autonomia propia. Pero ambos deben en-
tenderse en pro de la libertad religiosa. La Iglesia y el Estado dejan,
pues, de concebirse como dos lineas paralelas que no se encuentran
nunca. Si que se cruzan al cooperar ambos y establecer un marco que
haga posible el disfrute auténtico de esa libertad.

En realidad, el mandato de cooperacidon tiene mas bien un sentido
programatico y define la actitud o predisposicion del ordenamiento
estatal a establecer o promover ese tipo de relaciones. Unas relaciones
que, en todo caso, han de mantenerse desde la reciproca independen-
cia, sin que las funciones del poder publico supongan invasién en los
cometidos de las Iglesias y viceversa. La cooperacion ha de salvar la
distincion de estructuras y la diversidad de cometidos, temporales en
un caso y religiosos en el otro, y expresa un tipo de relacidon en el que
dos instituciones, distintas por su naturaleza y fines, han de coexistir,
sin confundirse, en un régimen de armdnica colaboracién a fin de lo-
grar la satisfaccion de la libertad religiosa.

Se ha observado, en tal sentido, que este mandato, sin dejar de ser
constitucional, no alcanza el mismo rango que los principios de libertad
religiosa y laicidad. Y esto en un doble sentido. Primero, en cuanto

Estado no implica que las creencias y sentimientos religiosos no puedan ser objeto
de proteccién penal», siempre que esa proteccion no beneficie exclusivamente «a
una confesion religiosa determinadan». (FJ. 2).
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que las relaciones de cooperacion deben supeditarse a los menciona-
dos principios de tal manera que no puede contrariarlos. La libertad re-
ligiosa y la laicidad actuan como limites de la accién cooperativa del Es-
tado®®. Y puesto que la cooperacion tiene su limite en la libertad y en la
laicidad quedan excluidas aquellas prestaciones que o bien no respeten
el principio de voluntariedad o tengan por objeto la introduccién de un
trato injustificado entre creyentes y no creyentes, o bien impliquen la
consecucion de objetivos exclusivamente religiosos o la confusién de lo
politico y lo religioso. La cooperacidon del Estado con las confesiones
debe llegar hasta donde sea necesario para hacer real y efectiva la li-
bertad religiosa de los ciudadanos y superar los obstaculos que pudie-
ran poner en peligro la realizacion de esa libertad, respetando siempre
las exigencias derivadas de la laicidad. Estas son las coordenadas deli-
mitadoras del alcance del principio y de sus limites.

En segundo lugar, se dice que la cooperacion no ostenta el mismo
rango que el resto de principios que la Constitucion sienta en materia
de conciencia y religion por cuanto los de libertad religiosa y laicidad
tienen un contenido bien definido, dando lugar a derechos subjetivos
que pueden ser exigidos, mientras que las relaciones de cooperacion
son susceptibles de muy diversas formas de realizacion y su concrecion
admite un cierto margen de discrecionalidad politica en funcién de las
circunstancias y condicionamientos de cada caso, sin que pueda decir-
se que den lugar a verdaderos derechos subjetivos en orden a su veri-
ficacion. Como afirmase la stc 93/1983, «el articulo 16.3 regula un deber
de cooperacion del Estado con la Iglesia Catolica y demas confesiones
y no un derecho fundamental de los ciudadanos».

Lo anterior, sin embargo, no puede llevarnos a considerar que sea
constitucionalmente admisible calificar a priori como de mera oportu-
nidad y, por tanto, no revisables jurisdiccionalmente ciertas cuestiones
relacionadas con las relaciones de cooperacion, so pretexto del margen
de discrecionalidad que cabe reconocer al poder publico en su concre-
cion. Y es que la calificacion de una potestad como discrecional exclu-
ye que el margen de apreciacion derive en arbitrariedad. La discrecio-
nalidad implica la atribucion a la Administracion por la ley de una
cierta libertad de decision a la vista de las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto, pero su actuacion ha de ser responsable o, me-
jor dicho, ha de fundarse en motivos razonables, se compartan o no.
Por su parte, los jueces, y en ultima instancia el Tribunal Constitucio-

36 sSTC 24/1982 (FJ. 4), 109/1988 (FJ. 2) y 340/1993 (FJ. 4). Asimismo, AATC 616/1984
(FJ. 3) y 480/1989 (FJ. 2).
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nal¥, tienen la mision de controlar el ejercicio de la discrecionalidad y
evitar asi cualquier agravio contra el Derecho y, en el caso que nos ocu-
pa, para la libertad religiosa, habida cuenta de que, insisto, el presu-
puesto de la cooperacidon no es otro que la realizacion de esta libertad.
La cooperacion es, por asi decir, la vertiente positiva de la libertad de
religion, que ha de ser hecha real y efectiva (art. 9.2 CE). El Estado co-
labora con las confesiones ex articulo 16.3 CE para la satisfaccion de
esa libertad y no para otra cosa.

Sobre tal base, las relaciones de cooperacion entroncan con el con-
cepto de Estado social que no sdélo reconoce y garantiza los derechos
sino que los promueve facilitando medios a los ciudadanos y a los
grupos sociales para que la libertad y la igualdad tengan un contenido
real. Es, en suma, la transformacién del Estado constitucional contem-
poradneo la que explica la constitucionalizacién del principio de coope-
racion3®. A diferencia del Estado liberal que asignaba derechos sin
mencion de contenido, el Estado social distribuye bienes juridicos de
contenido real. Se estima que lo Unico que puede asegurar la vigencia
de los valores sociales es la accion estatal, para lo cual han de desa-
rrollarse adecuados mecanismos institucionales. De ahi que el Estado
social se conciba como un Estado que se responsabiliza de la procura
existencial, esto es, de acometer las medidas que aseguren al hombre
las posibilidades de existencia que no puede lograr por si mismo. Lo
que, en ultimo analisis, se pretende es superar la posible contradiccion
entre la titularidad formal de los derechos y su ejercicio efectivo. Con
otras palabras, el Estado social participa de la preocupacion liberal por
los derechos vy las libertades individuales, a la vez que de las ansias por
su efectividad.

La libertad religiosa no sera una excepcion y, junto a las técnicas ne-
gativas de la no interferencia, incorporara también técnicas positivas de
promocion como las relaciones de cooperacion. Ya no se la concibe
s6lo como un derecho publico subjetivo que limita la actividad del Es-
tado sino también como un principio para su accion legislativa y ad-
ministrativa. En expresion de E. W. Bockenforde, la libertad religiosa de-
viene «una norma objetiva de principio o decision axiolégica»®. La

87 Asi, por ejemplo, la sTc 46/2001 (FFJJ. 7, 8 y 9).

3 GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporaneo, en sus
Obras completas, vol. ll, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991, pp.
1599-1600.

3% BOCKENFORDE, E. W., Escritos sobre derechos fundamentales (traduccion de
Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos Verlagsgesells-
chaft, Baden-Baden 1993, pp. 104 y ss.
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cooperacion Estado-Iglesias, en resumidas cuentas, tiene su funda-
mento inmediato en el mandato constitucional que las prescribe como
consecuencia del deber de los poderes publicos de tomar en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espanola (art. 16.3 CE). Pero buscar
un fundamento mas profundo nos lleva a la conclusion de que el man-
dato de cooperacion implica el reconocimiento de que las confesiones
religiosas desempenfan funciones de relevancia publica*® que han de ser
consideradas por el Estado. Supondria admitir que el principio de coo-
peracion es la proyecciéon en el ambito de la libertad religiosa de los
postulados del denominado Estado social de Derecho y, en particular,
de la concepcidon promocional de los derechos fundamentales.

3. LA SOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Los principios de libertad religiosa, intimidad de las creencias, lai-
cidad, toma de conciencia del factor religioso y cooperacién constituyen
el marco de certeza dentro del cual ha de desenvolverse toda politica
eclesiastica y, en general, toda actuacion de los poderes publicos. Con-
figuran, por asi decir, el Derecho constitucional de lo religioso, con lo
que se quiere significar que delimitan el tratamiento juridico del factor
religioso dentro de nuestro ordenamiento constitucional. Y a ellos,
como no podria ser de otro modo, se alude en las sstc 177/1996 y
101/2004 al enjuiciar la licitud constitucional de la celebracion institu-
cional de festividades religiosas.

Sin entrar ahora en el analisis de las consideraciones sobre la na-
turaleza subsidiaria del recurso de amparo, lo que escapa al tema que
anima estas pdginas, la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
a proposito de la cuestion que aqui nos ocupa podria sintetizarse, si no
me equivoco, en cuatro reglas o razones que deben servir de medida y
a las que se ha de ajustar la accion de los poderes publicos para que re-
sulte conforme a la Constitucién. Unicamente en las siguientes coordi-
nadas admite nuestro mas alto Tribunal la expresidon externa de la ac-
titud de respeto en que consiste el culto religioso por parte del poder
publico.

Para empezar, el Constitucional, tras reiterar que la libertad religio-
sa (16.1 CE) garantiza no s6lo «un claustro intimo de creencias»?*', es
decir, «un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno

40 STARCK, C., «Raices historicas de la libertad religiosa moderna», Revista Espa-
nola de Derecho Constitucional, 47, 1996, p. 21.
41 SsTC 177/1996 (Fu. 9) y 101/2004 (Fu. 3).

260 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 66 - 2006

e



07_A Barrero 7/8/78 12:22 P&gina 261 $

LA CELEBRACION INSTITUCIONAL DE FESTIVIDADES RELIGIOSAS...

religioso»*?, sino también «una dimension externa de agere licere que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros»*, matiza que el articulo 16.3 CE
establece «un principio de neutralidad de los poderes publicos en ma-
teria religiosa que (...) veda cualquier tipo de confusién entre funciones
religiosas y estatales»*4. La consecuencia inmediata de la neutralidad
del poder publico, insita en la aconfesionalidad del Estado, es «la posi-
bilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de
aquellas actividades que constituyan manifestaciones o expresiones del
fendmeno religioso»*, tales como el culto, la ensefianza religiosa, la
reunion o manifestacion publica con fines religiosos y la asociacion
para el desarrollo comunitario de este tipo de actividades. Al prescribir
el articulo 16.3 CE que «ninguna confesién tendrd caracter estatal»,
esta asegurando que los individuos, en el ejercicio de su libertad reli-
giosa, cuenten con «un derecho a actuar en este campo con plena in-
munidad de coaccion del Estado»*, cuya neutralidad se convierte de
este modo en presupuesto para la convivencia pacifica de las distintas
convicciones existentes en una sociedad plural y democratica.

En segundo lugar, el Constitucional considera, en contra de lo afir-
mado por las sentencias de instancia, que los actos en los que se ne-
garon a participar los recurrentes eran de inequivoco contenido reli-
gioso*, ya que su exclusiva finalidad era celebrar el V Centenario de la
Advocacion de la Virgen de los Desamparados, en un caso, y participar
en el desfile procesional de la Hermandad Sacramental de Nuestro Pa-
dre Jesus, El Rico, de Malaga, en el otro. El primero, un acto organiza-
do por la autoridad militar y destinado a la celebracién, por personal
militar, de una festividad religiosa; el segundo, un acto de naturaleza re-
ligiosa con participacion policial.

En tercer lugar, y partiendo de esta base, el Tribunal sienta la regla
de que «el articulo 16.3 CE no impide a las Fuerzas Armadas la cele-
bracién de festividades religiosas o la participacion en ceremonias de
esa naturaleza»*8. Admite, pues, la licitud constitucional tanto de la or-

2 Ibid.

“ Ibid.

4 Ibid.

“ Ibid.

6 Ibid.

47 SsTC 177/1996 (FJ. 10) y 101/2004 (FJ. 4).

% sTC 177/1996 (FJ. 10). En verdad, menos clara al respecto se muestra la sTc
101/2004; en ella no se contiene reflexion alguna en torno al encaje constitucional de
la celebracion institucional de festividades religiosas, si bien la insistencia en el prin-
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ganizacion de festividades religiosas como de la participacion en cere-
monias de esta naturaleza por razones de representacion institucio-
nal. No se explicita su fundamento constitucional, se invoca genérica-
mente el parrafo tercero del articulo 16 CE, pero la resolucién que se
adopta, favorable a la celebracién institucional de fiestas y solemnida-
des religiosas, es clara.

No obstante lo anterior —puntualiza a continuacién—, «el derecho
de libertad religiosa, en su vertiente negativa, garantiza la libertad de
cada persona para decidir en conciencia si desea 0 no tomar parte en
actos de esa naturaleza»*. Decision personalisima, a la que no se pue-
den oponer los poderes publicos, vinculados negativamente por el
mandato de neutralidad del mismo articulo 16.3 CE. Por tanto, debe
siempre respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia, de
suerte tal que nadie puede ser forzado a tomar parte en esos actos. Y es
que, en tanto expresion legitima de la libertad de religion, el acto reli-
gioso ha de nacer de la voluntad, y no por fuerza o necesidad extranas
a aquélla. Este es el limite que ha de observar la accion estatal tanto en
la organizaciéon como en la participacion religiosa®.

Finalmente, y en cuarto lugar, no merece reproche alguno desde la
perspectiva constitucional la imposicion de la asistencia a un servicio
militar o policial destinado a salvaguardar el orden publico en un acto
religioso con asistencia masiva de personas®'. La excepcién (/a obliga-
toriedad) a la regla (/a voluntariedad) vendria justificada por cuanto
no se estd ante un servicio especial orientado a celebrar una festividad

cipio de voluntariedad permite, a mi juicio, concluir que tampoco se cuestiona
abiertamente la doctrina sentada en la 177/1996. El no haber profundizado en este
tema es precisamente lo que motiva el voto particular del magistrado Roberto Gar-
cia-Calvo y Montiel, para quien, «como presupuesto o prius légico», el Tribunal
tendria que haber reiterado que «el articulo 16.3 CE no impide la celebracién de ac-
tos religiosos ni la participacion en actos de esa naturaleza por razones de repre-
sentacion institucional». Habra que estar, por tanto, atentos en el futuro para valorar
si el silencio de la sTc 101/2004 acaba traduciéndose en un cambio de doctrina.

4 SsTc 177/1996 (Fu. 10) y 101/2004 (FJ. 4).

50 Se diria, en fin, que el Tribunal da por bueno el criterio recogido en los arti-
culos 423 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, por el que se aprueban las
Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, y 45 del Real Decreto 494/1984, de 22 de fe-
brero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército del Aire. En su vir-
tud, las ceremonias militares de especial contenido religioso podrian ir precedidas
de los actos religiosos que por tradicion correspondan, si bien, con la debida ante-
lacion, se hara advertencia de que aquellos que no profesen la correspondiente re-
ligion queden dispensados de asistir al acto religioso.

51 ST1c 101/2004 (FJ. 4).
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religiosa, sino ante un servicio ordinario, desprovisto de toda connota-
cion religiosa, y cuya finalidad es la de preservar la seguridad, la salu-
bridad o la tranquilidad publicas en tanto elementos constitutivos del
orden publico protegido por la ley (art. 16.1 CE)®2. Por lo demas, como
circunstancias a tomar en cuenta para determinar la naturaleza especial
u ordinaria del servicio cabria citar: a) el fundamento esgrimido para
justificar la obligacion de asistir al acto religioso; b) si el servicio con-
tribuye a realzar la solemnidad de ese acto; y c) si el servicio se presta
habitualmente con esas mismas caracteristicas a otros grupos confe-
sionales®.

Alcanzado el convencimiento de que el servicio carece de caracter
religioso, no seria legitimo esgrimir la vertiente negativa de la libertad
religiosa para eludir su cumplimiento. Cuestidon distinta es que estu-
vieran claras las implicaciones de indole religiosa de la participacion en
un servicio especial, implicaciones que fundamentarian sobradamente
la negativa de quien no profese una determinada religién a tomar par-
te en manifestaciones de culto de esa confesién, como es rendir hono-
res o desfilar procesionalmente.

4. VALORACION CRITICA DE LA SOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Aun con el mayor respeto y consideracion hacia la doctrina expre-
sada por el Tribunal Constitucional en las sentencias 177/1996 y
104/2004, creemos que algunos de sus fundamentos y, en definitiva, su
valor pueden someterse a prueba. El cuestionamiento de esta doctrina
nace de un entendimiento distinto de los limites dentro de los cuales
debe desenvolverse la accién de los poderes publicos en la esfera reli-
giosa, de acuerdo con las decisiones fundamentales enunciadas por el
articulo 16 CE. Estamos completamente de acuerdo con el Constitucio-
nal en que la actuacion de las autoridades enjuiciada en las dos sen-
tencias examinadas supuso una clara vulneraciéon de la vertiente ne-
gativa de la libertad religiosa de los recurrentes. Es incuestionable que
el culto religioso ha de rendirse por espontanea voluntad y no por
obligacion o deber. Pero nuestra discrepancia nace de la considera-
cidén de que quiza no sea suficiente asegurar la voluntariedad del acto
para satisfacer del todo las exigencias de la libertad religiosa y, en ulti-
mo analisis, de que quiza no resulte compatible con la laicidad estatal la

52 Art. 3.2 LOLR.
53 ST1C 101/2004 (FJ. 4).
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afirmacion de que el articulo 16.3 CE faculta a los poderes publicos para
celebrar festividades religiosas o participar en ceremonias de esta na-
turaleza.

4.1. jBasta con garantizar el principio de voluntariedad para
satisfacer plenamente las exigencias de la libertad religiosa?

Como se ha visto, las sstc 177/1996 y 104/2004 consideran que la
negativa de los recurrentes a rendir honores y a desfilar procesional-
mente estaba legitimada por su libertad religiosa, que incluye no sélo
una dimension interna de autodeterminacion intelectual ante el fené-
meno religioso, sino también una dimensién externa que faculta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y man-
tenerlas frente a terceros. Desde esta perspectiva, la imposicion de
cualquier acto de culto contrario a las creencias religiosas de un indi-
viduo vulnera su libertad religiosa negativa.

Adviértase, no obstante, que el Tribunal soslaya la importante cues-
tion de si la vertiente negativa de la libertad religiosa y, en concreto, la
libertad declarativa que consagra el articulo 16.2 CE se ve afectada
aunque quede asegurado el principio de voluntariedad. Y es que, aun
en el supuesto de que las autoridades hubiesen actuado de forma
constitucional y no hubieran obligado a los recurrentes a rendir hono-
res y a desfilar procesionalmente, éstos habrian tenido que exteriorizar
sus creencias o ausencia de creencias para justificar su no participacién
en la parada militar o en el desfile procesional. El problema, pues, no
reside en que sus superiores actuaran anticonstitucionalmente. Lo que
es también inconstitucional es que las Fuerzas Armadas y el Cuerpo Na-
cional de Policia celebren una festividad religiosa, ya que en la organi-
zacion o en la participaciéon del poder publico en una ceremonia reli-
giosa esta ya implicita la posibilidad de que un ciudadano tenga que
verse obligado a declarar sobre su religidon o creencias, contravinién-
dose lo dispuesto en el articulo 16.2 CE. Para que ello no ocurriese
deberia interpretarse este mandato constitucional de tal manera que ve-
dase la organizacion o la participacion publica de festividades religio-
sas. Esto es lo que conceptualmente exige nuestro Estado constitucio-
nal y, en concreto, la libertad declarativa. Mutatis mutandis, a esta
conclusién llego el Tribunal Supremo americano en su sentencia West
Virginia State Board of Education (1943): la organizacién por las auto-
ridades de actos de contenido religioso puede invadir no sélo «la esfe-
ra del intelecto y del espiritu» sino también el ambito de agere licere de
la libertad de expresion. Obligar a alguien a participar en un acto de cul-
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to publico en contra de sus creencias implica imponer de hecho una
forma de declaracién de las convicciones contraria a la vertiente nega-
tiva de las libertades de religion y de expresion®.

Todo ello enlaza, por otra parte, con la necesidad de interpretar de
un modo mas riguroso o estricto el sentido del parrafo segundo del ar-
ticulo 16 CE. Alguna legislacion, jurisprudencia y doctrina la conecta
con la igualdad constitucional (art. 14 CE). Se viene a considerar que, ya
que en ocasiones es muy dificil evitar la exteriorizacion de las creencias,
lo que realmente interesa es asegurar que de la respuesta no se siga un
trato discriminatorio. Pero, aun entendiendo las razones que llevan a
esta interpretacion en la denominada sociedad de la informacion, ha de
subrayarse que el articulo 16.2 CE estad conectado muy principalmente
con el derecho a la intimidad (art. 18 CE), lo que obligaria a una inter-
pretacion mas estricta o ajustada de su contenido. No se trata sélo de
que la ideologia o la religion puedan representar un motivo de discri-
minacioén sino de que pertenecen al ambito de la intimidad, a la zona in-
tima y reservada de un individuo®’, por lo que esa manifestacién o ex-
teriorizacion solo resultaria exigible en aquellas situaciones en que
sea necesaria para el ejercicio mismo de la libertad religiosa o para el
desarrollo de actividades con ellas relacionadas. Asi, por ejemplo, la ob-
jeciéon de conciencia por motivos religiosos, la asignacion tributaria a
favor de una Iglesia, la eleccidon de asistencia religiosa en un estableci-
miento publico, etc.

Con ocasion del debate constituyente se puso muy claramente de
manifiesto que el articulo 16.2 CE prohibia no sélo el trato discrimina-
torio subsiguiente a la pregunta, sino igualmente la formulacion misma
de la pregunta y hasta, a propésito de la cuestion que anima estas pa-
ginas, la exigencia de actos con una eficacia declarativa incuestionable
como pueden ser la rendicion de honores o la participacion en un des-
file procesional. Asi entendido, el articulo 16.2 anticiparia realmente la
tutela antidiscriminatoria que dispensa el articulo 14 CE.

5 Véase MoRAN, G. M., La proteccion juridica de la libertad religiosa en USA,
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela 1989, pp. 84-86.

% Asi lo reconoce, con un criterio plausible a nuestro juicio, la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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4.2. ;Tolera la laicidad estatal tanto la celebracion de festividades
religiosas como la participacion en ceremonias de esta
naturaleza por razones de representacion institucional?

La sTc 177/1996 admite expresamente, de otra parte, la posibilidad
de la representacion institucional de los poderes publicos en festivida-
des religiosas en base a lo dispuesto en el articulo 16.3 CE.

Pues bien, en nuestra consideracion, y en contra de lo manifestado
por el Constitucional, no resulta aceptable sostener, tras reconocer que
los actos en los que fueron obligados a participar los recurrentes eran
de inequivoco contenido religioso, que el principio de aconfesionalidad
o neutralidad no impide a las autoridades la celebracion de festividades
religiosas o la participacion en ceremonias de esta indole.

La laicidad se funda en una concepcion secular y no sacra del poder
politico como actividad auténoma respecto de las confesiones religio-
sas, que, sin embargo, colocadas en un mismo plano de igual libertad,
pueden ejercer su influjo politico de acuerdo con su arraigo social.

El Estado aconfesional no se identifica con ningun credo religioso
ni, consecuentemente, con ninguna confesién; ha de actuar conforme a
unos patrones de conducta y unos valores propios, lo que lo diferencia
muy nitidamente de la naturaleza de los grupos religiosos. Esos patro-
nes, esos valores, junto a sus fines peculiares, son los que conforman la
especificidad del Estado laico, su alteridad frente a las confesiones.
Convendria no perder de vista que la funcidon genuina de los idearios
religiosos parciales no es la de hacer ciudadanos sino creyentes, en
muchos casos con un germen ideoldgico contradictorio con los princi-
pios enunciados en la norma fundamental.

La laicidad indica, ante todo, lo contrario de confesionalidad, de ahi
que no tolere que los valores o intereses religiosos se erijan en parame-
tros para medir la legitimidad de las leyes ni tampoco la confusion entre
funciones estatales y religiosas. Las confesiones no pueden trascender
los fines espirituales que le son propios y ser equiparables al Estado,
ocupando una igual posicion juridica. Y del mismo modo en que rechaza
los regimenes teocraticos, por medio de los cuales la Iglesia subordina a
si misma al Estado, el laicismo rechaza los sistemas en que el Estado su-
jeta a las Iglesias o las reduce a un ramo de su propia administracion.

La relacion entre lo temporal y lo espiritual, entre la norma y la fe,
es de reciproca autonomia entre los dos aspectos distintos del pensa-
miento y de la actividad humana. El Estado, en cuanto garantiza a todas
las confesiones libertad religiosa, sin establecer entre ellas ni un siste-
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ma de privilegios ni un sistema de control, no tutela solamente la au-
tonomia civil respecto del poder religioso, sino que tutela igualmente la
autonomia de las Iglesias respecto del poder temporal, que no puede
imponer a los ciudadanos ninguna profesion u ortodoxia confesional.
La Iglesia libre en el Estado libre: Cavour dixit. La libertad religiosa y la
igualdad constitucional quedan asi salvaguardadas.

El Estado laico es aquél que no suple o no coacciona el acto de fe. Y
que el Estado no pueda creer representa algo mas que la descripcion
de una imposibilidad fisica; constituye mas bien una exigencia de la
adecuada proteccion de la libertad de conciencia religiosa. La libertad
solo puede ser real en una situacion de igualdad vy, sin duda, el feno-
meno del Estado creyente distorsiona de tal modo la atribucién de los
derechos individuales que propiamente éstos tienden a quedar asfi-
xiados bajo el peso del poder. La esencia de la libertad de religion ra-
dica, por el contrario, en la elevacién del individuo a autoridad suprema
en la esfera religiosa. La cuestion religiosa no es tarea de la compe-
tencia estatal y los poderes publicos deben ser neutrales.

A la luz de cuanto antecede, entendemos que hay motivos sufi-
cientes para considerar que la celebracion y la participacion activa del
poder publico en festividades religiosas implica una confusién de fun-
ciones contraria a la neutralidad proclamada en el articulo 16.3 CE, ya
que implica la asuncién del factor religioso en cuanto tal como algo
propio por parte de un poder laico. Supone la implicacién del Estado en
algo que le es ajeno por completo a su propia naturaleza. Descono-
ciendo la naturaleza intima del acto de culto, como acto personal, el po-
der publico concurre, sustituye y coacciona al organizar una parada mi-
litar de homenaje a la Virgen o al participar en un desfile procesional.
No asume su incompetencia en la esfera religiosa, sino que homenajea
reverentemente a lo que considera sagrado. No se comporta como Es-
tado, lo que implica reconocer que es, por esencia, ajeno a toda valo-
racion de lo religioso en el ejercicio de las funciones que tiene atribui-
das, excepcion hecha, claro esta, de la garantia y promocion que debe
prestar a la libertad religiosa de los ciudadanos. Lo decisivo, a la hora
de descalificar la accion estatal, es la actitud y la practica de religacion
con lo sagrado que evidencia la organizacion de la parada militar o la
participacion en un desfile procesional. Una actitud y una practica,
ademas, que quedan patentemente acreditadas si se analiza el funda-
mento de la obligaciéon de participar en esos actos religiosos y las sin-
gulares caracteristicas del servicio, especial, que se presto.

En defensa de la postura mantenida por el Tribunal Constitucional
no cabe alegar, entendemos, ninguno de los principios que, junto al de
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laicidad, consagra el articulo 16.3 CE: la toma de conciencia de las
creencias religiosas de la sociedad espafnola y la cooperacion Estado-
Iglesias. Y ello, fundamentalmente, porque este articulo ha de ser in-
terpretado en su conjunto. En virtud de la toma de conciencia del factor
religioso y de la cooperacion, el Estado asume una posicion interesada
y favorable al hecho religioso en cuanto contenido de un derecho fun-
damental, pero establece un limite claro: que ese interés no derive ha-
cia la atribucién de caracter estatal a confesion religiosa alguna ni hacia
la confusién entre funciones publicas y religiosas. El limite de la toma
de conciencia del factor religioso y de la cooperacion esta en la laicidad
estatal. La aconfesionalidad no debe interpretarse hasta el extremo de
imposibilitar la toma de conciencia y la cooperacion, pero conserva la
funcion de limite de una y otra, ya que el Estado no puede valorar po-
sitivamente lo religioso en cuanto tal.

El Estado si que puede valorar activamente el hecho religioso, acep-
tar socialmente la presencia de los acontecimientos y de las institucio-
nes propias de la religion y considerarlas a fin de que puedan satisfa-
cerse los intereses de los individuos y de las comunidades,
favoreciéndose asi la integracion de los creyentes y, de paso, la reali-
zacion de la libertad religiosa. También puede, en cuanto especificacion
de la obligacion general de los poderes publicos contenida en el arti-
culo 9.2 CE, colaborar con los grupos confesionales para lograr esos
objetivos. La naturaleza especifica de las confesiones, conditio sine
qua non para el ejercicio colectivo de la libertad religiosa, es la exclu-
siva razon de ser del principio de cooperacion y no una pretendida
preferencia de nuestro ordenamiento por lo religioso en detrimento de
lo ideoldgico. Pero ni la toma en consideracién del factor religioso ni la
cooperacion pueden avalar una actuacion conjunta del Estado y de las
Iglesias para celebrar actos de culto. El presupuesto de la toma de
conciencia del hecho religioso y de la cooperacion es la garantia y pro-
mocioén de la libertad religiosa. Y cuando el Estado celebra institucio-
nalmente un acto de culto no estd asumiendo la satisfaccion de la li-
bertad de los ciudadanos, sino que concurre al acto de fe confundiendo
funciones publicas y religiosas. Una cosa es que se organice y se pres-
te asistencia religiosa a los individuos y a las comunidades que asi lo
soliciten y otra bien distinta es la celebracidn de festividades religiosas
o la participacidon en actos de esta naturaleza por razones de repre-
sentacion institucional. Y es que debiera tenerse claro que en un Estado
laico el acto de fe no compete al ente social sino a cada uno de sus
componentes a titulo individual.

En definitiva, resulta claro que en los dos casos aqui enjuiciados no
puede hablarse de una valoraciéon por parte de los poderes publicos de
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las creencias religiosas de la sociedad, sino mas bien de la exclusiva va-
loracion de las doctrinas de una concreta religion y de su implicacion
en ellas, al decidir, por un lado, la celebracién de un homenaje a una
imagen que representa uno de los dogmas fundamentales de esa reli-
gion y, por otro, la participacion en un desfile procesional que contri-
buye a realzar la solemnidad de un acto de culto de la misma confe-
sion. No se garantiza la expresion del sentimiento religioso ni se
promueve la libertad religiosa; sencillamente se esta ante la expresion
externa de una actitud de respeto a lo sagrado trascendente incompa-
tible con la esencia del Estado laico.

Por eso, si en los casos de asistencia a actos de homenaje a un di-
funto (sea cual fuese su religidén) o de asistencia a la inauguracion de lu-
gares de culto (sin excluir a ninguna confesién), la confusiéon entre
funciones religiosas y estatales podria resultar discutible®, en los su-
puestos contemplados por las sstc 177/1996 y 104/2004, actos militares
y policiales destinados a la celebracion y participacion por personal mi-
litar y policial en festividades religiosas, dicha confusidon se da con
toda nitidez y supone, por tanto, una vulneraciéon palmaria de la laicidad
o aconfesionalidad estatal.

5. CONCLUSIONES

1. El articulo 16 CE es el que mas directamente aborda el trata-
miento juridico-constitucional del factor social religioso, dedicandole
una regulacion especifica en sus lineas esenciales. La férmula escogida
por el constituyente fue el resultado de una serie de redacciones en las
que se produjo un claro deslizamiento desde la mas estricta libertad y
laicidad a la mas abierta toma de conciencia de las creencias religiosas
de la sociedad espafola y, en particular, la cooperacion con las confe-
siones. Como se ha dicho, en el animo del constituyente espafol de
1978 influyo decisivamente la llamada cuestion religiosa, el deseo de
superar arraigados demonios familiares de los espanoles, a través de

5% Adviértase que, en tales casos, la presencia del poder publico se debe al ca-
racter institucional del homenaje al difunto o a la trascendencia social del acto de
inauguracion. Es claro que las autoridades participan en el acto religioso no tanto
para realizar un acto de culto como para rendir honores funebres a la memoria del
difunto o reconocer el arraigo /lato sensu de una confesion religiosa. Teniendo en
cuenta, por otra parte, la nula implicacion religiosa que tiene la participacion de las
autoridades en dichos actos, cabe cuestionar, en nuestra consideracion, su eficacia
declarativa (art. 16.2 CE), asi como que quepa invocar la vertiente negativa de la li-
bertad religiosa para rehusar dicha participacion.

© UNED. Revista de Derecho Politico 269
N.° 66 - 2006

e



07_A Barrero 7/8/78 12:22 P&gina 270 $

ABRAHAM BARRERO ORTEGA

una férmula con la que se ha conseguido en grado suficiente el disfru-
te de la libertad y la igualdad religiosa en el contexto de un Estado lai-
co, aunque promotor de los derechos fundamentales de sus ciudada-
nos (art. 9.2 CE).

2. Teniendo presente el marco de certeza que en materia de con-
ciencia y religiosa delimita el articulo 16 CE, las sstc 177/1996 vy
101/2004 admiten expresamente la celebracion institucional de festivi-
dades religiosas, es decir, la reverencia o veneracion solemne por el po-
der publico y a través del culto publico de los misterios de una religion.
Para nuestro mas alto Tribunal, el articulo 16.3 CE no impide a los po-
deres publicos la organizacion de festividades religiosas o la participa-
cion en ceremonias de esta naturaleza por razones de representacion
institucional. Ahora bien, «el derecho de libertad religiosa, en su ver-
tiente negativa, garantiza la libertad de cada persona para decidir en
conciencia si desea o no tomar parte en actos de esta naturaleza».
Debe, pues, respetarse siempre el principio de voluntariedad en la
asistencia, de modo que nadie puede ser forzado a participar en tales
actos. El acto religioso ha de nacer de la voluntad y no por fuerza o ne-
cesidad extrafnas a aquélla.

3. Sin embargo, en nuestra consideracién, y en contra de lo mani-
festado por el Constitucional, el problema no estd solamente en que las
autoridades fuercen a participar a alguien en una festividad religiosa,
sino que también es inconstitucional que las autoridades la organicen o
participen porque contradice la libertad declarativa (art. 16.2 CE) y la lai-
cidad estatal (art. 16.3). En efecto, aun en el supuesto de que el poder
publico actie de forma respetuosa con la vertiente negativa de la li-
bertad religiosa y no fuerce a un ciudadano a participar en una festivi-
dad religiosa, éste tendra que exteriorizar sus creencias o ausencia de
creencias para justificar por qué no participa en ella. Tendra que des-
velar el dato intimo de su adscripcion religiosa. De otra parte, partiendo
de la base de que la laicidad impide la confusidon de funciones publicas
y religiosas, es claro que un acto publico destinado a la celebracion o
participacion de personal publico en una festividad religiosa supone la
expresion externa de una actividad de respeto a lo sagrado incompati-
ble con la esencia del Estado laico. Debiera tenerse claro, a nuestro jui-
cio, que el acto de fe no compete al ente social sino, en expresion del
articulo 16.1 CE, a «los individuos» y a «las comunidades». La doctrina
sentada en las sentencias 177/1996 y 101/2004 resulta, en suma, criti-
cable por las razones siguientes: 1) porque la toma de conciencia del
factor religioso (art. 16.3 CE) debe ser compatible con el principio pri-
mario de libertad religiosa (art. 16.1 CE), cuya garantia organica es la
laicidad o aconfesionalidad estatal (art. 16.3 CE); 2) porque, sobre esta
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base, no existe bien o valor de relevancia constitucional que justifique
el sacrificio de la libertad declarativa (art. 16.2 CE); 3) porque la cele-
bracién por las autoridades de actos religiosos implica mezclar funcio-
nes estatales y religiosas, violentandose asi la laicidad estatal (art. 16.3
CE).

Alcanzado el convencimiento de que la celebracion por los poderes
publicos de una festividad religiosa tiene clara implicacién religiosa, de-
biera reputarse inconstitucional por atentar contra la libertad declarati-
va y la aconfesionalidad del Estado, lo que sensu contrario implica ad-
mitir la licitud constitucional del servicio militar o policial destinado a
salvaguardar el orden publico en actos religiosos con afluencia masiva
de personas vy, tal vez, la correccion constitucional de la asistencia de
las autoridades a actos de homenaje a un difunto y a actos de inaugu-
racion de lugares de culto.
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Resumen:

Una interesantisima cuestion de innegable trascendencia constitu-
cional que tiene hoy planteada nuestro Derecho en materia de con-
ciencia y religion es la de la celebracion institucional de festividades re-
ligiosas, es decir, la veneracion solemne, a través del culto, por el
poder publico de los misterios de una religién. Hasta la fecha, dos sen-
tencias del Tribunal Constitucional se han ocupado del tema. Una, la sTC
177/1996, deniega el amparo solicitado por un militar que fue sancio-
nado disciplinariamente por el incumplimiento de una orden de parti-
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cipaciéon en un homenaje a la Virgen. Otra, la mas reciente stc 101/2004,
concede el amparo interpuesto por un subinspector de Policia que fue
obligado a tomar parte en una procesion religiosa en contra de su vo-
luntad. Se trata de dos sentencias complejas y muy significativas, en las
que el Tribunal Constitucional reflexiona sobre el contenido y limites de
la libertad religiosa y sobre el alcance de la laicidad estatal. El presente
trabajo enjuicia criticamente ambos pronunciamientos.

Abstract:

The celebration of religious acts by the State is one of the most
interesant questions of our Law in religious freedom matter. Is it
constitutional that the State worships to a religion? Spanish
Constitutional Court has recently passed two sentences answering to
this question. The first of these sentences, sTC 177/1996, decides the
case of a military who was forced to pay tribute to the Virgin Mary. The
second one, sTc 101/2004, decides the case of a policeman who refused
to take part in a religious procession. They are two complex and
significant sentences, in which Spanish Constitutional Court theorizes
on religious freedom and non-establisment. This article analyses
critically both of them.
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