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1. INTRODUCCION

Cuando hace ahora algunos meses el profesor Torres del Moral tuvo la gen-
tileza de invitarme a participar en este volumen con el que se celebra el feliz
cuadragésimo aniversario de la Revista de Derecho Politico —coincidente este
tltimo, y obviamente no de manera casual, con las también cuatro décadas de
andadura de nuestra ley de leyes—, se me propuso realizar una suerte de balan-
ce o de valoracion global del devenir, desde la instauracion del vigente régimen
constitucional, de eso que solemos llamar el sistema de relaciones Iglesia-Estado,
cuyos dos ejes vertebrales son, como se sabe, la libertad ideolégica y religiosa,
de un lado, y el principio de laicidad o de aconfesionalidad, de otro.

La encomienda presentaba ya de inicio algunos notables escollos, habida
cuenta de la dificultad que en si mismo conlleva todo esfuerzo de sintesis que
pretenda reflejar adecuadamente al menos las grandes lineas que ha seguido la
evolucién de todo un sector del ordenamiento, a lo que habia que sumar la nece-
sidad de mantener la extensién del trabajo dentro de unos limites razonables
pero ajustados; sin embargo, al mismo tiempo, estos condicionantes supusieron,
también desde un primer momento, un estimulante reto intelectual que adems,
dadas las caracteristicas de una propuesta como esta en la que se aspira a exponer
globalmente el estado de una cuestién tan amplia como la que nos ocupa, per-
mitfa enfocar la tarea en cierto modo casi mds como un ensayo que como un
estudio al uso, en detrimento del consabido aderezo del texto con un muy pro-
lijo y mds o menos exhaustivo aparato critico pero, a cambio, en beneficio de una
mds fluida exposicién de las ideas esenciales y de los problemas juridicos funda-
mentales que han marcado el desarrollo del Derecho Eclesidstico espafiol en las
ultimas décadas.

Desde estas premisas, con sus limitaciones pero también con sus ventajas ya
mencionadas, me dispongo a realizar seguidamente y de manera resumida un
balance general de los cuarenta afios transcurridos de laicidad y libertad religio-
sa bajo el imperio de la Constitucion.

2. LA DECISION DEL CONSTITUYENTE SOBRE LA LLAMADA
CUESTION RELIGIOSA Y SUS CONDICIONANTES HISTORICOS,
POLITICOS Y SOCIOLOGICOS

En lo concerniente a la llamada cuestion religiosa el constituyente tenfa ante
sf, como es sabido, el importante desafio que implicaba tratar de dar una ade-
cuada solucién a un tema particularmente espinoso, histéricamente marcado por
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la presencia de intensos antagonismos y que habfa sido con frecuencia una fuen-
te de fuertes tensiones sociales en ocasiones de tintes dramdticos, tal y como
habia sucedido en la dltima experiencia constitucional durante el periodo de la
Segunda Republica.

De hecho esta cuestién, a lo largo de todo nuestro constitucionalismo hist6-
rico, fue objeto de un tratamiento ciertamente peculiar y estrechamente ligado
a eso que podriamos llamar nuestra propia idiosincrasia como Nacién tradicio-
nalmente catélica, de manera que las notas predominantes en cuanto al trata-
miento juridico del factor religioso en nuestros textos constitucionales decimo-
nénicos fueron las del mantenimiento del principio de la confesionalidad
catblica estatal, de un lado, y la de la falta de una plena libertad religiosa, de
otro, lo que no deja de ser paraddjico en el contexto de un conjunto de sucesivos
regimenes politicos de cuflo liberal y garantes de un buen numero de otros dere-
chos civiles y libertades publicas.

No puede ser mds significativo, en este sentido, el modo en el que, en los
albores de nuestro constitucionalismo histérico, fue abordada esta cuestién por
las Cortes de Cddiz, dando lugar a que /z Pepa instaurase solemnemente un régi-
men de confesionalidad catélica estatal —de perpetua catolicidad del Estado, si
nos atenemos al hiperbélico enunciado de su articulo 12— y de abierta e inequi-
voca intolerancia religiosa. Desde ese momento en adelante, nuestros textos
fundamentales no se apartarian de esa confesionalidad estatal —en unas ocasio-
nes formalmente declarada y en otras implicitamente asumida mediante ciertas
referencias a la confesionalidad sociolégica del pueblo espafiol—, y, si bien ya
no volverian a dar acogida a un estatuto de radical intolerancia como el mencio-
nado, se limitarfan todos ellos a proclamar un régimen de mera tolerancia reli-
giosa —con admisién tnicamente del ejercicio privado de los cultos disiden-
tes—, con la Gnica llamativa excepcién del reconocimiento de la libertad de
cultos que se verificd, aun de manera un tanto alambicada, en la Constitucién
de 1869 bajo el periodo de lz Glorivsa.

Es evidente que especialmente esta ausencia de libertad religiosa a lo largo
de pricticamente toda esa centuria solo puede ser concebida como una auténtica
anomalfa, en el marco de la ideologfa liberal que subyace al desarrollo del cons-
titucionalismo espafiol en este periodo, y, en efecto, la explicacién que parece
mds plausible conceder a este fenémeno es la de que esos regimenes meramente
tolerantes para con los cultos acatdlicos no fueron propiciados —o al menos
claramente no en todos los casos—, por razones de orden estrictamente juridico
sino mds bien por las dificultades que pudo encontrar el constituyente en este
terreno ante la incuestionable hegemonfa de una Iglesia catblica que, por aquel
entonces, gozaba de enorme influencia y capacidad de presién politica en el pafs.

© UNED. Revista de Derecho Politico 315
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs. 311-345



JOSE RAMON POLO SABAU

Asf fue, desde luego, en el caso de la obra de los diputados doceafiistas, tal y
como lo admitirfa tiempo después, desde un exilio londinense que le impulsé a
formular sus juicios con una mayor libertad', don Agustin de Argiielles, quien
rememorando el trance no tuvo reparos en reconocer que aquel peculiar
articulo 12 habfa sido resignadamente aprobado con plena conciencia de su
cardcter antiliberal pero, al mismo tiempo, bajo la conviccién de que era nece-
sario transigir en este tema para evitar un nuevo foco de conflicto, en esta ocasién
con la poderosa Iglesia catdlica —con toda la furia y fuerza teol6gica del clero,
lleg6 a decir expresivamente este insigne précer—, lo que hubiera podido afiadir
un nuevo y serio obstdculo al buen éxito de la obra de las Cortes gaditanas en su
conjunto®. Y seguramente esta misma dindmica estuvo en el trasfondo de la
actitud cautelosa —acaso temerosa— demostrada por el constituyente de 1869
a la hora de dar entrada, por vez primera en nuestro pafs, a la libertad de cultos
en un texto iusfundamental, lo que explicaria que el correspondiente precepto
en el que ello tuvo lugar, concretamente el articulo 217, se enunciase de una
forma tan eliptica y en apariencia pensada para de algtin modo disimular o hacer
menos visible lo que sin duda se prevefa iba a ser recibido por el catolicismo
espafiol con una gran hostilidad.

Al margen de que la presencia de estatutos de mera tolerancia religiosa en
un contexto de ininterrumpida vigencia del principio de confesionalidad catdli-
ca estatal se correspondiese en alguna medida, ocasionalmente, con los postula-
dos propios de las facciones mds moderadas o conservadoras del liberalismo
espaflol —de lo que la Constitucién de la Restauracion canovista seria segura-
mente un buen ejemplo—, creo honestamente que la importancia del fenémeno
que acaba de describirse no puede ser subestimada en absoluto porque, ademds,
muy similares condicionantes estuvieron también presentes en la obra del cons-

' Como se ha hecho notar, Argiielles presumiblemente redacté su esclarecedor Examen critico
de la reforma constitucional mientras se encontraba en la capital inglesa y, aunque en el momento de
su publicacién ya estaba de regreso en suelo patrio esta se produjo también en Londres, acaso ello
precisamente debido a esa libertad y a esa descarnada sinceridad con la que se habfa conducido el
autor en esta obra en su relato de lo acontecido en las Cortes gaditanas (Cfr. L. SANCHEZ AGESTA,
«Agustin de Argiielles y la Constitucién de 1812», en A. DE ARGUELLES, Discurso preliminar a la
Constitucién de 1812, Madrid, 2011, pp. 14-15).

2 Cfr. J. M. LABOA, «La libertad religiosa en la historia constitucional espafiola», en Revista
de Estudios Politicos, 30 (1982), pp. 161-62.

3 «La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la religién catélica. El ejercicio
publico o privado de cualquier otro culto queda garantizado a todos los extranjeros residentes en
Espaiia, sin mds limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho. Si algunos espa-
fioles profesaren otra religién que la catdlica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el
pérrafo anterior.»
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tituyente de 1978 y dieron allf lugar al arbitrio de ciertas soluciones que podria-
mos calificar como de estricto compromiso entre las aspiraciones de quienes
pretendian instaurar un régimen de plena libertad religiosa con absoluto respe-
to al principio de igualdad en esta materia, de un lado, y quienes consideraban,
ya fuese por conviccién® o por la conveniencia de contribuir con ello al buen
desenlace del proceso de transicién democrética, que era imprescindible garan-
tizar de algiin modo la pervivencia en el nuevo sistema del conjunto de beneficios
y privilegios de que venia gozando entre nosotros la Iglesia catélica por la via
acordada y que tenian su principal reflejo en el Concordato franquista de 1953.

Los artifices de nuestra Carta Magna tuvieron muy presente, como es notorio,
la turbulenta experiencia de eso que la historiograffa cominmente ha dado en
llamar «el laicismo beligerante» de la Segunda Repuiblica —con su también
paradéjica falta de libertad religiosa colectiva en un sistema que se decfa garan-
te de los derechos y libertades—, y, por ello, fueron muy conscientes de la
importancia de hallar algtn tipo de solucién de consenso también, o quizds
especialmente, en este tan delicado asunto, y fue asf como efectivamente entraron
aqui en escena otros factores politicos o de oportunidad que tuvieron a la postre
un peso decisivo a la hora de confeccionar el precepto iusfundamental en el que
medularmente se regula toda esta materia.

Asf las cosas y tras un iter parlamentario como era de esperar no exento de
polémica’, el articulo 16 de la Constitucion, en sus apartados primero y segun-
do respectivamente, terminé proclamando el derecho fundamental a la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto y mencionando una de las facetas en las que se
manifiesta su vertiente inmunitaria frente a la coaccién externa, en este caso la
relativa al derecho a no declarar sobre las propias convicciones, y, finalmente, en
su apartado tercero, aquel precepto enunci6 el cardcter aconfesional del Estado

4 En el perfodo constituyente no escasearon las voces que, considerandolo de justicia por unas
u otras razones concretas, llamaban a seguir dotando a la religién tradicionalmente hegeménica
entre nosotros de una posicién privilegiada en el nuevo orden constitucional. Por solo citar un
ejemplo muy significativo de este tipo de planteamientos, cabe destacar las reveladoras palabras
entonces de C. Albifiana instando a tener en cuenta «la especial y bien ganada consideracién que
la Iglesia Catdlica tiene en Espafia tanto por razones histéricas, como sociolégicas, culturales y adn
meramente cuantitativas, que de algin modo ha de pesar al plantear cualquier ordenamiento
juridico en materia religiosa, ya sea con rango constitucional, ya sea a nivel orgdnico u ordinario»
(C. ALBINANA, «El régimen juridico-econémico de la Iglesia en Espafia», en VV. AA., Constituciin
y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad, Salamanca, 1978, p. 103).

> Para una ilustrativa exposicién critica del contenido de los trabajos parlamentarios sobre
este precepto puede verse, entre otros, J. J. AMOROS, La libertad religiosa en la Constitucion de 1978,
Madrid, 1984.
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asf como la obligacién genérica de cooperar con la Iglesia catdlica y con las demds
confesiones religiosas que desde entonces pesa sobre los poderes ptiblicos®.

Respecto del reconocimiento de la libertad de creencias, el constituyente se
vio en principio libre de otros condicionantes previos que no fuesen los derivados
de su voluntad de inspirarse en los textos internacionales en materia de derechos
y libertades y, singularmente, en lo estipulado en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (en adelante también el CEDH), tal y como acontecié con la
declaracién de los restantes derechos fundamentales, y asi, en efecto, se estable-
cié un régimen constitucional de aquella libertad primigenia muy en consonan-
cia con las directrices marcadas por ese entorno iusinternacional.

No ocurrié lo mismo, sin embargo, respecto de la enunciacién del principio
de aconfesionalidad, pues en este caso puede afirmarse sin ambages que la tarea
del constituyente se vio decisivamente condicionada por la existencia de un
proceso de negociacion, desarrollado discretamente en paralelo al propio trdmi-
te de elaboracién de la ley fundamental y orientado a la preservacién, en lo
posible, del contenido del régimen concordatario con la Iglesia catdlica que se
encontraba vigente en el momento de producirse el proceso de transicién poli-
tica a la democracia. Lo ha puesto de relieve agudamente, por ejemplo, J. A.
Souto al advertir que las razones que subyacen a la introduccién del segundo
inciso del articulo 16.3 CE estdn, en realidad, estrechamente vinculadas a ese
fenémeno y obedecen al propésito de dotar expresamente de algtn tipo de cober-
tura en el nuevo sistema constitucional a esos acuerdos que estaban ya siendo
cripto-pactados con la Santa Sede, todo ello en contrapartida al apoyo decidido
que la jerarquia eclesidstica estaba prestando al complicado proceso de cambio
politico en Espafia’. Con no menor perspicacia lo ha expresado también F. Rey,
al hacer notar que «el constituyente no fue totalmente libre en relacién con la
regulacién de [...] la posicion privilegiada de la Iglesia catélica en nuestro orde-
namiento a partir de los Acuerdos internacionales que entraron en vigor mds
tarde pero que fueron gestados de modo paralelo a la elaboracién del propio
texto constitucional. Esto ha determinado, en gran medida, que los Acuerdos no

¢ Segtin dispone el referido articulo 16 CE, «1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa
y de culto de los individuos y las comunidades sin mds limitacidn, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley. 2. Nadie podrd ser obli-
gado a declarar sobre su ideologfa, religion o creencias. 3. Ninguna confesién tendrd cardcter
estatal. Los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y
mantendrén las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demds confe-
siones».

7 Cfr. J. A. Souto, «Cooperacién del Estado con las confesiones religiosas», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 84 (1995), pp. 368 y ss.
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hayan sido interpretados a la luz de la Constitucién, sino justo al revés»®; esto
Gltimo a menudo ha sido as{, ciertamente, y a ello me referiré después con algin
mayor detalle.

A mi juicio efectivamente son esas y no otras las razones que, en Gltima
instancia, explican la presencia de la mencién constitucional a la Iglesia catélica
en ese precepto, pues es simplemente obvio que, si bien una referencia genérica
a la obligacién de cooperar con las confesiones religiosas habria podido servir
igualmente de sustento en el nuevo sistema a los acuerdos suscritos con la Santa
Sede, una mencién especifica como la que finalmente se produjo resultaba cier-
tamente tranquilizadora a ese propdsito y ofrecia un explicito punto de apoyo
para justificar, cuando menos formalmente, la existencia de los acuerdos concor-
datarios en el nuevo modelo constitucional ante cualquier debate que pudiera
haberse suscitado al respecto, a lo que habria que afiadir que el constituyente, al
vincular la cooperacién a esa obligacién de «tener en cuenta» las creencias reli-
giosas de la sociedad espafiola, estaba en apariencia posibilitando la instauracién
de acuerdos con contenidos sustancialmente distintos, mds o menos beneficiosos
respecto de unas u otras confesiones en funcién de su mayor o menor presencia
sociolégica entre nosotros, y no ha de ser uno muy perspicaz para darse cuenta
de que ese era, precisamente, el anclaje iusfundamental que precisaban quienes
ya habfan asumido el compromiso de garantizar la vigencia en el nuevo régimen
de un estatuto concordatario ostensiblemente privilegiado y, en muchos aspec-
tos, muy similar al anteriormente existente.

Como es ficil suponer, la cuestién pronto despertd algunas serias suspicacias
ya en el trdmite parlamentario y, una vez aprobada la ley fundamental, los inte-
rrogantes que de inicio planteaba esa norma singularmente en su relacién con el
principio de igualdad no tardaron en aflorar en el debate cientifico, lo que dio
pie, por ejemplo, a que se llegase a sugerir que lo que la norma constitucional
en cuestién encerraba no era otra cosa que una suerte de confesionalidad encu-
bierta’. Esta acusacién y otras similares por lo general fueron rebatidas acudien-
do a los mismos argumentos que ya habfan sido utilizados durante el transcurso
del debate en las Cortes constituyentes, esto es, arguyendo que la mencién
constitucional a la Iglesia catblica carecia aqui de otros efectos que no fuesen los
meramente simbdlicos y habia de ser tenida por una simple muestra de recono-
cimiento del cardcter tradicional y sociolégicamente mayoritario de esta religion

8 F. REY, «La decisién del constituyente en materia de conciencia y religién», en A. BARRE-
RO y M. TEROL (Coords.), La libertad religiosa en el Estado social, Valencia, 2009, p. 110.

% Cfr. D. LLAMAZARES y G. SUAREZ PERTIERRA, «El fenémeno religioso en la nueva Cons-
titucién espafiola. Bases de su tratamiento juridico», en Revista de la Faculta de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, 61 (1980), pp. 33-34.
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en nuestro pafs, pero sin que de ello hubiera de deducirse, en modo alguno, que
se estaban sentando las bases para admitir algan tipo de estatuto juridico privi-
legiado para esta confesién ni por supuesto alguna forma de confesionalidad mds
o menos solapada.

En cualquier caso lo cierto es que, pocos dias después de la entrada en vigor
de nuestra Carta Magna fueron firmados los cuatro grandes acuerdos entre el
Estado espafiol y la Santa Sede que, en conjuncién con el llamado acuerdo mar-
co que habfa sido suscrito en 1976, vinieron a dar sustitucién al Concordato
franquista hasta ese momento vigente ', eliminando de este sistema de relaciones
aquellos aspectos que prima facie resultaban mds abierta y llamativamente incom-
patibles con las nuevas coordenadas constitucionales —como por ejemplo la
solemne declaracién de confesionalidad catélica estatal que presidia el modelo
anterior— pero manteniendo, en lo sustancial, buena parte de los privilegios de
que venia gozando hasta esa fecha la que otrora fuese la religion oficial del Esta-
do en materias tales como la financiacién, la ensefianza o la asistencia religiosas'!.
El novedoso —o tal vez no tanto— régimen concordatario resultaba ser, asf,
cronolégicamente postconstitucional en su vigencia, tal y como se habfa preten-
dido, pero indudablemente también de elaboracién preconstitucional, pues las
negociaciones que condujeron a la aprobacién de los cuatro grandes acuerdos de
1979 habfan dado comienzo tiempo atrds, incluso antes de que fuese discutido
en las Cortes constituyentes el contenido del mismo articulo 16.

Este es un dato objetivo que el intérprete no puede desconocer habida cuen-
ta de que, como muy atinadamente ha postulado L. Prieto Sanchis, «salvo que
adoptemos una perspectiva estrechamente formalista, los Acuerdos no represen-
tan ningdn desarrollo constitucional; ellos son el fruto de una negociacién que
no se conecta con ningin modelo previo de Derecho eclesidstico espafiol, sino
que se produce al tiempo que se modelo iba tomando forma. En otras palabras:

19" Ademds del mencionado acuerdo marco de 28 de julio de 1976, en el que se establecieron
las bases por las que habrfa de discurrir el nuevo modelo de relaciones, el 3 de enero de 1979
fueron en efecto firmados los cuatro grandes acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede que
vinieron a sustituir al contenido del Concordato de 1953, concretamente el Acuerdo sobre asuntos
juridicos, el Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, el Acuerdo sobre asistencia religiosa a
las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y religiosos y, por tltimo, el Acuerdo sobre
asuntos econémicos.

' De ahf que se haya hecho notar, en relacién con el régimen de la Iglesia catélica, que en
nuestro sistema constitucional se «convalida, en suma, aun en el peculiar marco que ofrece el
Estado laico, un trato preferente y diferenciado del comin, que no modifica, esencialmente, aquel
con el que ya contaba la misma, en el pasado mds reciente, esto es, en las coordenadas ideolGgicas
del Estado confesional» (J. M. PORRAS, Libertad religiosa, laicidad y cooperacidn con las confesiones en
el Estado democrdtico de Derecho, Cizur Menor, 2000, p. 86).
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las bases del Derecho eclesidstico espaifiol fueron disefiadas en 1978 mediante un
complejo proceso legislativo en el que se atinan decisiones constituyentes unila-
terales y transacciones bilaterales» '?. M4s adelante volveré sobre las consecuen-
cias que todo ello ha tenido en el desarrollo de este sector de nuestro ordena-
miento.

3. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DEL DESARROLLO
LEGISLATIVO ESPECIAL DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
Y DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

Dejando momentdneamente aparte el asunto de los acuerdos con la Santa
Sede y siguiendo, ahora si, la secuencia cronolégica que normalmente cabria
esperar, esto es, en ulterior desarrollo de lo estipulado basilarmente en el articu-
lo 16 CE, fue tempranamente promulgada la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa (en adelante LOLR).

Con ello el legislador opt6 por desarrollar de manera parcial el contenido de
aquel precepto iusfundamental, asumiendo implicitamente la premisa de que la
libertad religiosa y de culto constituye en dicho precepto una libertad especial,
distinta de la libertad ideoldgica y por ello dotada de un objeto y un contenido
propios y diferenciados.

Esta opcidn legislativa, en si misma, aunque ha sido mayoritariamente ava-
lada y considerada constitucionalmente idénea en sede cientifica —asi en el
terreno de la doctrina eclesiasticista, indudablemente—, también se ha visto
ocasionalmente cuestionada por algunos autores fundamentalmente bajo la asun-
cién de que los textos internacionales, en teorfa determinantes del contenido
constitucionalmente declarado del articulo 16 merced a lo estipulado en el
articulo 10.2 CE, apuntan mds bien hacia el reconocimiento de una sola libertad
a la que dichos textos internacionales aluden, indistintamente, utilizando diver-
sas denominaciones tales como la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
la libertad de religioén o creencia, la libertad de religién o conviccién o, mds
escuetamente, la libertad de creencias, garante aquella por igual de la libre
manifestacién social de las ideas y convicciones de cualquier naturaleza, politica,
filoséfica, religiosa, etc. .

12 L. PrIETO SANCHIS, «El Derecho eclesidstico de la década constitucional», en Revista de
Estudios Politicos, 66 (1989), p. 95.

13 Paradigmitica en este sentido es la posicién sostenida por el prof. Souto Paz, cuya obra
cientifica en toda esta materia gira en torno a esa idea y por tanto presupone la existencia en la
Constitucién de un régimen comidn de proteccién para la libre manifestacién de las ideas y
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No obstante estos planteamientos criticos formulados en el dmbito doctrinal,
el dato normativo en vigor es el que es y refleja en efecto, de manera inequivoca,
la preconcepcién de la libertad religiosa como una libertad especial cuyo objeto
propio de tutela no es otro que las conductas realizadas con fines religiosos o, si
se prefiere, las manifestaciones sociales de la religién o de lo religioso cuya libre
expresion se pretende proteger especificamente, y ello, a su vez y como es lGgico,
ha reclamado del legislador algin tipo de acotacién normativa de ese dmbito
objetivo especial que permita identificarlo como tal y diferenciarlo de otros
dmbitos de proteccién juridica como los que, por ejemplo, podrian corresponder
a la libre exteriorizacién social de otro tipo de convicciones no religiosas.

Esa acotacion se verificé en el articulo 3.2 LOLR que, como suele advertirse,
no hace otra cosa que definir lo que legalmente se entiende por la religién o por
lo religioso, aunque lo haga por exclusién o, como también podria decirse, por
via negativa, esto es, declarando no tanto lo que es una finalidad religiosa como
lo que no ha de ser tenido por tal a efectos normativos, al proclamar aquella
disposicién que «quedan fuera del dmbito de proteccién de la presente Ley las
actividades, finalidades y Entidades relacionadas con el estudio y experimenta-
cién de los fenémenos psiquicos o parapsicolégicos o la difusién de valores
humanisticos o espiritualistas u otros fines andlogos ajenos a los religiosos» (La
cursiva es mia). El precepto en cuestion, si se me admite la expresién coloquial,
visiblemente no tiene desperdicio ninguno pues al enunciar esas finalidades que
legalmente se reputan no religiosas resulta, cuando menos, extremadamente
ambiguo e impreciso, vidrioso y falto de la necesaria certeza que serfa exigible a
una disposicién legal de esta naturaleza, defectos estos que el muy inadecuado
recurso en €l a la analogia no hace sino agravar, redundando todo ello en la
generacion de una mds que evidente inseguridad juridica a la hora de poder
conocer con exactitud qué es lo que la ley considera una conducta protegida y
qué no lo es.

Ademds este enunciado legal en si mismo, en la medida en la que implica la
definicién estatal, siquiera sea por via negativa, de lo que haya de entenderse por
religién o por fines religiosos, nos puede llevar a preguntarnos si es esta una
funcién que propiamente corresponda a los poderes publicos en el Estado cons-
titucional, un interrogante que, al menos en el plano teérico, se antoja tanto mas
pertinente cuanto que la jurisprudencia constitucional, al fijar las bases del

creencias, cualquiera que sea su naturaleza. Sobre esta cuestién puede verse, mds ampliamente,
mi trabajo «El significado constitucional de la libertad religiosa», en Laicidad y Libertades.
Escritos Juridicos, 13 (2013). También publicado en Dimensiones de la libertad religiosa en el Dere-
cho espaiiol, Barcelona, 2014.
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significado que ha de concederse al principio de aconfesionalidad en la Carta
Magna, ha declarado taxativa que este principio supone la prohibicién de con-
fundir las funciones civiles y las religiosas e implica la radical incompetencia de
los poderes puablicos en cuanto al acto de fe y la consiguiente prohibicién de
concurrencia del Estado en sociedad, junto a los ciudadanos, en calidad de suje-
to de actos o actitudes de signo religioso (STC 24/1982), todo lo cual parece
contraponerse a la idea de una norma mediante la que el ordenamiento estatal
determine lo que es y lo que no es la religion.

Ante un interrogante en alguna medida similar, dicho sea de paso, se situa-
ba no hace muchos afios el Tribunal Supremo del Reino Unido en el caso Hod-
kin')y en esta ocasién esa Corte declaré que no es funcién del Estado entrar a
valorar si una determinada creencia debe ser considerada o no una creencia
cristiana a riesgo de incurrir, dijo textualmente, en disquisiciones de cardcter
mds bien teolégico que no se corresponden con las funciones que el ordenamien-
to inglés atribuye a los poderes ptblicos —un criterio que parece extensible mds
ampliamente a la valoracién de si una creencia es o no religiosa—. En cierto
modo en descargo de nuestro legislador de desarrollo quizds habria que sefialar
que, si bien se mira, fue el propio constituyente el que, en el articulo 16.3, de
alguna manera estimulé o prest6 un cierto respaldo a la idea de que es legitimo,
por parte del Estado, acotar y reservar algtn tipo de tratamiento juridico dife-
renciado para las conductas realizadas con finalidad religiosa, pues la referencia
constitucional en esa norma a la obligacién de tener en cuenta las creencias
religiosas, y no otras —puesto que se trataba en el fondo de dar cobertura ini-
cialmente a los acuerdos con la Iglesia catélica y, exigencias de la igualdad,
eventualmente a los suscritos con otras confesiones—, parecia ya entonces pre-
figurar una cierta percepcién diferenciada de ese dmbito objetivo, y a ello en
efecto se han acogido algunos autores para justificar el entendimiento de la
libertad religiosa como un derecho especial en la Constitucién®. Aun asi, oca-

"4 Ta sentencia fue dictada el 11 de diciembre de 2013 en el conocido como caso Hodkin (R
(on the application of Hodkin and another) (Appellants) v Registrar General of Births, Deaths and Marria-
ges (Respondent) {2013} UKSC 77). Para un andlisis critico de esta importante resolucién puede
verse, por todos, R. SANDBERG, «Defining the Divine», en Ecclesiastical Law Journal, 16 (2014).

5 Asf por ejemplo ha sostenido J. M. Porras que, si el constituyente insté a los poderes
publicos a tener en cuenta especificamente las creencias religiosas en el marco de la cooperacién
con las confesiones, esto ha de significar que las convicciones de esa naturaleza son merecedoras en
nuestro ordenamiento juridico de un tratamiento especial y son, en definitiva, objeto de un dere-
cho especial como es la libertad religiosa (Cfr. J. M. PORRAS, Libertad religiosa, laicidad y coopera-
cidn..., op. cit., p. 15). Esta serfa también la razén por la que se ha propugnado la «articulacién de
un concepto juridico (secularizado) de religidn [concepro laico de religion, se dice también mds ade-
lante}, tanto mds inexcusable cuanto més relevancia alcance en el ordenamiento de que se trate el
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sionalmente se ha podido percibir en el articulo 3.2 de la LOLR una cierta
incompatibilidad con el significado del principio de aconfesionalidad en tanto
que este dltimo se opondria a la determinacién estatal del dmbito de lo religio-
so —se ha hablado de ese precepto como una muestra de jurisdiccionalismo
impropia de un ordenamiento que aspire a una adecuada tutela de los derechos
y libertades'®—, y, asimismo, empleando un razonamiento en el fondo muy
parecido al que llevé a rechazar la idea del Estado tedlogo en el caso Hodkin, tam-
bién entre nosotros se ha puesto en cuestién lo que en dltima instancia represen-
ta el enunciado del segundo inciso del articulo 16.3, introducido forzadamente
en el texto constitucional por los motivos ya apuntados, en tanto que obliga a
los poderes publicos a realizar un ejercicio de sociologfa religiosa dudosamente
compatible, por las mismas razones, con aquel significado del principio de acon-
fesionalidad'’; segiin esto podriamos hablar aqui, similarmente, de una suerte
de Estado socidlogo de la religion.

En todo caso, este tipo de consideraciones relacionadas con la concepcion
legal de la libertad religiosa como una libertad especial no puede decirse que
hayan tenido realmente una repercusién significativa en el terreno de la aplica-
cién de la LOLR, lo que acaso sea imputable al hecho de que esta ley, al enun-
ciar el conjunto de aspectos que integran el contenido esencial del derecho
regulado, por lo general se limita a reiterar una serie de facultades que forman
ya parte del régimen comin de derechos fundamentales y libertades publicas
en nuestro ordenamiento y, por lo tanto, en tltima instancia se trata de una
norma que poco o nada afiade a lo ya previsto en esa legislacién general'®; por
solo poner dos ejemplos de lo que acaba de sefialarse, es evidente que cuando la
LOLR proclama el derecho a expresar y difundir libremente las creencias reli-
giosas (art. 2.1.2)) no estd protegiendo una conducta que no estuviese ya ampa-
rada por el articulo 20 de la Constitucién, directa e inmediatamente aplicable
este a dicha conducta sin necesidad de la interposicion legislativa, y es también
manifiesto que cuando aquella ley regula supuestamente de manera especial las
reuniones realizadas con finalidad religiosa lo hace, sin embargo, remitiéndose
expresamente a lo previsto en la legislacion general y sin contemplar especiali-

principio de cooperacién con las Iglesias y confesiones» (A. LOPEZ CASTILLO, La Libertad Religio-
sa en la_Jurisprudencia Constitucional, Cizur Menor, 2002, Pdg. 42).

16 Cfr. 1. C. IBAN, «El contenido de la libertad religiosa», en Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, 1 (1985), pp. 354-55.

7 Cfr. J. A. SouTo, «Veinticinco afios de cuestién religiosa y su solucién constitucional»,
en Revista de Derecho Politico, 58-59 (2003-2004), pp. 184-85.

'8 En este sentido, entre otros, J. A. SOUTO, Derecho Eclesidstico del Estado. El derecho de la
libertad de ideas y creencias, Madrid, 1995, p. 103.
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dad alguna a este respecto (art. 2.1.4)), de manera que estas reuniones religiosas
estdn en Ultima instancia sometidas a lo estipulado en la Ley Orgdnica 9/1983
reguladora del derecho de reunién, bdsicamente en las mismas condiciones en
las que lo estdn las reuniones de otra naturaleza. La tnica significativa excepcién
a este cardcter esencialmente redundante de la ley de libertad religiosa, como
después veremos, la constituye aquello que la ley proclama respecto de una de
las facetas del ejercicio colectivo del derecho, mds concretamente, respecto del
estatuto de las confesiones religiosas.

Asf{ pues, en primer lugar hay que hacer notar que la LOLR oper6 el desa-
rrollo del derecho que constituye su objeto en estricta correspondencia, como
no podria ser de otra forma, con la naturaleza juridica que cabe atribuir al
contenido del articulo 16 de la Constitucion, esto es, como un derecho de liber-
tad al que, como a cualquier otro de los que enuncia nuestra lex normarum, no
le es ajena una cierta faceta o dimensién prestacional a consecuencia de lo esti-
pulado en el articulo 9.2 CE, tal y como se refleja claramente en el articulo 2.3
de la ley de libertad religiosa'?; llamar la atencién sobre este aspecto pudiera
tal vez parecerle una obviedad al no iniciado pero, sin embargo, conviene hacer-
lo as{ e incidir ahora en esta idea habida cuenta de que, al menos a mi juicio,
algunas de las principales disfunciones que se detectan en nuestro sistema de
relaciones Iglesia-Estado provienen, precisamente, de la constatacién de que la
libertad religiosa no ha tenido en todos los casos, como debiera, un desarrollo
acorde a esa naturaleza, y concretamente en el supuesto de los acuerdos con la
Santa Sede ha sido en algunos aspectos regulada como si por el contrario se
tratara de un derecho de prestacion en sentido estricto®. Asimismo, el legisla-
dor de la libertad religiosa fij6 los limites del ejercicio del derecho concretando
los que a su vez habfa establecido el constituyente en salvaguarda del orden
publico protegido por la ley?', aunque debe advertirse que el modo en el que
se verific6 esa concrecion legislativa ha sido también objeto de algunas criticas

19 Esta Gltima norma sefiala que, «para la aplicacién real y efectiva de estos derechos, los
poderes ptblicos adoptardn las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los esta-
blecimientos pablicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su depen-
dencia, asi como la formacién religiosa en centros docentes pablicos».

% Desde una perspectiva general un andlisis de esta cuestién puede verse, por ejemplo, en mi
trabajo «En torno a la naturaleza juridica de la libertad ideolégica y religiosa en la Constitucién
espaflola», en Revista de Estudios Politicos, 129 (2005).

21 Segtin dispone el articulo 3.1 LOLR, «el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad
religiosa y de culto tiene como tnico limite la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de
sus libertades 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 dmbito de una sociedad democrdtica».
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doctrinales fundamentalmente centradas en la idea de que el enunciado legal,
en este punto, pudiera no estar en consonancia con el significado que cabe atri-
buir aqui a la norma constitucional interpretada esta de conformidad con lo
establecido en los textos internacionales y, especialmente, en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos 2.

Ello aparte, como anticipaba, un andlisis en profundidad de su contenido
revela que es en una de las vertientes del ejercicio colectivo del derecho, concre-
tamente en la que concierne al estatuto de las confesiones religiosas, donde
verdaderamente reside el cardcter de la LOLR como una ley especialmente des-
tinada a tutelar la libre manifestacion de las conductas llevadas a cabo con fina-
lidad religiosa. En este sentido el articulo 2.1.4), a propésito de la regulacién de
esa vertiente de ejercicio colectivo, se remite explicitamente a lo previsto en la
legislacion general y lo estipulado en la propia LOLR, pero mientras que en el
caso de las reuniones religiosas no hay nada en esta Gltima norma que modifique
o exceptte lo generalmente contemplado en el régimen comin del derecho de
reunién, no ocurre lo mismo respecto del derecho a asociarse para desarrollar
comunitariamente sus fines religiosos al que también alude aquel precepto, pues
en este caso la ley de libertad religiosa contempla, en sus articulos 5 y siguientes,
un estatuto especial que gira en torno a la instauracién del Registro de Entidades
Religiosas (en adelante también RER).

El acceso a dicho Registro especial depende, ademds del cumplimiento de
una serie de exigencias de orden formal que no plantean especiales dificultades
en su verificacién administrativa (datos de identificacién, régimen de funciona-
miento, etc.), también del requisito de la expresién de sus fines religiosos por
parte de la entidad solicitante, lo que ha conllevado que, asi como en relacién
con las facultades de ejercicio individual este aspecto no haya supuesto en la
practica un verdadero problema —puesto que las conductas religiosas indivi-
duales se someten al régimen comin de derechos y libertades y carecen realmen-
te de un estatuto propio y distintivo parece l6gico que haya sido asi—, por el
contrario en el tema de la inscripcién en el RER este ha sido sin duda el punto
mas controvertido.

Con todo, un examen global del tratamiento que ha merecido en nuestro
ordenamiento esta cuestién central revela que la polémica suscitada en torno al
requisito de los fines religiosos en el acceso al RER no ha solido relacionarse

22 Me he ocupado de este tema, mds ampliamente, en «Libertad de creencias y orden publico
en la Constitucién espafiola: claves de interpretacion», en Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Socia-
les, 16 (2012). También publicado en Dimensiones de la libertad religiosa en el Derecho espaiiol, Barce-
lona, 2014.
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con el problema, antes mencionado, acerca de si esa valoracién administrativa
sobre la naturaleza de los fines de la entidad solicitante —el frecuentemente
llamado control estatal de veligiosidad— es o no en s{ misma acorde al principio
de aconfesionalidad, sino que mds bien se ha desenvuelto en el terreno del deba-
te acerca de la naturaleza juridica de las confesiones religiosas como categoria
especial acufada por el ordenamiento estatal, es decir, ha estado relacionada no
tanto con la discusién acerca de si el Estado puede o no determinar qué es la
religién —pues de hecho ya lo hace en el articulo 3.2 LOLR—, como con la
que atafie a si la Administracién puede o no verificar materialmente que los
fines de la entidad solicitante son en efecto fines religiosos: la disyuntiva a dilu-
cidar en este dmbito ha sido, por tanto, la de si procede realizar aqui un acto de
calificacién o, por el contrario, de mera constatacién formal en el procedimien-
to de acceso al RER.

A este respecto, un extenso sector de la doctrina cientifica ha venido soste-
niendo que las confesiones religiosas son, desde la perspectiva del Derecho del
Estado, propiamente instituciones —encarnan, se dice a menudo, una tercera
dimensién de la libertad religiosa junto a las vertientes de ejercicio individual y
colectivo, la dimensién institucional—, al tiempo que otro amplio grupo de
autores ha venido considerando que las confesiones, pese a no carecer de natura-
leza esencialmente asociativa, son asociaciones especiales reguladas exclusiva-
mente por la LOLR a partir de lo establecido en el articulo 16 de la Constitucién
y a las que, segtin suele argumentarse, no les resultaria de aplicacién ni lo esta-
blecido en el articulo 22 CE ni aquello que en su desarrollo directo establece la
Ley Organica del Derecho de Asociaciéon (LODA). Frente a este tipo de plantea-
mientos otros autores —entre los que modestamente me cuento—, defendiendo
una posicién que sin duda es actualmente minoritaria entre nosotros, han pos-
tulado que las confesiones religiosas han de ser concebidas, siempre desde la
6ptica del ordenamiento estatal, como asociaciones de relevancia constitucional
sometidas de pleno a la llamada garantia comiin asociativa consagrada en el
articulo 22 de la ley de leyes y, a consecuencia de ello, amparadas como cualquier
otra asociacién por la salvaguarda segtin la cual la satisfaccion de la carga de la
inscripcién registral lo ha de ser a los solos efectos de publicidad (ex art. 22.3
CE), y nunca a los efectos de un control material o de fondo sobre los fines de la
asociacién como el que, desde muy temprano, se ha venido llevando a cabo por
parte de la Administracién en el trdmite de acceso al RER %.

# Un muy extenso estudio de toda esta cuestién, con las pertinentes referencias bibliografi-
cas a las posiciones sostenidas en uno u otro sentido, en mi libro La naturaleza juridica de las con-
Sesiones religiosas en el Derecho Constitucional espaiiol, Mdlaga, 2008.
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En todo caso, justo es reconocer que tanto el Tribunal Constitucional cuan-
do por fin tuvo ocasién de pronunciarse sobre este tema (STC 46/2001) como,
ulteriormente, el legislador del derecho de asociacién han afrontado ambos esta
materia de un modo particularmente inconsistente, incurriendo en ciertas con-
tradicciones que, en mi criterio, lejos de contribuir al adecuado esclarecimiento
de la verdadera posicién y naturaleza juridica de las confesiones en nuestro orde-
namiento han generado mds bien nuevas dudas e interrogantes que, al cabo, no
han hecho sino enturbiar atin més todo este asunto; se ha dicho, a este respecto,
que el cardcter no conclusivo de los datos normativos y jurisprudenciales que ha
de manejar aqui el intérprete es lo que ha posibilitado una discusién cientifica
como la que hemos conocido??, y, particularmente, estimo que en efecto ello ha
sido asi, aunque quizds yo lo expresarfa de un modo algo menos indulgente para
con una doctrina del Tribunal Constitucional que, mds que no conclusiva, con-
sidero confusa e internamente contradictoria as{ como para con unas normas que
en la LODA resultan en ocasiones igualmente contradictorias y antinémicas
incluso en el propio contexto interno de esta ley?. Seguramente no es esta la
sede adecuada para entrar en mayores honduras pero, por via de ejemplo, con
solo enunciar una de las principales conclusiones que cabe extraer de la precita-
da sentencia del Tribunal Constitucional, el lector no iniciado podrd hacerse una
idea fiel de la exactitud del fenémeno que acabo de relatar acerca del panorama
juridico tan borroso y, por momentos, desconcertante, con el que venimos
teniendo que operar en la elaboracién dogmadtica quienes nos dedicamos primor-
dialmente a estas cuestiones, pues esa conclusién no es otra que la siguiente: en
el tramite de acceso al RER la Administracién solo puede realizar un acto de
mera constatacién, que no de calificacién de los fines de la entidad solicitante
—afirma textual y categéricamente la sentencia—, pero, a renglén seguido y
quien sabe si a causa de haber sentido repentinamente un cierto horror vacui ante
la conciencia de haber podido con ello privar de todo sentido a la propia existen-
cia del RER como un Registro especial, solo de entidades religiosas?®, el Tribu-

2 Cfr. R. PALOMINO, «Iglesias, confesiones y comunidades religiosas: el concepto legal de
confesion religiosa en la LOLR y la doctrina», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, 19 (2009), p. 5.

» He desarrollado mis planteamientos criticos a este respecto, por ejemplo, en «De nuevo
sobre la naturaleza juridica de las confesiones religiosas y su discutida relacién con la garantia
comun asociativa en el Derecho espafiol», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesids-
tico del Estado, 21 (2009), asi como, mds recientemente, en «Notas sobre el estatuto de las confe-
siones religiosas en la Ley Orgdnica del Derecho de Asociacién», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 97 (2013).

26 A ello en cierto modo se referfa M. J. Roca, ya antes de dictarse la sentencia, al sugerir que
la eventual imposibilidad de realizar un control material de religiosidad podria poner en cuestién
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nal afiade que lo que sin embargo si puede, es mds, debe hacer aqui la Adminis-
tracién es comprobar que los fines que esgrime la entidad que aspira a acceder
al Registro son en efecto religiosos, al no encontrarse entre aquellos que la LOLR
excluye de su dmbito de aplicacién en el articulo 3.2, es decir —aunque esto
obviamente ya no lo reconoce asi el Tribunal— un acto que paradéjicamente
solo puede ser considerado como netamente calificador?’. Se comprende asi que
el nuevo reglamento del RER recientemente promulgado®® en lo esencial haya
dejado las cosas, al menos en este aspecto concreto, como estaban y continte
propiciando, por parte del encargado del Registro, una valoracién material de
los fines religiosos de la entidad solicitante al contraste con el precepto legal que
acaba de sefialarse, tal y como venia aconteciendo antes de que el Tribunal Cons-
titucional se pronunciase sobre este tema.

4. CONSTITUCION Y ACUERDOS DEL ESTADO CON LAS
CONFESIONES RELIGIOSAS

Desde una perspectiva tedrica, en puridad el mandato cooperador contenido
en el segundo inciso del articulo 16.3 CE no implicaba necesariamente la cele-
bracién de acuerdos con las confesiones religiosas, pues es obvio que la coopera-
cién puede verificarse también a través de otros cauces, pero tampoco aqui
puede desconocerse que, en realidad, fue la existencia previa de las negociaciones
concordatarias con la Santa Sede la que determing el enunciado de aquella norma
iusfundamental y no a la inversa, de manera que, una vez adoptado el mecanismo
de los pactos como eje de las relaciones con la Iglesia cat6lica también en el
nuevo sistema parecia obligado, por exigencias del principio de igualdad, abrir
esa misma via para las restantes confesiones, y ello se produjo en el articulo 7.1
de la ley de libertad religiosa bajo la doble premisa de que aquellas confesiones
que deseasen alcanzar un acuerdo de cooperacién habrian de estar inscritas en

la necesidad de seguir manteniendo un Registro que, decfa textualmente, no pretende garantizar
ni puede controlar (Cfr. M. J. Roca, «La interpretacién del concepto «fines religiosos» y la dis-
crecionalidad administrativa», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XIV (1998), p. 495).

" Esta paradoja ha sido agudamente denunciada, entre otros, por A. FERNANDEZ-CORONA-
DO, «Reflexiones en torno a la funcién del Registro de Entidades Religiosas. (A propésito de la
sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de octubre de 2007 sobre inscripcién de la Iglesia de la
Scientology)», en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, 7 (2007), p. 400 y J. A. SouTo, «El
Estatuto juridico de las confesiones religiosas», en J. FERREIRO (Coord.), Jornadas Juridicas sobre
Libertad Religiosa en Espafia, Madrid, 2008, p. 303.

% Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el Registro de Entidades Reli-
giosas.
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el RER vy, asimismo, deberfan haber obtenido la declaracién administrativa del
notorio arraigo?’.

Este dltimo reconocimiento se concede tras emitir informe la Comisién
Asesora de Libertad Religiosa creada en el Ministerio de Justicia, a la que
la LOLR atribuye las funciones de estudio, informe y propuesta de todas las
cuestiones relativas a la aplicacién de la ley asi como la intervencién preceptiva
en la preparacién y dictamen de los acuerdos de cooperacién con las confesio-
nes*’. El del notorio arraigo, por lo demds, visiblemente no deja de ser un con-
cepto indeterminado para cuya concrecién la ley no ofrece sino dos indicadores,
el dmbito y el ndmero de creyentes, a su vez legalmente enunciados de un modo
no menos indeterminado, y por esta razén esa nocién ha venido siendo objeto de
algunas fundadas criticas en sede doctrinal basadas tanto en la falta de unos
pardmetros objetivos mds precisos con los que emitir la declaracién administra-
tiva del notorio arraigo con un menor margen de discrecionalidad y consiguien-
temente con una mayor seguridad juridica como, asimismo, en la ausencia
también de un especifico procedimiento legalmente instaurado para la concesién
de dicha declaracidn; el que estas criticas no carecian de fundamento lo demues-
tra el hecho de que, recientemente, se haya promulgado una nueva reglamenta-
cién sobre este asunto con el reconocido propésito de favorecer una mayor cer-
teza y disminuir el margen de discrecionalidad del que hasta ahora disponia la
Administracién en esta materia®'.

Con estas premisas y tras un laborioso y a menudo arduo proceso de nego-
ciacién’? fueron firmados, en 1992, los tres acuerdos de cooperacion hasta ahora

% Segtin dispone esta norma «el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes
en la sociedad espafiola, establecerd, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacién con las
Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su dmbito y niime-
ro de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia. En todo caso, estos Acuerdos se apro-
bardn por Ley de las Cortes Generales».

30 Cfr. articulo 8 LOLR; actualmente este organismo se rige reglamentariamente por lo
estipulado en el Real Decreto 932/2013, de 29 de noviembre, por el que se regula la Comisién
Asesora de Libertad Religiosa.

31 Se trata del RD 593/2015, de 3 de julio, por el que se regula la declaracién de notorio
arraigo de las confesiones religiosas en Espafia, en cuyo Predmbulo se afirma significativamente,
respecto de las objeciones antes sefialadas, que «a esta cuestién intenta responder la regulacién
contenida en este real decreto estableciendo unos requisitos precisos para obtener la declaracién
de notorio arraigo en Espafia y un procedimiento publico con todas las garantfas, con lo que se
reduce el margen de la discrecionalidad de la Administracién y se aumenta el grado de certidum-
bre de los solicitantes de esta declaracién».

32 Para una minuciosa y reveladora exposicién del desarrollo y las principales claves de ese
proceso puede verse, por todos, A. FERNANDEZ-CORONADO, Estado y confesiones religiosas: un nuevo
modelo de relacion (Los pactos con las confesiones, leyes 24, 25 y 26 de 1992), Madrid, 1995.
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vigentes con las llamadas confesiones minoritarias, concretamente con la Fede-
racién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (FEREDE), con la Fede-
raciéon de Comunidades Israelitas (FCI) —cuya denominacién ha pasado a ser,
desde la reciente aprobacién en 2015 de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, la
de Federacion de Comunidades Judias de Espafia— y con la Comisién Isldmica
de Espafia (CIE)?’.

Un examen global del contenido de estos pactos permite detectar en ellos,
entre otros, dos rasgos caracterizadores que conviene ahora sumariamente
destacar.

En primer lugar, hay que hacer mencién a la ostensible uniformidad que se
aprecia entre todos ellos, pues son objeto de normacién pricticamente las mismas
materias y, lo que es mds llamativo, estas por lo general son reguladas de un
modo extraordinariamente semejante y con muy escasas diferencias atinentes
ademds, por lo comin, a aspectos muy colaterales o que en cierto modo podria-
mos considerar de orden menor, a lo que hay que afadir que en gran medida
estos acuerdos se limitan a reiterar una serie de derechos y facultades que en lo
esencial formaban ya parte integrante de la ley de libertad religiosa®®. Esta carac-
teristica posiblemente nos deberfa inducir a pensar, como se ha llegado a sugerir,
que en realidad, mds alld de las apariencias, en buena medida nos encontramos
aqui en presencia de una suerte de contratos de adhesién o, por decirlo de otro
modo, de cartas otorgadas®’, pues de entrada resultaria un tanto ingenuo creer
que de las negociaciones con tres religiones tan distintas entre si y, por lo tanto,
en principio con diferentes necesidades y peculiaridades propias a las que aten-
der, pueden surgir tres acuerdos tan ostensiblemente parecidos tanto en el fondo
como, incluso, en la forma —se regulan las mismas materias en los mismos
articulos, lo que, en el contexto de lo que estoy sefialando, seguramente no sea
un detalle tan anecdético como tal vez pudiera parecer—.

Mi particular percepcién de este asunto es la de que, en efecto, todo apunta
a que los poderes publicos, dotando a estas religiones minoritarias de un estatu-
to pactado sobre algunas de las materias de interés comun tal y como habfan
hecho previamente respecto de la Iglesia catdlica, pretendieron fundamental-

33 Se trata de los acuerdos aprobados, respectivamente, por las leyes 24, 25 y 26/1992, de 10
de noviembre.

3 En este sentido, por ejemplo, J. MANTECON, Los acuerdos del Estado con las confesiones acatd-
licas, Jaén, 1995, p. 80; J. A. SouTo, «Andlisis critico de la Ley de libertad religiosa», en Laicidad
y Libertades. Escritos Juridicos, n.° 0 (2000), p. 58.

» Cfr. J. FERRER, «Una aproximacién a las normas negociadas en el Derecho Eclesidstico
espafiol», en V. REINA y M. A. FELIX (Coords.), Acuerdos del Estado espaiiol con confesiones religiosas
minoritarias, Madrid, 1996, p. 403.
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mente dar la imagen de que la politica eclesidstica del Estado se orientaba, como
era constitucionalmente exigible, hacia la satisfaccién del principio de igualdad,
pero el hecho de que los acuerdos de 1992 sean tan extraordinariamente pareci-
dos entre si no deja de ser un sintoma de que, en realidad, esa preocupacién por
garantizar el valor de la igualdad tenfa un mds limitado alcance y se reducia, en
buena medida, a lograr que también las confesiones minoritarias disfrutasen de
un estatuto acordado con independencia de cual fuese finalmente el contenido
material de dicho estatuto. Da la impresion, o al menos asi lo entiendo, de que
en este contexto vinculado a la reflexién sobre el principio de igualdad, la efec-
tiva participacién también de estas confesiones en la elaboracién de la normati-
va que les iba a ser de especial aplicacién no solo constituia un fin en si mismo
sino que, incluso, podria decirse que representaba el fin primordial, y de ah{ la
resultante de unos pactos que, ademds de bastante uniformes entre si, presentan
notables diferencias sustanciales con el bloque normativo acordado con la Santa
Sede y carecen de la mayor parte de los beneficios —privilegios méds bien— que
se detectan en este tltimo. Si acaso este diagndstico no estuviese muy desenca-
minado, como tal vez lo esté, habria entonces que concluir que, en efecto, las
confesiones minoritarias presumiblemente hubieron de ceder en algunas de sus
pretensiones ante la certeza de que lo que finalmente se pacté era lo Gnico que
el Estado estaba dispuesto a ofrecer, y lo cierto es que esta percepcion se ha vis-
to en algtn sentido ulteriormente refrendada en aquellas ocasiones en las que se
ha reivindicado, por parte de las propias confesiones firmantes, algin tipo de
disminucién o de supresién de las desigualdades existentes respecto del régimen
acordado con la Iglesia catdlica, como recientemente ha vuelto a ser el caso de la
solicitud, por parte de la FEREDE, del acceso al sistema de la asignacién tribu-
taria apelando, precisamente, a la vulneracién en este supuesto del principio de
no discriminacion; esta pretension, dicho sea de paso, ha sido desestimada judi-
cialmente®, pero es obvio que lo indiciariamente relevante aqui, desde la pers-
pectiva a la que acabo de referirme, es que fuese la misma entidad religiosa que
firmé el acuerdo de cooperacién la que ulteriormente haya sostenido que ese
acuerdo vulnera el mencionado principio constitucional.

En segundo término y enlazando con estas altimas apreciaciones, en el exa-
men general de los acuerdos de 1992 es especialmente resefiable el dato de que
la regulacién de las diversas facetas de la libertad religiosa que se ven aqui con-
cernidas se verifica en ellos conforme a la naturaleza juridica de este derecho

36 Al respecto puede verse mi trabajo «La financiacién putblica de las confesiones religiosas y
el principio de igualdad. A propésito de la STS de 14 de diciembre de 2016», en Revista de Admi-
nistracion Piblica, 203 (2017).
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fundamental en la Constitucidn, esto es, empleando las técnicas normativas que
son propias del desarrollo de un derecho de libertad, lo que se traduce, conse-
cuentemente, en la general ausencia en estos textos pactados del contenido
prestacional que caracteriza sin embargo al régimen concordatario del que goza
entre nosotros la Iglesia catélica.

Asi, tratdndose de materias tales como la ensefianza o la asistencia religiosas
en centros publicos, en los acuerdos con las confesiones minoritarias se ha opta-
do bdsicamente por la articulacién de los llamados sistemas de libre acceso —o
en su caso de libre salida—, con los que los poderes puiblicos se limitan a facili-
tar o favorecer el ejercicio eficaz del derecho permitiendo el acceso al centro en
cuestién de un ministro de culto de estas religiones, pero sin asumir directamen-
te la realizacién de las prestaciones que constituyen el objeto de la libertad
religiosa ni en estas ni en las restantes facetas que integran su contenido, a
diferencia de lo que sucede en los acuerdos concordatarios con la Santa Sede —y
en las disposiciones que los desarrollan—, alli donde, por el contrario, el Estado
asume la realizacién de las prestaciones de asistencia religiosa o de enseflanza de
la religién catdlica en centros publicos mediante la financiacién directa de su
coste econémico?’.

Es mds, lo cierto es que los poderes publicos han ido mucho més alld en la
concepcién legislativa de la libertad religiosa como un derecho de prestacién en
los acuerdos con la Santa Sede hasta el punto de que, ademds de la financiacién
de esas concretas dreas de actividad, el Estado ya asumié inicialmente en el
correspondiente texto acordado la garantia del adecuado sostenimiento econé-
mico de la Iglesia, manteniendo en un primer momento, con caracter transitorio,
el modelo precedente de la dotacién presupuestaria y sustituyéndolo después por
el sistema de la asignacién tributaria actualmente en vigor, que sigue constitu-
yendo en s{ mismo, pese a las evidentes diferencias con el procedimiento anterior,
una herramienta que lo es de financiacién pudblica directa y de la que solo se
beneficia esta religién. Aunque un extenso sector doctrinal ha defendido la vali-
dez y pertinencia de esta situacién en nuestro ordenamiento constitucional, a
juicio de otros autores, que particularmente considero mds acertado, estas dife-
rentes vias de financiacién publica directa no solo no pueden ser concebidas en
modo alguno como una exigencia iusfundamental en la medida en la que el
articulo 16 CE es inequivocamente portador de un derecho de libertad sino que,
ademds, su implementacién representa una subvencién publica de actividades

37 En relacién con la ensefianza religiosa me he ocupado de analizar este fenémeno, por ejem-
plo, en «La ensefianza de la religién en la escuela publica: fundamento constitucional y desarrollo
normativo» en Revista General de Derecho Administrativo, 33 (2013).
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de naturaleza netamente religiosa que, segtin cabe entender, se opone al signifi-
cado atribuido por la jurisprudencia constitucional al principio de aconfesiona-
lidad —como por cierto paradéjicamente ha llegado a reconocer en alguna
ocasion la propia Administracién®*—, con el agravante todo ello de que, puesto
que esa conversion aqui de la libertad religiosa en un derecho de prestacién en
sentido estricto en el plano legislativo acontece tinicamente respecto de los ciu-
dadanos que profesan una determinada religién, asimismo estarfa viéndose con
ello seriamente comprometida la vigencia del principio de igualdad y no discri-
minacién?®.

Adicionalmente a lo que acaba de sefialarse se ha de hacer notar que en el
régimen concordatario aplicable a la Iglesia catdlica, asi como en otras disposi-
ciones unilaterales del Estado, existen también privilegios de otra indole —es
decir no estrictamente vinculados a esa opcién por el desarrollo de la libertad
religiosa como si se tratase de un derecho de prestacion szricto sensu— que asi-
mismo carecen de parangén en el contexto de los acuerdos con las confesiones
minoritarias; as{ acontece por ejemplo en el terreno del sistema matrimonial, en
el que la forma candnica de celebracién conyugal se ve especialmente favorecida
por ciertas beneficiosas peculiaridades™.

Todo esto conforma en nuestro ordenamiento un panorama normativo en
materia de relaciones Iglesia-Estado caracterizado en esencia, objetivamente,
por una notable desigualdad, detectdindose diversos regimenes mds o menos
beneficiosos o, si se quiere, privilegiados aplicables a las distintas confesiones

% Asf por ejemplo en la Memoria de actividades del afio 2005 de la Fundacién Pluralismo
y Convivencia, entidad del sector puablico estatal creada con el declarado propésito de contribuir
a la disminucién de las desigualdades en esta materia, se menciona reveladoramente la razén
por la cual estatutariamente los fondos de esta Fundacién podrdn destinarse a sufragar el coste
de actividades culturales, educativas o de integracién social de las confesiones minoritarias pero,
en ningin caso, a financiar actividades propiamente de naturaleza religiosa: «parece l6gico que
el Estado espafiol en tanto que laico, con una laicidad positiva, no contribuya a financiar el
culto, pero nada impide su apoyo a actividades de interés general que sean desarrolladas por las
confesiones minoritarias». Al Estado, sin embargo, paradéjicamente no parece haberle suscita-
do similares recelos su inequivoca contribucién a financiar el culto catdlico al contraste con esa
misma laicidad.

> De todo ello me he ocupado, analizando el significado y alcance de unos y otros plantea-
mientos, en «Reflexiones sobre el fundamento constitucional de la financiacién publica de las
confesiones religiosas», en Revista General de Derecho Constitucional, 18 (2014).

40 Para un extenso andlisis de esta cuestién, incluyendo la exposicién de los mds recientes
cambios legislativos habidos en esta materia, puede verse mi trabajo «Las modificaciones en las
formas civil y religiosa de celebracién conyugal introducidas por la Ley de la Jurisdiccién Volun-
taria», en M. T. ARECES (Coord.), Nuevos modelos de gestion del Derecho privado: Jurisdiccion Voluntaria,
Cizur Menor, 2016.
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—y por tanto, en Gltima instancia, a los individuos que las profesan— en
funcién bdsicamente de su mayor o menor arraigo sociolégico entre nosotros.
Esta heterogeneidad normativa, en la que resulta muy eminente el tratamien-
to particularmente privilegiado que recibe en diversos aspectos la que antafio
fuese la religion oficial del Estado, es por lo demds caracteristica de los paises
de tradicién concordataria en nuestro entorno geografico y cultural, como
asimismo lo es, aunque se manifieste de modos diferentes, de aquellos otros
paises hist6ricamente marcados por el principio de confesionalidad pero en este
caso protestante, en los que la religién oficial o las religiones tradicionalmen-
te preponderantes a menudo reciben también algin tipo de tratamiento juri-
dico mds beneficioso.

En ambos modelos, este panorama legislativo tan marcadamente desigual ha
venido siendo objeto tanto de justificaciones como de criticas por parte de la
doctrina cientifica y, mds ampliamente, de otros operadores juridicos.

En el supuesto de los paises de tradicion protestante, un buen ejemplo de
ello lo constituye el interesantisimo debate que, particularmente estimulado por
las consecuencias de la incorporacion a este ordenamiento del CEDH como ele-
mento de interpretacién a raiz a su vez de la aprobacién de la Human Rights
Act 1998, viene teniendo lugar en Inglaterra acerca de las consecuencias juridi-
cas que en ese pais produce, actualmente, el todavia reinante —y acaso ello
nunca mejor dicho— principio de la confesionalidad anglicana del Estado, ya
que mientras algunos autores estiman que esas consecuencias son mds bien de
orden simbdlico y carecen realmente de una repercusion sustantiva relevante en

41

el terreno de la adecuada garantia de la libertad e igualdad religiosas®' o, inclu-

so, le atribuyen a esa confesionalidad ciertas virtudes beneficiosas para el plura-
lismo religioso*?, otros, por el contrario, han subrayado que esto dista mucho de
ser as{ y que esa identificacién estatal con la religién anglicana produce, al cabo,
efectos claramente discriminatorios en no pocas facetas del ejercicio de la libertad
religiosa individual®, tal y como de hecho llegé a sugerir en 2001 un informe

41 Asi por ejemplo, R. TRIGG, Religion in Public Life: Must Faith Be Privatized?, Oxford, 2007,
p- 27.

42 Paradigmatica en este sentido, sin duda, la posicién de M. HiLL, «Church and State in the
United Kingdom: Anachronism or Microcosm?», en S. FERRARI y R. CRISTOFORI (Eds.), Law and
Religion in the 21st Century. Relations between States and Religions Communities, Surrey, 2010.

 En este sentido, entre otros, P. WELLER, «Equity, Inclusivity and Participation in a Plu-
ral Society: Challenging the Establishment of the Church of England», en P. W. EDGE y
G. HARVEY (Eds.), Law and Religion in Contemporary Society. Communities, individualism and the
State, Aldershot, 2000; K. O'HALLORAN, The Church of England-Charity Law and Human Rights,
Cham, 2014, pp. 189 y sigs.
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promovido por el propio Home Office en el que, abiertamente, se afirmé que la
confesionalidad anglicana estaba sin duda produciendo una efectiva discrimina-
cién en este dmbito (religious disadvantage) para las restantes confesiones
religiosas.

En el caso de nuestro pais, todas estas desigualdades en el tratamiento juri-
dico de unas u otras confesiones y especialmente las que benefician a la Iglesia
catdlica, paralelamente, han sido también objeto de fuertes criticas por parte de
algunos autores al contraste con el principio constitucional de no discriminacién,
mientras que, por el contrario, se han visto defendidas y justificadas por otro muy
extenso sector doctrinal. En este tltimo supuesto, relatado ello ahora muy resu-
midamente, con ese propésito justificador se ha recurrido frecuentemente a
ciertas nociones que han hecho especial fortuna, de manera singular, entre la
doctrina eclesiasticista, tales como la del llamado «paradigma extensivo» o la de
la también denominada «igualdad de proporcionalidad», en cuya virtud el prin-
cipio de igualdad tendria supuestamente en esta materia un significado propio
y distinto del generalmente predicable del articulo 14 CE, lo que, en esencia,
permitirfa modular su alcance en funcién de la mayor o menor presencia socio-
l6gica entre nosotros de la religién de que se trate y, por supuesto, avalaria
constitucionalmente el «tratamiento especifico», que no privilegiado, del que es
objeto concordatariamente la Iglesia catélica en nuestro ordenamiento para

44

quienes adoptan esta posicién**; ocasionalmente se ha incidido también, con ese

mismo propoésito justificador, en el cardcter de tratado internacional que revisten
los acuerdos con la Santa Sede, en la suposiciéon de que de dicho cardcter cabria
deducir algin tipo de prevalencia sobre la legislacién dictada en desarrollo direc-
to del articulo 16 CE o, se ha llegado a sostener incluso, algtn tipo de inmunidad
frente a un hipotético control de constitucionalidad de las disposiciones
acordadas®.

4 Por solo poner un ejemplo de este fenémeno, cabe aludir a la cldsica formulacién de la
mencionada teoria del paradigma extensivo que, dicho sea de paso, en ningtin momento ha deja-
do de parecerme sencillamente asombrosa: «de tanta libertad y de tanto reconocimiento juridico
de su especificidad diferencial como goce la Iglesia Cat6lica —en estos momentos la de mayor
arraigo y complejidad orgdnica en la sociedad espafiola—, de otro tanto pueden gozar el resto de
las confesiones» (P. J. VILADRICH, «Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espafiol»,
en VV. AA., Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona, 1983, p. 235).

% Un andlisis critico de todas estas posiciones puede verse, por ejemplo, en mi trabajo
«Apuntes sobre la posicién de los acuerdos con la Iglesia catdlica en el sistema constitucional de
derechos fundamentales», en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, 12 (2012). También publica-
do en Dimensiones de la libertad religiosa en el Derecho espaiiol, Barcelona, 2014.
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5. CONCLUSIONES: EL DEFICIENTE PROCESO
DE DESCONFESIONALIZACION DEL ESTADO ESPANOL
Y LAS PROPUESTAS DE RECONSTRUCCION DE TODO ESTE
SECTOR NORMATIVO

Seguramente no sea exagerado afirmar que si en algin sector de nuestro
ordenamiento constitucional, en su conformacién original y en su posterior
desarrollo, se deja sentir con particular intensidad eso que tépicamente podria-
mos llamar el peso de la historia, ese es sin duda el sector de las relaciones
Iglesia-Estado.

En realidad ello fue siempre asi, en mayor o menor medida, en nuestro cons-
titucionalismo histérico ya desde sus albores y, si bien se mira y salvando las
obvias distancias, las razones por las cuales en la Constitucién gaditana se intro-
dujo un precepto tan llamativo como lo fue su articulo 12 no difieren, en lo
sustancial, de aquellas que permiten explicar la presencia en nuestra vigente
Carta Magna del apartado tercero del articulo 16, dicho sea ello en el sentido de
que fueron en ambos casos motivos claramente extrajuridicos, de mera conve-
niencia o, si se quiere, de prudencia politica, los que explican la aparicién de esas
normas en la obra del constituyente, en los términos en los que esto ha quedado
ya sucintamente descrito en estas piginas.

Cuando se produjo el advenimiento de la transicién politica a la democracia,
los acuerdos concordatarios con la Santa Sede ya estaban siendo negociados en
paralelo al desarrollo del proceso constituyente y eso no solo condicioné decisi-
vamente la redaccion final del articulo 16 CE sino que, asimismo, supuso que,
cuando ulteriormente fue aprobada la ley de libertad religiosa en desarrollo de
ese precepto, el grueso del régimen juridico aplicable en Espafia a la Iglesia
catblica —y por tanto a quienes profesan esta religion— estaba ya establecido
por la via acordada y no se vio por ello alterado en absoluto®®, razén por la cual
se ha sefialado que dicha ley puede ser virtualmente considerada como una nor-
ma bdsicamente prevista para las restantes confesiones, al haber quedado la
religién catélica en lo fundamental al margen de su d4mbito de aplicacién?’;
desde una similar perspectiva se ha llegado incluso a sostener que, si bien no
puede en rigor afirmarse que la Iglesia catdlica se sitie en Espafia al margen de

6 En este sentido, J. M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico espaiiol, Madrid, 2005,
p-79.

47" Asi por ejemplo, D. BASTERRA, E/ derecho a la libertad religiosa y su tutela juridica, Madrid,
1989, p. 348; 1. C. IBAN, «Las confesiones religiosas», en VV. AA., Curso de Derecho eclesidstico,
Madrid, 1991, p. 256.
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la Constitucion, lo que si puede decirse es que se sitta al margen de su legisla-
cién de desarrollo®® —aunque si se afirma que una confesién estd al margen de
la legislacién que opera el desarrollo directo de los derechos fundamentales, o al
menos de uno de ellos, no parece exagerado postular que con ello, en cierto sen-
tido, se estd situando también al margen de la propia Constitucién—. Es en este
orden de consideraciones en el que cobra sentido la percepcién, apuntada, como
se vio, en sede doctrinal, a cuyo tenor a menudo da la impresién de que no son
los acuerdos concordatarios los que estdn siendo interpretados conforme a la
Constitucién sino justamente a la inversa, un extravagante criterio hermenéuti-
co que, por muy sorprendente que pueda tal vez parecer, ha sido ocasionalmen-
te defendido entre nosotros en el plano doctrinal ©.

No son pocos los autores que, con unos u otros matices, han valorado posi-
tivamente la solucién constitucional que se dio en 1978 a una tan espinosa
cuestion que tradicionalmente habfa sido una continua fuente de conflictos,
ponderando el tacto y la prudencia con los que el constituyente afronté este
complicado asunto en el marco del mds amplio consenso que caracterizé a aquel
trance histérico y constatando que, desde entonces, aquella solucién ha dado paso
a un periodo en el que a los ciudadanos se les ha garantizado adecuadamente el
libre ejercicio de su religién en un contexto de creciente pluralismo religioso™.
A mi modo de ver, quienes asi se pronuncian tienen indudablemente su buena
parte de razén pues, en efecto, es mérito del constituyente haber sabido sortear
los obstdculos que tan delicado asunto planteaba al mantenimiento del tan trai-
do y llevado consenso constitucional, y de sobra son conocidas las disputas que
se produjeron en las Cortes a propésito de la tramitacién tanto del articulo 16
como de otros preceptos también concernientes a esta temitica, con las que dicho
consenso estuvo de hecho al borde de la ruptura en mds de una ocasion.

4 Cfr. L. PRIETO SANCHIS, «El Derecho Eclesidstico de la década constitucional», Joc. cit.,
p- 105.

4" Asf por ejemplo se ha dicho que,«entre esos tratados internacionales a que alude el articu-
lo 10, pueden considerarse incluidos los Acuerdos con la Santa Sede, lo que induce a interpretar
en conformidad con ellos la regulacién constitucional del derecho de libertad religiosa —cuando
lo que se contempla es su dimensién colectiva—, en orden a precisar el sistema constitucional de
relaciones institucionales con la Iglesia catélica o a determinar los efectos juridicos de la actuacién
de sus miembros» (J. MARTINEZ-TORRON, «Jerarquia y antinomias de las fuentes del nuevo
Derecho Eclesidstico espafiol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, p. 134).

%% En este sentido, por ejemplo, se ha sefialado que, en contraposicién a las turbulencias que
caracterizaron a nuestro constitucionalismo histérico en esta materia, la solucién adoptada por la
Constitucién de 1978 ha supuesto una auténtica «desdramatizacién» del fenémeno religioso (Cfr.
E. ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, 1, Madrid, 2008, p. 408).
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Sin embargo, lo cierto es que un juicio global de toda esta materia no estarfa
completo sin destacar que, precisamente a causa de lo extremadamente delicado
de la cuestion y de la consiguiente actitud de prudencia y compromiso adoptada
para afrontarla, la solucién constitucional que acabé imponiéndose solo pudo
alcanzarse pagando a cambio un alto precio, concretamente el precio de la per-
vivencia en el nuevo sistema de una notable discriminacién en numerosos aspec-
tos del ejercicio de la libertad religiosa, que trae causa de nuestro mds reciente
pasado como Nacién catdlica y se expresa medularmente en un conjunto de
privilegios juridicos, originariamente consagrados en el Concordato franquista
y en buena medida todavia hoy presentes en nuestro ordenamiento; pocas des-
cripciones resumen este fenémeno tan grifica y certeramente como la que reali-
20, en su dia, C. Serrano al sefialar que el proceso de sustitucién del modelo de
relaciones entre el Estado y la Iglesia catdlica introdujo «un elemento «pertur-
bador» del desarrollo arménico de la Constitucién en materia religiosa, al incrus-
tarse en él unos Acuerdos que fueron gestados en el perfodo preconstitucional y
que responden al espiritu que imperaba durante el mismo; unos Acuerdos que
pensados, fundamentalmente, para sustituir al Concordato, acomoddndolo al
nuevo estilo, explican muchos de los contenidos que en nuestro Ordenamiento
aparecen respecto al factor religioso»’'.

Transcurridas cuatro décadas de vigencia de nuestra lex normarum, parece ya
llegado el tiempo de llevar a cabo, con serenidad y sin estridencias pero al mismo
tiempo de manera decidida y apelando a los sélidos argumentos que, segin
estimo, juegan en su favor, la efectiva culminacién de un proceso de «desconfe-
sionalizacién» que, en cierto modo, no pudo verificarse adecuadamente o, en el
mejor de los casos, qued6 inconcluso en el momento de la instauracién del
vigente régimen constitucional merced a las coyunturales circunstancias impe-
ditivas que se han descrito.

Soy perfectamente consciente de que, en gran medida, los mismos 6bices y
condicionantes a los que hubieron de hacer frente los redactores de la Consti-
tucién siguen hoy constituyendo un problema en este terreno —creer lo con-
trario seria seguramente de una cierta ingenuidad—, y de nuevo el recurso
comparativo a lo que viene sucediendo en el modelo inglés resulta particular-
mente iluminador, en el sentido de que algunos de los mds perspicaces analistas
del Law and Religion en ese pais no solo han evidenciado claramente que la
pervivencia en ese sistema de la posicién privilegiada de la que, en muchos
aspectos, disfruta la religion oficial es en la actualidad dudosamente compatible

! C. SERRANO, «Los acuerdos del Estado espafiol con las confesiones no catélicas», en Anua-
rio de Derecho Eclesidstico del Estado, IV (1988), p. 96.
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con el principio de no discriminacién consagrado en el CEDH vy solo puede ya
justificarse en funcién de razones politicas o de tradicién histérica sino que,
también, han incidido en la idea de que siguen siendo esas mismas razones las
que explican la actual falta de un abordaje frontal de esta cuestién y de un
intento serio de depurar el ordenamiento inglés en esta materia’?; pese a ello,
como también se ha hecho notar, aunque es poco probable que a corto plazo la
confesionalidad en Inglaterra pueda llegar a desaparecer habida cuenta de su
gran arraigo histérico y de su naturaleza tan compleja y juridicamente polifa-
cética, parece en cualquier caso inevitable su evolucién, con los cambios adap-
tativos que sea preciso llevar a cabo, ante todo tendente a disminuir los puntos
de friccién que se aprecian respecto del marco normativo europeo en materia de
derechos y libertades particularmente por lo que concierne al principio de
igualdad y no discriminacién®. Da efectivamente la impresién de que, tanto
ese diagndstico de los obstdculos que siguen oponiéndose a la depuracién del
ordenamiento inglés en esta materia como, asimismo, ese prondstico acerca de
lo inevitable de esa depuracidn, resultan ambos perfectamente aplicables al
modelo espafiol de relaciones Iglesia-Estado.

Coincido por lo tanto con el planteamiento expuesto por G. Sudrez Pertierra
en el marco de uno de los andlisis mds licidos e incisivos que a mi juicio se han
realizado en los Gltimos afios sobre la evolucién del Derecho Eclesidstico espafiol
bajo el actual régimen politico, preconizando la necesidad de llevar a cabo una
reinterpretacién constitucional y una profunda reconstruccién de todo este sector
de nuestro ordenamiento, libre al fin de ciertas hipotecas histéricas y verdadera-
mente acorde, en todos sus extremos, al sentido de los principios y reglas cons-
titucionales y particularmente al de los que conforman el sistema de derechos
fundamentales y libertades ptblicas’.

2 Cfr. CH. SMITH, «A very English affair: establishment and human rights in an organic
constitution», en P. CANE, C. EVANS y Z. ROBINSON (Eds.), Law and Religion in Theoretical and
Historical Context, Cambridge, 2008.

’* Cfr. R. SANDBERG, Law and Religion, Cambridge, 2011, pp. 69-70.

>4 Cfr. G. SUAREZ PERTIERRA, «La recuperacién del modelo constitucional. La cuestién
religiosa a los veinticinco afios de la Constitucién», en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, 2
(2002). Hace ya algunos afios, encontrandome entre el ptblico asistente a la celebracién de un
concurso de acceso a una disputada plaza de catedritico de universidad, como todos los allf
presentes pude escuchar, de boca de uno de los miembros de la comisién juzgadora, la sorpren-
dente afirmacién de que, en el Derecho Eclesidstico del Estado, la Constitucién no deja de ser
una mera anécdota. Tan llamativo aserto fue, de ello no tengo duda, pronunciado con el deli-
berado propésito de desdefiar ciertas posiciones doctrinales consideradas, por ese y por otros
muchos autores, «hiperconstitucionalistas», en curiosa expresién con la que en ocasiones se nos
ha tratado de etiquetar a algunos peyorativamente y que refleja una polémica doctrinal acerca
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Por lo demds, el modo concreto en el que habria de llevarse a cabo esa pro-
pugnada reconstruccién es algo que tampoco estd libre de debate. Dicho ahora
en forma sumamente resumida, desde algunos sectores doctrinales se ha postu-
lado la conveniencia de extender a otras confesiones ciertos beneficios —suele
eludirse el término privilegios— de los que actualmente disfruta la Iglesia
catdlica, y en esta linea se habria situado, por ejemplo, la articulacién de un
mecanismo de financiacién estatal también de la ensefianza religiosa en centros
educativos publicos, contemplado en la normativa aplicable a las confesiones
minoritarias aunque sometido en ella a unas condiciones distintas y mucho mds
restrictivas que las que rigen para la ensefianza catdlica en esos mismos centros.
Sin embargo este proceder, que en tltima instancia supone también una conver-
sién en via legislativa de la libertad religiosa en un derecho de prestacién en
sentido estricto —en contraposicién, por tanto, a la naturaleza iusfundamental
de esa libertad—, no solo mantiene en pie la discriminacién respecto de todos
aquellos ciudadanos que profesen una religion a la que no se le hayan extendido
esos mismos privilegios sino que implica, ademds, la realizacién por parte del
Estado —al financiarlas— de prestaciones netamente religiosas, lo que, en pala-
bras de la propia Administracién expresadas en el ya referido marco de actuacién
de la Fundacién Pluralismo y Convivencia, resulta ilégico en un modelo basado
en el principio de laicidad que impone, al menos en teorfa, la prohibicién de
confundir las funciones civiles y las religiosas.

Asf las cosas, en mi criterio, la forma adecuada de operar esa necesaria depu-
racién o reconstruccién de nuestro actual sistema de relaciones Iglesia-Estado
pasa necesariamente por la paulatina eliminacién de los privilegios de que gozan

del fundamento y la propia concepcién cientifica de aquella disciplina que no procede detallar
ahora aqui —aunque quizés s deba aclarar que uno modestamente nunca se ha sentido agravia-
do por ello, dado que no considero que propugnar ante todo una interpretacién constitucional-
mente adecuada y consecuentemente una reconstruccién de este sector normativo basada en
dicha interpretacién sea algo en absoluto negativo, sino mds bien al contrario—. Con todo, lo
cierto es que el autor de aquella tan chocante sentencia, quizds sin ser plenamente consciente
de ello, mds que desdefiando una determinada opcién cientifica lo que en realidad estaba hacien-
do era describir, reveladoramente, una realidad frecuentemente palpable tanto en la obra del
legislador como, especialmente, en la forma de abordar metodolégicamente la tarea de cons-
truccion dogmdtica en este sector del ordenamiento, pues en ocasiones uno tiene la sensacién
de que la Constitucién no deja de ser, para algunos autores, algo efectivamente anecdético a
cuyas ordinarias claves hermenéuticas no ha de atender primordialmente la elaboracién cienti-
fica en torno al sistema de relaciones Iglesia-Estado, o al menos no lo ha de hacer en la misma
medida en la que ello es una exigencia inexcusable tratdndose de cualquier otro sector del
ordenamiento, debido todo esto en apariencia a que aqui lo que supuestamente se ha de aplicar
son criterios hermenéuticos propios, especificamente eclesiasticistas (?); creo honestamente que
este ha venido siendo el caso desde la instauracién del vigente régimen constitucional.
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tanto la Iglesia catélica como, asimismo aunque obviamente en mucha menor
medida, algunas de las llamadas confesiones minoritarias, y la consiguiente ins-
tauracién de un estatuto verdaderamente comin en lo tocante al contenido
esencial de la libertad religiosa y a su elemental régimen de ejercicio —en rea-
lidad estimo que habrfa que ir atin mds lejos para instaurar un régimen comdin
de tutela para la libre manifestacién de cualesquiera convicciones, esto es, un
régimen comin de desarrollo de la libertad ideolégica y religiosa, pero esa es
otra cuestiéon que ya quedé antes apuntada—.

La supresion de esos privilegios podria llegar, y acaso esto serfa lo mds desea-
ble, por la via de una renegociacién de los acuerdos de cooperacién con la que
estos quedasen reducidos al papel que segtn algunos autores les habria de corres-
ponder en el contexto de un sistema que, como el nuestro, ya reconoce y garan-
tiza plenamente los derechos fundamentales y por supuesto entre ellos la libertad
religiosa y, por tanto, no requiere que dicha garantia se verifique en modo algu-
no por la via acordada”, esto es, el papel propio de unas normas convencionales
con las que Gnicamente se pretende regular cuestiones muy concretas y especi-
ficas relativas a las peculiaridades de cada confesién pero sin introducir, en nin-
gln caso, innovaciones o excepciones en el contenido esencial de la libertad
religiosa ni en el de ningin otro derecho fundamental >°.

A favor de esta estrategia parece jugar, en alguna medida al menos, el propio
contenido de los acuerdos con la Santa Sede puesto que en algunos de ellos se
adoptan abiertamente ciertas premisas, aceptadas en consecuencia por ambas
partes firmantes, tales como la de que el Estado no puede desconocer obligacio-
nes juridicas contraidas en el pasado pero tampoco puede prolongarlas indefini-
damente (Acuerdo sobre asuntos econémicos), o, similarmente, la de que la
Iglesia renuncia a cualquier situacién de discriminacién o privilegio (Acuerdo

%> Como con toda razén se ha hecho notar, «la constitucionalizacién de los derechos y liber-
tades fundamentales en nuestro ordenamiento juridico significa que su vigencia es plena y su
dmbito comn para todos los ciudadanos. Hechas estas precisiones, parece dificil enmarcar en un
acuerdo especifico una referencia a los derechos y libertades fundamentales que tenga otro valor
que el de una mera remision a la legislacién comin vigente en la actualidad. Incluso la ampliacién,
si fuera posible, del contenido de alguno de estos derechos, a favor de aquellos ciudadanos que
profesaran unas creencias y pertenecieran a una confesién, de las que han suscrito acuerdos con el
Estado, no dejarfa de suscitar serias dudas sobre su constitucionalidad. El privilegio que ello podria
suponer chocarfa frontalmente con la prohibicién de cualquier discriminacién por motivos reli-
giosos» (J. A. Souto, «Cooperacién del Estado con las confesiones religiosas», loc. cit., pp. 374-75).

56 En este sentido, entre otros, L. MARTIN-RETORTILLO, «El marco normativo de la libertad
religiosa», en Revista de Administracién Piblica, nam. 148, 1999, p. 15; G. SUAREZ PERTIERRA,
«La ley orgénica de libertad religiosa, 25 afios después», en VV. AA., La nueva realidad religiosa
espaiiola: 25 aiios de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, Madrid, 2006, pp. 57-58.

342 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs. 311-345



EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION EN SU CONCEPCION...

sobre ensefianza y asuntos culturales); el hecho de que esas premisas no se corres-
pondan después con una parte del régimen acordado o de sus ulteriores normas
de desarrollo representa una mas de las multiples paradojas que caracterizan a
nuestro Derecho Eclesidstico pero, a mi juicio al menos, no les resta valor en
absoluto a aquellas ni mengua su potencial significacién.

De no ser as{, Gnicamente parece quedar expedita la via de la impugnacién
de aquellas disposiciones, no solo las contenidas en los acuerdos de coopera-
cién, en las que se consagran todavia privilegios que benefician principalmen-
te a la que antafio fuese la religién oficial y, consecuentemente, discriminan
a las demds. Aunque en pocas ocasiones esta via ha rendido los frutos preten-
didos, tampoco faltan los casos en los que se ha invalidado una disposicién en
este ambito normativo por entenderse contraria al principio constitucional de
igualdad: asi por ejemplo la STC 340/1993, en la que se decreté la nulidad
del articulo 76.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que conferia a la
Iglesia catblica un estatus particularmente beneficioso en el contexto de esa
disposicién o, también, la mds reciente STC 131/2013, en la que fue invali-
dado por discriminatorio el apartado 2 de la Disposicién adicional cuarta de
la Ley Orgdnica de Universidades de 2001 que, similarmente, le otorgaba a
la Iglesia un tratamiento especial y privilegiado en el marco del régimen
juridico de las universidades privadas, al quedar excepcionalmente eximida
esta confesion del requisito general del reconocimiento de la universidad por
ley estatal o autonémica.

Solo el transcurso del tiempo permitird comprobar si se consolidan o no en la
jurisprudencia constitucional, y de qué modo, algunos de los argumentos expues-
tos de manera especial en esa Gltima resolucidn, en el sentido de que no hay nada
en nuestro ordenamiento, ni siquiera lo declarado en el articulo 16.3 CE, que
justifique un tratamiento juridicamente privilegiado para la religién sociol6gi-
camente mayoritaria entre nosotros, aunque justo es reconocer que la forma en
extremo cautelosa en la que son enunciados aqui dichos argumentos, asi como
el cardcter internamente muy controvertido de la sentencia’’, permiten albergar
serias dudas de que esa consolidacién pueda producirse y vaya a propiciar el
cuestionamiento, por discriminatorios, de algunos de los preceptos que, inte-
grando el actual régimen concordatario, pueden asimismo plantear problemas
de constitucionalidad.

57 Al respecto puede verse mi trabajo «Las objeciones a la declaracién de inconstitucionalidad
del régimen especial de reconocimiento de las universidades catdlicas: andlisis de los votos parti-
culares a la STC 131/2013, de 5 de junio», en Revista de Derecho Politico, 95 (2016).
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