]
1]
=OLIR
osservatorio delle liberta ed istituzioni religiose

Laicidad y actividad positiva de los poderes publicos”

Adoracion Castro Jover
Catedratica de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad del Pais Vasco

Sumario: 1. Introducciéon. 2. Los elementos que integran la laicidad. 3. El significado de la
actividad positiva de los poderes publicos en relacién con el derecho fundamental de libertad
religiosa. 4. La actividad positiva de los poderes publicos y la igualdad material en el ejercicio
del derecho fundamental de libertad religiosa. 5. Sintesis conclusiva.

1. Introduccion

La utilizacién del término laicidad ha suscitado en la doctrina espafola reacciones diversas.
Una parte de la doctrina ha acogido el término laicidad como principio informador del Derecho
eclesiastico. Otro sector doctrinal ha rechazado su utilizaciéon porque lo consideran extrafio a
nuestro ordenamiento, prefiriendo utilizar el término aconfesionalidad. Finalmente, no ha faltado
quien ha considerado superado el término de laicidad proponiendo su abandono.

El Tribunal Constitucional ha utilizado el término aconfesionalidad para referirse al modelo
de relacién del Estado con las confesiones establecido en el Constituciéon espaniola hasta la STC
46/2001, de 15 de febrero en la que por primera vez se utiliza el término “laicidad positiva”, este
término se ha empleado con postetioridad por las SSTC 128/2001, de 4 de julio y 154/2002 de
18 de julio.

Con independencia del término que se adopte, basicamente, hay acuerdo en considerar que
en el modelo de relaciéon entre el Estado y las confesiones religiosas establecido en la
Constitucién existen estos dos elementos: la separacién del Estado de las confesiones y la
neutralidad positiva que implica la intervenciéon de los poderes publicos a través de actividades
positivas, para hacer posible el efectivo ejercicio de la libertad a todos por igual.

Las discrepancias doctrinales comienzan cuando se trata de determinar el alcance y los limites
de la intervencién de los poderes publicos, asi como su fundamento juridico.

El estado de la cuestién nos ha parecido que exigfa una mayor atencién al significado de la
llamada neutralidad positiva cuyo contenido entendemos que encuentra en el art. 9.2 su
fundamento normativo. Haremos especial hincapié en la funcién que el citado precepto
normativo tiene como mecanismo corrector de la desigualdad material. Esta perspectiva nos
permitirda mostrar si el mandato de buasqueda de la igualdad dirigido a los poderes publicos al que

" Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién UPV/EHU n. 0122.224-H-
14883/2002.

11 presente scritto ¢ stato gia pubblicato nella Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estato, n. 3
octubre 2003, www.iustel.com: OLIR ringrazia per la disponibila I'autrice, il direttore della Rivista prof. Rafael
Navarro-Valls.
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se refiere el mencionado precepto normativo se adecua con la actuaciéon que dichos poderes
realizan.

2. Los elementos que integran la laicidad

Hablar de laicidad' obliga a circunscribir el 4mbito en el que surge a la Europa occidental, en
concreto, a los paises de tradicion catdlica y muy en particular a Francia como el pais europeo de
tradicion catdlica en el que se acufa el concepto de laicidad asi como los elementos que lo
integran. Ademas, el concepto de laicidad aparece vinculado en un primer momento a la posicion
del Estado ante el pluralismo religioso. Su significado permite definir la posicién del Estado ante
la religion y es el resultado de una historia que le vincula de forma estrecha con la cultura
occidental.

Es habitual encontrar en la doctrina francesa® la distincién en el concepto de laicidad de dos
elementos que se suceden en el tiempo: 1. La separacion Iglesia-Estado , el aspecto negativo y 2.
La neutralidad, el aspecto positivo que se vincula por unos con la libertad de conciencia, por
otros con la igualdad. En realidad la suma de estos dos elementos, resultado de un proceso
histérico, ha permitido definir la laicidad como los limites asignados al ejercicio de la libertad
religiosa en la sociedad politica en nombre del interés general.’

El primer elemento que surge en el tiempo es la separacion Iglesia-Estado, esta idea se
concibe en la Edad moderna’, cristaliza en la Constitucién francesa de 1789 que proclama la
separacion Iglesia-Estado aunque su efecto es limitado al estar fuertemente inspirado en la
tradicion galicana, interrumpida por el Concordato de 1801 que establece una situacion de
pluriconfesionalidad, es defendida en el plano de las ideas a lo largo del siglo XIX’. La situacién
establecida por el Concordato de 1801 durara hasta 1905 fecha en la que se establece de forma
definitiva la separacion Iglesia-Estado.

Conviene aclarar que la separacion en el Estado liberal se predica respecto del Estado y
supone el paso del poder religioso de la esfera publica a la privada, dicho de otra manera el poder
religioso deja de ser una estructura de poder en el ambito publico para pasar a desarrollarse en la
sociedad como un movimiento asociativo mas que puede como cualquier otro manifestarse
publicamente.’

El segundo elemento, la neutralidad, es un concepto funcional, sirve para determinar los
criterios de actuacion que deben seguir los poderes publicos ante las distintas manifestaciones
religiosas, garantizando, de un lado, el ejercicio de la libertad religiosa a todos por igual y, de otro,

I BAUBEROT, J., en Laicité, laicisation,secularisation, en Pluralisme religieux et laicites dans 'Union europeene,
en Problemes d’histoire des teligions, ed. par Alain Dierkens, 5/1994, Bruxelles, pp.9-19, pone de telieve la
distincion entre laicidad y seculatizacion.

2RIVERO ]J., en Les Libertés publiques, t. 2 Les régime des principales libertés, ed. Presses Universitaires de
France, Paris, 4%d, 1989; aunque a partir de la Constitucién de 1946 es habitual que la doctrina vincule la laicidad
con la neutralidad en este sentido RIVERO, J., en La notion juridique de laicité, en Recueil Dalloz, 1949, Chronique
XXXIIL, pp.137-140, esp. p. 137; también COLLIARD, C.A., en Libertés publiques, Dalloz, Paris ,7* ed, 1989, p.
442-443. BARBIER, M., en La laicité ed. L’Harmattan, Paris 1995 p. 84; PRELOT, P.H., Laicité et liberté de
religion(Pour un définition juridique de la laicité), en Doctrines et doctrine en Droit Public, contributions réunies par
Genevieve Koubi, presses de 'Université des Sciences Sociales de Toulouse, Toulouse 1997, pp.131-152, esp. p.135.

3 PRELOT, P.H., Laicité et liberté...cit. p. 132.

* Es consulta obligada para conocer como se va gestando la idea de separacion Iglesia-Estado en la Edad
Moderna LECLER, J., en Histoire de la Tolérance au siécle de la réforme, tome second, ed. Aubier, Paris 1954, pp.

5> WEIL, G., Histoire de I'idée laique en France au XIX siecle, ed. Felix Alcan, Paris 1925.

¢ BARBIER, M., en La laicité, ...cit. p. 85.
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la separacion entre el Estado y las confesiones. En realidad el término laicidad aparece utilizado
por primera vez en torno a la discusiéon parlamentaria del mismo en la Constituciéon francesa de
1946, en esta misma concepcién se inspira la Constitucién de 1958 cuyo articulo 2 dice “La
France est un République indivisible, laique, démocratique et sociale”.

El examen de la neutralidad desde la igualdad® muestra que su contenido variara en funcién
del modelo de Estado en el que se esté. Asi, en el modelo de Estado liberal la neutralidad tiene
una denotacion negativa, ya que los poderes publicos deben regir su actuacién de acuerdo con los
principios basicos del Estado liberal de igualdad ante la ley y abstenciéon de intervenir en la
sociedad. Por el contrario en el Estado social la neutralidad tiene un contenido positivo porque
una caracteristica esencial del Estado social es la intervenciéon de los poderes publicos con el
objetivo de hacer posible la igual libertad de todas las personas. Elemento esencial de la
neutralidad positiva es la igualdad pero la igualdad material cuya efectividad exige la intervencion
del Estado.

Para el derecho espafiol el término laicidad es desconocido, no aparece recogido en ningin
texto juridico. Sin embargo, los elementos que integran el concepto de laicidad han estado
presentes en aquellos momentos de nuestra historia en que se ha producido en un texto juridico
la separacion entre la Iglesia y el Estado. Se da la circunstancia que este hecho se produce en dos
Constituciones de corte social. No obstante lo cual, la actuacion de los poderes publicos ante la
libertad religiosa se entendera de forma muy diferente en cada una de ellas.

La primera Constitucién que se pronuncia de forma expresa acerca de la separacion entre
la Iglesia y el Estado es la Constitucion de 1931 en la que en el art. 3 se dice “el Estado espafiol
no tiene religiéon oficial”. Se constitucionaliza la negativa a toda ayuda econdmica a las Iglesias,
asociaciones e Instituciones religiosas. La separacion se encuentra implicitamente recogida en la
declaracion del art. 3 “el Estado no tiene religiéon oficial”, y en el articulo 26 cuando se recoge el
mandato de que “el Estado las regiones y municipios no mantendran, favoreceran ni auxiliaran
economicamente a las Iglesias, Asociaciones e Instituciones religiosas”. Se advierte una
valoracion negativa de la religion que se traduce en un intento de reducir su influencia en la
sociedad’, una muestra se encuentra en la prohibicién a las ordenes y congregaciones religiosas de
dedicarse a la ensefianza. Vulnerandose de esta manera el derecho de igualdad al someterlas a
una ley especial desfavorable que impide su desarrollo en la sociedad en situaciéon equiparable a
los demas movimientos asociativos. La Constituciéon de 1931 es un ejemplo de modelo laicista'”,
precisamente por su valoracion negativa del fenémeno religioso.

Con posterioridad, la Constitucion de 1978 configura en el articulo 1.1 el modelo de
Estado como un Estado social y democratico de Derecho. En este modelo, por el que opta la
CE, se parte de una concepcion de los derechos fundamentales en virtud de la que, de un lado, se
atenuan las diferencias entre los derechos de libertad, clasicos derechos de defensa que exigen

7 Para RIVERO, J., en La notion juridique de laicité, en Recueil Dalloz, 1949, Chronique XXXIII, pp.137-140,
esp. p. 137el tnico sentido en el que los documentos oficiales, textos legislativos... han entendido la laicidad es el de
neutralidad religiosa del Estado. Para BARBIER, M., en La laicité... cit. p. 88, los dos elementos de la laicidad
responden a dos concepciones de la misma que se complementan, la separacion Iglesia-Estado recuerda la laicidad
legislativa e insiste en la independencia del Estado con respecto a la religion, la neutralidad corresponde a la laicidad
constitucional y conduce al respeto de la libertad religiosa.

8 En este sentido PRELOT, P.H., Le religions et I’égalité en droit francais, en Revue Droit Public n.3- 2001,
pp.736-775, esp. p. 738.

> MARTINEZ TORRON, J., en Detecho de asociaciéon y confesiones religiosas en la Constitucién de 1931, en
Estado y religion. Proceso de Secularizacion y Laicidad. Homenaje a Don Fernando de los Rios, ed. Dionisio
Llamazares Fernandez, Madrid 2001,pp. 165-190, esp. p. 189.

10 SUAREZ PERTIERRA, G, en el Laicismo en la Constitucién republicana, en Estado y religién. Proceso de
Secularizacién y Laicidad... cit. pp.57-84, esp. p. 83.
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frente al Estado la abstencion, y los derechos sociales, cuya naturaleza requiere de prestaciones
del Estado, pues bien en un Estado social incluso los derechos de libertad necesitan de
actuaciones positivas para hacer posible su efectivo ejercicio. De otro lado, los derechos
fundamentales tienen una doble dimensién'', una dimensién subjetiva en la que los derechos se
configuran como pretensiones individuales que se pueden ejercitar ante los tribunales y, una
dimension objetiva en la que los derechos fundamentales se configuran como valores o principios
superiores del ordenamiento juridico(arts. 1 y 10.1.CE)"” que deben guiar la actuacién de los
poderes publicos.

En este modelo de Estado las relaciones entre el Estado y las confesiones aparecen
reguladas en el articulo 16.3 de la CE en ¢l se dice que “ninguna confesién tendrd caracter
estatal”; dejando a un lado el desacierto en la eleccién del término, no se ha dudado por la mayor
parte de la doctrina” en considerar que esta expresiéon permite calificar al modelo de laico',
aunque algunos han preferido conservar la expresion aconfesionalidad®, en cualquier caso con la
expresion “ninguna confesion tendra caracter estatal” se quiere indicar tanto que el Estado esta
separado de las confesiones religiosas como que su actuacién no podra guiarse por valores
religiosos, debera ser imparcial siendo ésta la Unica posicion que permite garantizar un
tratamiento igual a todas las personas con independencia de cuales sean sus convicciones; asi
pues, se encuentran aqui de forma implicita los elementos que integran la laicidad: la separacion
del Estado de las confesiones y la neutralidad'.

1. En lo que se refiere al primero de los elementos, esto es, la separacion Estado-confesiones, con
¢l quiere decirse, segun ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, que el Estado no puede
identificarse ideolbgicamente con ninguna confesion ni proteger a unas en detrimento de otras.
Esta afirmacién implica lo siguiente: En primer lugar que “... los valores e intereses religiosos no

11 TLa doctrina de la doble naturaleza de los derechos fundamentales ha sido elaborada por la transcendental STC
25/1981, de 14 de julio.

12 PEREZ LUNO, A., en Los detechos fundamentales, ed. Tecnos, Madrid 1984, p- 25; GALLEGO
ANABITARTE, A., en Derechos fundamentales y garantfas institucionales: analisis doctrinal y jurisprudencial, ed.
Civitas, Madrid 1994, p. 103

13 SOUTO PAZ, J.A., en La laicidad en la Constitucion de 1978, en Estado y religion. Proceso de Secularizacion
y Laicidad. Homenaje a Don Fernando de los Rios, ed. Dionisio Llamazares Fernandez, Madrid 2001, pp. 215-228,
esp. pp. 226-228 ha sostenido que la nocién de laicidad ademas de ser ambigua, equivoca e incluso inutil es
anacrénica. Cuestiona su aplicacién al derecho espafiol, afirmando que quiza acabe teniendo éxito mediante la
identificacion con la cooperacién, aunque parece proponer su abandono.

4 VILADRICH, P.J. -FERRER ORTIZ, ]J., en Principios informadores del Derecho eclesiastico espafiol, en
Derecho eclesiastico del Estado espafiol, coor. Navarro Valls, R., 3* ed, ed EUNSA, Pamplona 1993, pp. 165-226;
LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, Vol. I, 2%ed. ed. Civitas, Madrid 2002 p.
314 y ss.; FERRER ORTIZ, J., en Laicidad del Estado y cooperacién con las confesiones, en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, Vol. 111, 1987, pp. 237-248; MOLANO, E., en La laicidad en la Constitucion espafiola, en
Aspectos juridicos de lo religioso en una sociedad plural. Estudios en honor del Dr. D. Lamberto de Echeverria, ed.
Universidad de Salamanca, Salamanca 1987, pp. 193-209, esp. p. 202; COMBALIA SOLIS, Z., en Principios
informadores del Derecho eclesidstico espafiol, en Manual de Derecho Eclesidstico del Estado, coord. Garcia
Hervis, D., ed. Colex, Madrid 1997, pp. 129-142, esp. p. 138; MORENO ANTON, M., Los principios informadores
del Derecho eclesiastico, en Curso de Derecho Eclesiastico del Estado, ed. Tirant lo blanch, Valencia 1997, pp. 64-
81, esp. p. 72; SUAREZ PERTIERRA, G., en La recuperacion del modelo constitucional. La cuestion religiosa a los
veinticinco afios de la Constitucién, en Laicidad y libertades, n. 2, 2002, pp.313-348.

15 PRIETO SANCHIS, L., en Principios constitucionales del Derecho Eclesidstico espafiol, en IBAN, L. -
PRIETO SANCHIS.L.-MOTILLA DE LA CALLE, A., Curso de Derecho Eclesiastico, ed. Facultad de Derecho
Universidad Complutense, Madrid 1991, pp. 173-215, esp. p. 201, aunque en ocasiones utiliza el término laico como
sinénimo de aconfesional p. 207. También utiliza el término aconfesionalidad SATORRAS FIORETTIL, RM" | en
Aconfesionalidad del Estado y cooperacion con las confesiones religiosas, ed. CEDECS , Batcelona 2001; para
SUAREZ PERTIERRA, G., en La recuperacién del modelo constitucional... cit. p. 336, la aconfesionalidad es una
nueva categoria técnica que no dispone de espacio dogmatico propio.

16 Los elementos que integran el nuevo modelo de relacién Estado-confesiones se encuentran en la STC 24/1982
de 13 de mayo F.J. 1.
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pueden erigirse en parametros para medir la justicia de las normas y actos de los poderes
publicos”™. En segundo lugar, que se “ veda cualquier confusién entre funciones religiosas y
funciones estatales”". En tercer lugar que “... las confesiones religiosas en ningtin caso pueden
trascender los fines que les son propios y ser equiparadas al Estado, ocupando una igual posicion
juridica...” . Este elemento, la separacién Estado-confesiones, que describe el Estado como
estructura de poder es presupuesto necesario para que en su actuacion sea posible hacer efectiva
la libertad religiosa a todos y, en consecuencia, acta como limite de la actuacién de los poderes
publicos.

2. El Tribunal Constitucional se ha referido a la neutralidad en reiteradas ocasiones, unas
veces de forma implicita, asi en la sentencia 24/1982 al afirmar en el fundamento juridico
primero que la actitud del Estado hacia los fenémenos religiosos y el conjunto de relaciones entre
el Estado y las confesiones religiosas se rige por dos principios basicos: la libertad y la igualdad,
de manera que no quepa ninguna discriminaciéon de los ciudadanos en funcién de su ideologfa o
creencia religiosa. De forma expresa se ha referido a la neutralidad en la sentencia 5/1981 de 13
de febrero que en el fundamento juridico noveno establece que “En un sistema juridico politico
basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad
del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente los centros docentes han de ser,
en efecto, ideologicamente neutrales...”. Asimismo, se refiere a la neutralidad de forma expresa la
STC 177/1996 de 11 de noviembre aunque la conecta no a la igualdad sino a la expresion
“ninguna confesion tendra caracter estatal” que veda la confusiéon entre funciones religiosas y
estatales y es presupuesto para la convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas.

En la medida en que se conecta con la actuacién de los poderes publicos la neutralidad es
un concepto dinamico, vinculado con la igualdad, cuyo significado varfa sustancialmente segin el
modelo de Estado. En un Estado social se parte de la idea de que la igualdad material no es
posible sin la intervenciéon de los poderes publicos. Esta actividad positiva de los poderes
publicos es necesaria, aunque no siempre y no en la misma medida, también en los derechos de
libertad, tradicionalmente considerados derechos de defensa, frente a los que el Estado debe
abstenerse. De manera que esta intervencion de los poderes publicos transforma el elemento
neutralidad, con respecto al Estado liberal, afadiéndole la cualidad de positiva y encuentra su
base normativa en el art. 9.2.

Aunque con matices, la mayor parte de la doctrina eclesiasticista coincide en esta manera
de entender la neutralidad. Donde mayores discrepancias doctrinales surgen es a la hora de
determinar el alcance y limites de la actividad positiva y la concreciéon del mandato de actuar
dirigido a los poderes publicos. De ahi que hayamos considerado necesario un analisis detallado
del 9.2 con la finalidad de conocer mejor su significado.

3. El significado de la actividad positiva de los poderes publicos en relaciéon con el
derecho fundamental de libertad religiosa en un Estado social

Una lectura del art. 9.2 pone de relieve que la actuacion de los poderes publicos implica
tres tipos de actividades: 1. promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en los que se integra sea real y efectiva. La interpretaciéon de este punto
requiere centrar la atencién en primer lugar en la utilizacion de la palabra promover que ha
permitido a la doctrina hablar de funcién promocional, y que consiste sustancialmente en crear

178TC 24/1982 de 13 de mayo FJ. 1.
18 STC 24/1982 de 13 de mayo F.J. 1.
19 STC 340/1993 de 16 de noviembre. F.J. 4, letra D.
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comportamientos socialmente deseados a través de técnicas de incentivaciéon®. Esta afirmacion
debe ser matizada cuando el derecho fundamental al que se aplica es la libertad religiosa, en este
caso el principio de separaciéon entre el Estado y las confesiones impide la promocién de la
religién como substrato necesario para el ejercicio de la libertad religiosa. En segundo lugar, lo
que debe promoverse son las condiciones de ejercicio, sin especificar a qué condiciones se refiere
de manera que habra que determinarlas en cada caso. En tercer lugar el resultado que se pretende
es el igual ejercicio de la libertad. 2. Remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.
Asi como la actividad anterior consiste en crear las condiciones, en este caso de lo que se trata es
de eliminar obstaculos para coincidir en el resultado que es el igual ejercicio de la libertad, y 3.
Facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.
En este punto se proyecta la clausula de Estado democratico, a través de la que se pretende tomar
en cuenta las opiniones de los ciudadanos en aquellas decisiones que les afecten, aqui encuentra,
en nuestra opinion, su fundamento normativo ultimo la firma de Acuerdos con las confesiones,
ya que mediante su participacion en la elaboracién de normas que les van a afectar se garantiza
que responden a sus necesidades y en esa medida veran satisfechas sus expectativas en lo que se
refiere al ejercicio del derecho de libertad religiosa.

El art. 9.2 CE se proyecta sobre el conjunto social y tiene una finalidad transformadora de
la sociedad en sentido material, que le convierte “... en el eje sobre el que debe vertebrarse la
transformaciéon de nuestra sociedad postulada por la Constitucién”'. Asi pues, las medidas que
obliga a establecer el 9.2 tienen como objeto no tanto la conservaciéon del statu quo sino la
transformacién social™, esto es, acercar a la sociedad a ese ideal de igualdad. Infringiran el
mandato cuando en lugar de crear las condiciones para la igualdad aumenten las desigualdades™,

Los destinatarios de la norma son, de un lado, los poderes publicos, en el ambito de sus
respectivas competencias(STC 25/1981, de 14 de julio), en esta expresion estin comprendidos el
legislativo, el ejecutivo y el judicial. La adopcion de actuaciones positivas correspondera de forma
directa al poder legislativo y ejecutivo, y de forma indirecta el poder judicial, de manera especial al
Tribunal Constitucional que a través de la funcién de control de las actuaciones de aquellos
poderes puede tomar decisiones que impliquen una actuacién positiva™.

De otro lado, son beneficiarios de la norma los individuos, los grupos y todos los
ciudadanos. El constituyente utiliza una férmula abierta que tiene como referente a la persona y
por tanto conecta con el art. 10.1., Lo cual permite afirmar que la transformacién de la sociedad
debe ir dirigida a conseguir la igual dignidad de la persona humana®.

Determinados los sujetos obligados y beneficiarios queda por especificar cual es la
concrecion del mandato. Se ha vinculado el contenido del mandato al que se refiere el 9.2 con la

20 Una definicion de ordenamiento funcional se encuentra en BOBBIO, N., en Sulla funzione promozionale del
diritto, en Riv. trim. dir. e proc. civ. 1969, pp.1313-1329.

2l FERNANDEZ SEGADO, F., en El sistema constitucional espafiol, 2* reimpresion, ed. Dykinson, Madrid
1997, p. 122.

22 MONEREO PEREZ, J.L.,- MOLINA NAVARRETE, C.,, en La cldusula transformadora: el principio de
igualdad de oportunidades, en Comentarios a la Constituciéon socio-econémica de Espafia, dir. Monereo Pérez y
otros, ed. Comares, Granada 2002, pp. 131-151, esp. p. 136.

2 FERRET JACAS, J., en El articulo 9.2 de la Constitucién como pardmetro del control de constitucionalidad,
en Jornadas de estudio sobre el Titulo preliminar de la Constitucion, ed. Secretaria general técnica del Ministerio de
Justicia, Madrid 1988, pp. 79-107, esp. p. 89

2 FERRET JACAS, J., op. cit.. p. 82.

25 FERRET JACAS, J., op. cit., p. 91
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igualdad material,” conectiandose, asi, con el art. 14 CE a través de la igualdad y diferenciandose
en el hecho de que el art. 14 se refiere a la igualdad formal y el 9.2 a la igualdad material. Estas
dos normas: el art. 9.2 y el art. 14 son normas de estructura semejante en estos dos aspectos: 1.
No es posible exigir la aplicacién de forma directa, ya que no toda norma tiene que proponerse
como objetivo el de la igualacién”, sino que es necesario que la adopcién de medidas igualitarias
se apoye en otro precepto constitucional o en la legislacién de desarrollo que lo concreta, que le
sitva de punto de referencia®™. 2. Actian como mecanismos de control para verificar si existe

igualdad.

Las dificultades mas importantes surgen a la hora de dar operatividad juridica a dicho
precepto. Se ha sostenido por unos que se trata de una norma programatica® sin operatividad
practica, también se ha dicho que sirve de fundamento al uso alternativo del derecho™. A nuestro
modo de ver, la perspectiva mas clarificadora es aquella que ha intentado poner de relieve su
operatividad juridica a través del examen de las técnicas juridicas y en concreto subrayando su
virtualidad como pariametro del control de constitucionalidad™.

Desde esta perspectiva se ha mostrado que la efectividad del 9.2 requiere de una
actuacion positiva del legislador o del ejecutivo que haya generado desigualdad ya que en este
caso a través del recurso de inconstitucionalidad o del recurso de amparo es posible reparar la
desigualdad, sin embargo, ante la omisiéon del legislador no resulta facil admitir la
inconstitucionalidad por omision™.

La amplitud con la que esta concebido el art. 9.2 permite su proyeccién en el derecho
fundamental de libertad religiosa. Aunque sea un derecho de libertad, ello no quiere decir que no
requiera de actividades positivas de los poderes publicos, unas veces, para facilitar el ejercicio de
la libertad religiosa creando las condiciones que lo hagan posible o removiendo los obstaculos
que lo impidan, sin cuya ayuda se verfa obstaculizado —por ejemplo, en los supuestos de
asistencia religiosa en los centros publicos— o para eliminar las desigualdades materiales. Sin
embargo, conviene recordar que la actividad positiva no tiene como objetivo la promocion del
fenémeno religioso, algo que impide la separacion entre el Estado y las confesiones religiosas
sino facilitar las condiciones de ejercicio de la libertad religiosa cuando sea necesario.

La mayor parte de las posiciones doctrinales en el ambito del derecho eclesiastico se han
centrado mas bien en el primero de los aspectos de la actividad positiva, esto es, el de facilitar el
ejercicio de la libertad religiosa, y se ha dejado en segundo lugar, la utilizacion del art. 9.2 como
mecanismo corrector de la desigualdad que constituye en realidad su verdadero significado. Esta
dimension transformadora le convierte en instrumento de cambio social orientandole hacia la
consecuciéon de mayores cotas de igualdad. De hecho la primera vez que el Tribunal
Constitucional utiliza en el ambito de la libertad religiosa el art. 9.2 es en la sentencia de 15 de
tebrero de 2001(F. J. 9) para corregir la desigualdad al poner de relieve que la inscripcion en el

20 GARRORENA MORALES, A., en El Estado espafiol como Estado Social y Democratico de Derecho, 3*
reimpresion, ed. Tecnos, Madrid 1990, pp. 66 y 70 delimita del 4mbito de aplicacién del 9.2 a los supuestos de
desigualdad material.

27 FERRET JACAS, J., op. cit. p. 88 realiza esta afirmacién tomando como base las SSTC 98/1985 de 29 de julio
y 39/1986 de 31 de marzo.

2 FERRET JACAS, J., op. cit. p. 88-89

2 GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Constitucion, 3 ed., ed. Civitas, Madrid 2001, pp. 165- 168, esp. p.
167.

30 ALVAREZ CONDE, E., El régimen politico espafiol, Madrid 1985, p. 45.

3 FERRET JACAS, J., op. cit. p.81

32 FERRET JACAS, ]., op. cit., p. 88; acerca de la inconstitucionalidad por omisién se puede ver AHUMADA
RUIZ, M* A., El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, en Rev. Centro de Est. Cons., num. 8,
enero-abril 1991, pp. 169-194.
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registro de entidades religiosas esta orientada a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa y que la
indebida denegacion por la Administracién responsable constituye un injustificado obstaculo que
menoscaba el ejercicio en plenitud del derecho de libertad religiosa.

Aunque no ha faltado quien ha visto con recelo la aplicacién de la llamada funcién
promocional a la libertad religiosa, ya que consideran que la funcién promocional de los derechos
fundamentales en un Estado Social crea una situaciéon de riesgo de neoconfesionalidad™. Lo
cierto es que la doctrina eclesidsticista™, con alguna excepcién®, mantiene que el derecho de
libertad religiosa, aunque es un derecho de libertad, requiere de la actividad positiva de los
poderes publicos para hacer efectivo y real su ejercicio™. Las discrepancias comienzan en el
momento en que se trata de determinar en qué casos estan obligados a intervenir los poderes
publicos y cual es el fundamento normativo de la actividad positiva.

b

Basicamente las posiciones doctrinales se reducen a dos: En un lado se encuentran
aquellos para los que la actividad positiva de los poderes publicos se basa en la valoraciéon positiva
del hecho religioso. En el otro lado se situan quienes opinan que la actividad positiva de los
poderes publicos se basa en la valoracion positiva del derecho fundamental de libertad religiosa.

1. Los que se ubican en la primera posicion sostienen que la valoracion positiva abarca

todas las manifestaciones del hecho religioso, incluyendo la financiaciéon directa de las
: 37 . 1 . 38 . ;e .

confesiones’'y encuentra su fundamento juridico, segin unos™ en el mandato juridico recogido

3 PRIETO SANCHIS, L., en Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico espafiol... cit. pp. 206-207.
Este riesgo se ha advertido también por la doctrina italiana vid. GUERZONI, L., en Considerazione critiche sul
“principio supremo” di laicita dello stato alla luce dell’experienza giuridica contemporanea, en 11 diritto ecclesiastico
1992, pp. 86-112, con ocasién de la polémica sentencia de la Corte constitucional de 12 de abril de 1989, n.203,
acerca de la enseflanza de la ensefianza religiosa catdlica en la escuela publica, en la que se ha elevado a principio
supremo del ordenamiento italiano el valor de laicidad del Estado, definiendo este concepto de modo que la
actividad positiva del Estado debe ser de “... servicio a concretas instancias de la conciencia civil y religiosa de los
ciudadanos”.

3 Vid. PECES BARBA, G., en Derecho y derechos fundamentales, ed. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1993, p. 409 y 410 ha sostenido sobre la base de la naturaleza del derecho de libertad religiosa como derecho
de libertad que “... las previsiones del articulo 9.2 de la Constituciéon espafiola son de dificil aplicacion a la libertad
religiosa.” Afiadiendo que “La libertad religiosa es una libertad autonomia, y no es facil forzar su sentido para ampliar
su ambito hasta la libertad prestacién.” ; en el mismo sentido COSSIO DIAZ, J.R., en Estado social y derechos de
prestacién, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1989, p.200, ha sostenido que la libertad religiosa es un
auténtico derecho de abstencion.

3% AMOROS AZPILICUETA, ].J., en La libertad religiosa en la Constitucién espafiola de 1978, ed. Tecnos,
Madrid 1984, pp. 165- 195, sostiene que la libertad religiosa es una libertad publica atipica en cuanto que incorpora
un derecho de crédito que se concreta en las relaciones de cooperacion entre el Estado y las confesiones. Estas
relaciones de cooperacion son exigibles porque han sido constitucionalizadas, en otro caso no serfan invocables por
las confesiones; Asimismo, COSSIO DIAZ, J.R., en Estado social... cit. p. 200, sostiene que la faceta prestacional
que, en ocasiones, se le reconoce a la libertad religiosa, por ejemplo: la asistencia religiosa en las fuerzas armadas, no
forma parte de la obligacién propia del derecho fundamental sino que tiene su fundamento en los Acuerdos que el
Estado firma con las confesiones.

36 GONZALEZ MORENO, B, en El tratamiento dogmatico del derecho de libertad religiosa y de culto en la
Constitucién espafiola, en Rev. Esp. Der. Const., n. 66 2002, pp.123-145, esp. p. 139 y 141, mantiene que en el art.
16 existen dos facetas prestacionales: la que forma parte de la garantia del libre ejercicio de la libertad, esta faceta
prestacional forma parte del contenido esencial del derecho fundamental de libertad religiosa y la faceta prestacional
que se encuentra en la cooperacion a la que se refiere el 16.3, esta no forma parte del contenido esencial. En nuestra
opinién el derecho fundamental de libertad religiosa no incorpora como parte de su contenido esencial una faceta
prestacional, ya que la actividad positiva de los poderes puiblicos es exigible sélo cuando sin ella no setfa posible el
ejercicio de la libertad religiosa, si esta dificultad u obstdculo desapareciera, desaparecetia con ella la exigibilidad de la
actividad positiva de los poderes publicos. Ademas, en lo que se refiere a la faceta prestacional derivada del principio
de cooperacion no queda claro en el desarrollo de su teorfa en qué consiste exactamente.

3 MARTIN SANCHEZ, I, La financiacién de las confesiones religiosas, en Curso de Derecho Eclesiastico del
Estado, coord. Martin Sanchez, 1., ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1997, p. 292, sitda el fundamento de la financiacién
tanto directa como indirecta en la funcién promocional de los poderes publicos; el mismo fundamento con
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en el 16.3 y dirigido a los poderes publicos de que tendran en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafiola; segin otros la cooperaciéon es una expresion de la valoracion positiva del
fenémeno religioso y del papel de las Iglesias en particular materializable en Acuerdos con las
confesiones, que permitan crear un derecho especial en el que sea posible el ejercicio real de la
libertad religiosa™; también se ha intentado explicar desde la comprension del derecho de libertad
religiosa como un derecho que tiene una faceta prestacional en sentido amplio que forma parte
de su contenido esencial; finalmente, se ha interpretado la laicidad positiva en el sentido de que
la transformacion de la laicidad de negativa a positiva supone que el Estado al valorar la libertad
vierte en la politica los valores que encuentra en la sociedad, también los religiosos, poniéndose

“... al servicio de la conciencia civil y religiosa de los ciudadanos™'.

A los argumentos esgrimidos por quienes se encuentran en esta posicion se pueden hacer
las siguientes observaciones criticas:

1. En lo que se refiere a la tesis de la valoracion positiva del fenémeno religioso como
elemento que forma parte del bien comin, puede tener dos interpretaciones: en
primer lugar, que con esta afirmaciéon no se esté excluyendo que también forman
parte del bien comun y por tanto merecen una valoraciéon positiva otros fendmenos
que sean manifestaciéon de las distintas convicciones que se puedan encontrar en la
sociedad, en este caso no tendria sentido que se hiciese una mencién especifica al
fenémeno religioso. En segundo lugar, puede interpretarse en el sentido de que, sélo
el fenémeno religioso forma parte del bien comun, en este caso se estarfa sosteniendo
que las creencias religiosas merecen una mayor protecciéon que las no religiosas. Esta
segunda interpretacion no serfa compatible con los valores constitucionales, el
primero de los cuales es la libertad cuyo ejercicio conduce a un mosaico de coédigos
valorativos, todos ellos merecedores de una valoracion positiva.

2. La incorporacién de los valores religiosos, con otros valores sociales, a la actividad
politica comprometeria la seguridad juridica, no se sabria en cada momento qué
valores estan orientando la actuacién de los poderes publicos. Asimismo, quedaria
comprometida la neutralidad, que debe ser la tnica gufa de su actuacién como dnica

referencia expresa a la financiacién directa se encuentra en GARCIA HERVAS, D., en Régimen econémico de las
confesiones religiosas, en Manual de Derecho Eclesiastico del Estado, coord. Garcia Hervas, D.,... cit. p. 225;
también VILLAR, A., La financiacién del derecho de libertad religiosa, en Anuario de Derecho Eclesiastico, vol.
VIII, 1992, p. 248. En contra de esta afirmacion se ha manifestado ALENDA SALINAS, M., en La financiacién
directa de las confesiones religiosas por el Estado espafiol, en Laicidad y libertades. Escritos juridicos, numero 2,
diciembre 2002, pp.31-55, esp. p. 35, allf sostiene que “No cabe, pues, que la aportacién econémica del Estado a la
Iglesia se deba a un contenido prestacional insito en el derecho de libertad religiosa...”.

38 LOPEZ ALARCON, M., en Relevancia especifica del factor social religioso, en Las relaciones entre la Iglesia y
el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardfa, ed. EDERSA, Madrid 1989, pp. 465-478, esp. p.
467.

% VILADRICH, P.J.-FERRER ORTIZ, J., en Principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol, en
Derecho eclesiastico del Estado espafiol, coor. Navarro Valls, R., 3* ed, ed EUNSA, Pamplona 1993, pp. 165-226,
esp. p. 218, 220 y 223; también MOLANO, E., El derecho eclesiastico en la Constitucion espafiola, en AAVV Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardifa, Madrid 1989 pp.289-307
esp. p. 304, ha mantenido que la cooperacién del 16.3 es una manifestacién de la valoracién positiva del fenémeno
religioso; NAVARRO VALLS, R.,- PALOMINO, R., en Estado y religion, ed. Ariel, Barcelona 2000, p. 355.

4 GONZALEZ MORENO, B, en FEI tratamiento dogmatico del derecho de libertad religiosa y de culto en la
Constitucion espafiola, en Rev. Esp. Der. Const., n. 66 2002, pp.123-145, esp. p. 139 y 141 que aplica la teoria
sostenida por ALEXY, R., en Teorfa de los derechos fundamentales, trad. ,Garzén Valdés, E., ed. Centro de estudios
constitucionales, Madrid 1993, p. 427, segin la que “todo derecho a un acto positivo, es decir, a una acciéon del
Estado, es un derecho a prestaciones” este concepto estd entendido en sentido amplio y comprende los derechos a
proteccion, los derechos a organizaciéon y procedimiento y los derechos a prestaciones en sentido estricto.

“NAVARRO VALLS, R.,- PALOMINO, R., en Estado y religién...cit., p. 334
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garantia de la defensa de los derechos de todos. Los poderes publicos con su actividad
deben garantizar el minimo ético, recogido en los valores constitucionales, necesario
para la convivencia pacifica de los distintos codigos valorativos existentes en la
sociedad y cuya garantia exige de los poderes publicos la no identificaciéon con
ninguno de ellos.

3. La actividad positiva de los poderes publicos no puede comprender todas las
manifestaciones de la libertad religiosa, sencillamente porque la libertad religiosa no es
un derecho prestacional sino un derecho de libertad que, en ocasiones, incorpora una
faceta prestacional. Sin embargo, en nuestra opinioén, no es posible sostener que esa
faceta prestacional forma parte de su contenido esencial. Como tal derecho de
libertad, es un derecho de defensa que lo que exige a los poderes publicos es la no
intervencion, salvo cuando ésta sea necesaria para hacer efectivo el ejercicio del
derecho, o para reparar la desigualdad. En estos casos la intervencion es obligada.

2. Los que se sitian en la segunda posiciéon sostienen que la valoraciéon positiva se
circunscribe al derecho fundamental de libertad religiosa, no al hecho religioso, su fundamento
normativo se encuentra en el 9.2, concretandose en lo que se refiere a la libertad religiosa en el
mandato de cooperacién con las confesiones al que se refiere el art. 16.3*. Desde esta
perspectiva, que compartimos, la intervenciéon de los poderes publicos es obligada sélo en
aquellos supuestos en que sea necesaria para el ejercicio de la libertad religiosa®, de ahf que deba
intervenir cuando de no hacerlo se vulneraria el derecho fundamental de libertad religiosa; deben
abstenerse de intervenir cuando de hacerlo quedaria en entredicho la separacién de funciones
estatales y religiosas o la igualdad. Asf pues, es en este punto donde alcanza toda su virtualidad la
aplicacion del principio de laicidad como mecanismo de control que evita, de un lado, la
confusion de funciones estatales y religiosas y, de otro lado, la vulneracién de la igualdad.

Ademas, el desarrollo logico de esta posicion permite afiadir que, en realidad, la
cooperacion esta comprendida en el concepto de neutralidad positiva ya que ésta hace referencia
a la actividad positiva de los poderes publicos para facilitar el ejercicio de la libertad religiosa y
para corregir las desigualdades materiales. El ejercicio de la libertad religiosa requiere, en muchas
ocasiones, de la cooperacion con las confesiones religiosas, de modo que esta cooperaciéon no es
mas que una proyeccion de la clausula de Estado social, clausula y de la clausula de Estado
democratico, que desarrolla el art. 9.2, cuya proyecciéon en el ordenamiento se concreta en la
participacion de los agentes sociales en la toma de decisiones administrativas que les afecten, este
es el sentido que tienen las relaciones con las confesiones religiosas, hacer efectivo el ejercicio de
la libertad religiosa. En este punto, la cooperacion con las confesiones coincide con el contenido
que se da a la neutralidad positiva. Asi pues, el art. 16.3 no hace mas que explicitar principios que

42 En este sentido LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia, Vol. I, 2%d. ed.
Civitas, Madrid 2002, p. 325 ; en el mismo sentido PRIETO SANCHIS, L., en Principios constitucionales del
Derecho Eclesiastico espafiol... cit. p.207 sostiene que la cooperacion del 16.3. es una manifestaciéon mas del Estado
social y democratico (art. 1.1); también CONTRERAS MAZARIO, J.M., en La libertad de conciencia y la funcién
promocional del Estado en la ley organica de libertad religiosa, en Laicidad y libertades, n. 0, 2000, pp. 135-173;
POLO SABAU, J.R., ¢Derecho Eclesiastico del Estado o Libertades publicas?, ed. Universidad de Malaga, Malaga
2002, p. 147, SUAREZ PERTIERRA, G., La recuperacién del modelo constitucional... cit. p. 335; en el mismo
sentido la STC de 15 de febrero de 2001.

3 En este sentido LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia, Vol. 1, ...cit., p.
325 y 327, donde se pueden encontrar los distintos contenidos de la cooperacion; en el mismo sentido SUAREZ
PERTIERRA, G., La recuperaciéon del modelo constitucional ...cit. p. 335; partiendo de la misma afirmacién de
principio CONTRERAS MAZARIO, J-M., en La libertad de conciencia y la funcién promocional ... cit. , extiende a
la formacion religiosa en centros docentes, sin entenderse en este ultimo caso que obsticulos para el ejercicio de la
libertad religiosa justifican que la formacion religiosa se realice en los centros docentes.
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se aplican también en relacién con otros grupos sociales, su mencién expresa para los grupos
religiosos no supone una valoracion diferente a la que merecen los demas derechos
fundamentales.

De manera que, en nuestra opinién, la neutralidad positiva implica las siguientes
afirmaciones:

1. La obligacién de los poderes publicos de adecuar el ordenamiento juridico y su
aplicaciéon de modo de hacer posible el ejercicio de la libertad religiosa en igualdad de
condiciones.

2. La actuacién de los poderes publicos debe estar guiada por los valores
constitucionales, en esa medida la nocién de neutralidad positiva posee un cuerpo de
valores.

3. Estos valores estan constituidos por los valores constitucionales recogidos en los
articulos 1.1.y 10.1 en virtud de los que los derechos fundamentales se constituyen en
eje central del ordenamiento a cuyo servicio se coloca la estructura del Estado*. Estos
valores constituyen un minimo ético que hace posible el pluralismo y la convivencia
pacifica®.

4. La cooperacion a la que se refiere el art. 16.3 estd integrada en el elemento neutralidad
positiva, no afiade nada a lo establecido en el 9.2%.

Una vez fijado el concepto de laicidad del que partimos con sus elementos integradores,
nos proponemos ahora verificar en qué medida los poderes publicos han adecuado su actuacion
al mandato constitucional de busqueda de la igualdad material. Con este objetivo haremos
referencia a temas claves del Derecho Eclesiastico indicativos del estado de la cuestion.

4. La actuacion positiva de los poderes publicos y la igualdad material en el ejercicio del
derecho fundamental de libertad religiosa

Si tenemos presente que la Constituciéon de 1978 supone el paso de un Estado de
fortisima confesionalidad doctrinal a2 un Estado aconfesional, laico, el establecimiento de los
nuevos principios constitucionales exigfa, de un lado, la adecuacion de la legislacion existente en
el momento de entrada en vigor de la Constitucién al nuevo modelo en dos ambitos el que incide
en la estructura del Estado como poder separandolo de la influencia y equiparacién de la Iglesia
Catdlica y el que incide en el ambito funcional de los poderes publicos que se concreta en la
creacion de las condiciones que faciliten el pleno ejercicio de la libertad religiosa a todos en
igualdad, de otro lado, que la legislacion de desarrollo del texto constitucional se guiase por los
mismos principios.

El grado de adecuacion de la legislacion vigente y de la actuacion de la administracion y el
control judicial a los principios constitucionales nos exige una referencia a temas que

4 Acerca de los valores del ordenamiento se puede ver PECES BARBA, G., Los valores del ordenamiento. Ed.
Tecnos, Madrid 1984; también PAREJO ALFONSO, L., en Constitucién y valores del ordenamiento, ed. Centro de
estudios Ramén Areces, S.A. Madrid 1990. En el derecho francés BARBIER, M., en La laicité...cit. p. 88, sostiene
que la neutralidad no impide que el Estado defienda valores comunes como la libertad, igualdad, democracia,
solidaridad...

# 1.a SSTS 31 de enero de 1997(F]. 2) y 14 de abril de 1998(F] 4) han sostenido, en relacién con la alternativa a la
enseflanza de la religién, que el art. 27 1 y 2 CE asigna a la finalidad de la educacién un contenido que merece la
calificacion de moral, entendida esta nocién en sentido civico y aconfesional: pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

4 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia, Vol. I... cit., p. 325
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consideramos claves, ello nos permitira verificar en qué ambitos se ha avanzado, en cuales no lo
suficiente. Adecuaré la clasificaciéon de los temas a los elementos que integran la laicidad con la
finalidad de verificar su grado de cumplimiento, aunque soy consciente que en muchas ocasiones
no es facil deslindarlos.

4.1. En lo que se refiere al mandato de separacion entre el Estado y las confesiones
religiosas el cambio que se ha producido de forma mas evidente y radical es el de separar a la
Iglesia catdlica de los 6rganos del Estado, eliminando también su equiparacién a los poderes
publicos.

La separacion del Estado de la Iglesia catdlica tiene su manifestaciéon mas clara en la
desaparicion de los delitos que protegian a la Iglesia catélica como religion del Estado®’.

En el ambito civil, la STC 340/1993 de 16 de noviembre, que declara nulo el art. 72 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, refuerza la idea de separaciéon entre el poder estatal y el
religioso y sus respectivas funciones al establecer en el fundamento juridico cuarto letra D que “...
las confesiones religiosas en ningun caso pueden trascender los fines que les son propios y ser
equiparadas al Estado, ocupando una igual posiciéon juridica..”, la neutralidad se encuentra
implicitamente contenida al tener en cuenta el principio de igualdad para determinar la
inconstitucionalidad de la norma: “ Existiendo, por tanto, elementos discriminatorios en la norma
cuestionada, al atribuir a la Iglesia catélica “una posicion singularizada frente a cualesquiera otras
entidades privadas con independencia de su proyeccion socioldgica e indole de sus fines y, a
mayor abundamiento una posicién parificada al Estado”. (F]. 4 A)

El Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre modifica determinados articulos del
Reglamento Hipotecario entre ellos el art. 5.4 en el que se exceptuaba de la inscripcion a los
templos catolicos, equiparandolos a los bienes de dominio publico. En la exposicién de motivos
de la citada norma se dice que “se suprime por inconstitucional la prohibicién de inscripcion de
los templos destinados al culto catolico”.

Asimismo, de forma paulatina en temas de asistencia religiosa se ha abandonado el
modelo de integracién organica en su manifestacion mas pura y se ha optado por modelos mas
compatibles con los preceptos constitucionales que son diferentes segun el centro publico de que
se trate y segun la confesion.

Asi en lo que se refiere a la Iglesia catélica con independencia del modelo por el que se
opte en cada caso la financiacion econémica tanto de gastos materiales como de personal corre
por cuenta del Estado. Esta financiacién implica una contribuciéon directa del Estado para
actividades estrictamente religiosas que compromete la separaciéon de funciones que exige el
principio de separacion, y que puede justificarse, en cierta medida, como excepcion dada la
existencia de obstaculos que dificultan, unas veces, y otras hacen imposible el ejercicio de la
libertad religiosa48. Asi, en las FFAA se ha sustituido el modelo de integracion organica por un
servicio de asistencia religiosa, en el que el personal que presta el servicio esta vinculado con la
Administracién militar mediante un contrato de prestaciéon de servicios, aunque desde un punto
de vista funcional dependen de su Arzobispo(RD 1145/1990 de 7 de septiembre que crea el

47 Acerca de la proteccion penal de la libertad de conciencia vid. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ,
A., La tutela penal de la libertad de la libertad religiosa, en Anuatio de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. II, 1987,
pp. 17-55; también; SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion en la proteccion penal de la libertad
de conciencia, Valladolid 2001; desde la perspectiva de la libertad religiosa y prestando una atencién especial a los
sentimientos religiosos FERREIRO GALGUERA, J., Proteccion juridico penal de la religion, A Corufia 1998.

48 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, Vol. II, ed. Civitas, Madrid 1999,
p. 533.
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servicio de asistencia religiosa en las FFAA y la Orden 376/2000 de 20 de diciembre por la que se
dictan normas sobre los sacerdotes y religiosos colaboradores del servicio de asistencia religiosa
en las FFAA); En la asistencia en centros penitenciarios se opta por un sistema en virtud del que
la Administracién penitenciaria abonara a las didcesis en las que estén ubicados los centros
penitenciarios en los que se preste esa asistencia las cantidades correspondientes, la didcesis
funciona, asi, como una empresa de servicios con la que el centro contrata y los ministros de
culto estin dnicamente vinculados con el Obispo*(Orden de 24 de noviembre de 1993); en los
hospitales se puede optar por contrato laboral con quien presta la asistencia o por la celebracion
de un Convenio con el Ordinario del lugar( Orden de 20 diciembre de 1985).

En los Acuerdos con las federaciones evangélica e israelita se ha optado por un modelo
de libertad de acceso cuando la asistencia se presta en centros penitenciarios y hospitalarios del
sector publico, la Administracién se limita a autorizar el acceso al centro al ministro de culto,
cuando se solicite su presencia, siendo la dependencia funcional y econémica de la confesion
respectiva. En el caso de que la asistencia religiosa se preste en las FFAA, los Acuerdos con las
mencionadas federaciones no indican quién sufragara el gasto producido, omisién que es posible
interpretar en el sentido de que correspondera a la Administracién militar™. En el caso de los
Acuerdos con la Comision islamica se opta por el modelo de libertad de acceso cuando la
asistencia se preste en los centros hospitalarios y penitenciarios. Si bien los gastos que ocasione la
prestacion del servicio seran sufragados en la forma que acuerden los representantes de la
Comision Islamica de Espana con la direcciéon de los centros y establecimientos publicos. En el
caso de las FFAA opta por el modelo de libertad de acceso y libertad de salida que se concreta en
autorizar la salida del recinto militar para cumplir sus obligaciones religiosas bien en la mezquita u
oratorio del lugar de destino o para desplazarse a la localidad mas proxima, siempre que las
necesidades del servicio lo permitan.

Los modelos de asistencia por los que optan las minorias religiosas con Acuerdos son mas
coherentes con un Estado laico ya que queda garantizada la separacion de ambos poderes.

Las confesiones religiosas inscritas sin Acuerdos tienen garantizada la asistencia religiosa
en estos centros por aplicacion directa de la LOLR. El modelo aplicable serfa la libertad de acceso
junto con la libertad de salida en caso de que la asistencia religiosa se requiriese en las FFAA.

Sin embargo, la separacion entre las confesiones y el Estado queda en entredicho en el
sistema de financiacién de la Iglesia catélica. El Acuerdo sobre asuntos econémicos preveia un
sistema de financiacion por fases, de caracter transitorio, que permitiera a la Iglesia Catdlica
adaptarse a la nueva situacion.

La primera fase, durante un periodo de tres anos la Iglesia, serfa financiada, como lo habia
sido en el régimen politico precedente, con cargo a los presupuestos generales del Estado. Esta
fase se prolong6 hasta 1988, momento en que se inici6 la segunda fase.

La segunda fase cuya duracion prevista era también de tres anos, debi6 finalizar en 1991, y
se ha prolongado hasta la actualidad, en esta fase la Iglesia catélica percibe el 0,52 de la cuota
integra, esto es, la base imponible, con cargo a la declaraciéon de los contribuyentes en el
impuesto de la declaracion de las personas fisicas y si esta cantidad no llegara al total que la Iglesia
necesita para su sostenimiento, sera completada por el Estado. Hasta 1999, momento en que se
modifica, el sistema fijado por la Disposicion Adicional Quinta de la Ley 33/1987, de 23 de
diciembre, de Presupuestos para el 1988, era el siguiente: los sujetos pasivos podian indicar que el

 Thidem p. 554.
50 Thidem p. 550.
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porcentaje correspondiente a su cuota integra se destinase: a) a colaborar al sostenimiento
econémico de la Iglesia catdlica, b) a los otros fines de interés social. En el caso de que su
voluntad no se manifieste en uno u otro sentido se entendera que optan por los fines del

apartado b.

La Ley 54/1999°' de Presupuestos Generales del Estado para el 2000 ha revisado en la
Disposiciéon adicional vigésima y vigésima segunda el sistema de asignacion tributaria y fines
sociales en el siguiente sentido:

1. El contribuyente debe manifestar su voluntad de forma expresa tanto en el caso de
que el destino vaya dirigido a sostener a la Iglesia Catdlica como a fines sociales.

2. La eleccién no es alternativa. De modo que cabe elegir las dos opciones. No se dice
en la norma de forma expresa que en este caso la suma de ambas ira destinada a la
Iglesia Catodlica, de manera que, también cabria afirmar que el contribuyente cuando
sefiala las dos cruces manifiesta su voluntad de que la suma de ambas vaya destinada a
fines sociales. Es mas la exigencia de que se manifieste de forma expresa la voluntad
en lo que se refiere al destino de la cuota correspondiente conduce a sostener que
quien senala las dos cruces quiere repartir la cantidad entre la Iglesia Catdlica y fines
sociales. La norma, en mi opinién, no permite sostener que la suma de las dos vaya
destinada ni a la Iglesia Catdlica ni a fines sociales. Sin embargo, desde una
determinada voluntad politica, de forma arbitraria se ha interpretado la norma en el
sentido de que en el caso de que un contribuyente sefiale las dos cruces esta
expresando su voluntad de que la suma de las dos vaya dirigida al sostenimiento de la
Iglesia Catolica. Si esa era la voluntad del legislador debié decitlo de forma expresa.

3. No se indica, a diferencia del sistema anterior, qué ocurre en el caso de que su
voluntad no se manifieste en uno u otro sentido. En este caso cabe sostener que
puesto que la norma no indica nada, la Administracion puede darle el destino que
estime mas conveniente, siempre que garantice una cantidad minima para fines
sociales.

4. Se establecen unas cantidades maximas que en el caso de que su destino vaya a la
Iglesia Catdlica no podra ser superior a 24.000.000.000 de pesetas y en el caso de que
se trate de fines sociales los importes obtenidos no podrian superar la cantidad de
22.000.000.000 de pesetas y minimas en el caso de la Iglesia Catolica las cantidades
entregadas no seran inferiores a la resultante de la actualizacién de las entregas
mensuales a cuenta de la asignacion tributaria que se hayan determinado en la Ley de
Presupuestos del ejercicio precedente. En el caso de los fines sociales la cantidad no
podra ser inferior a 19.000.000.000 de pesetas y cuando no se alcance esta cifra el
Estado entregara la diferencia. Esta cantidad ha sido modificada para el caso de los
fines sociales por la Ley de Presupuestos para el 2003 en 132.222.663 euros la
maxima y en 116.476.146 la minima. Llama la atenciéon que la cantidad prevista para
atender al sostenimiento de la Iglesia Catélica es superior a la destinada a satisfacer
fines sociales.

La modificacién establecida en el sistema de asignacion tributaria y fines sociales empeora
el sistema anterior. Le convierte en un sistema opaco en el que la Administraciéon puede disponer
de la cuota destinada a la asignacion tributaria y fines sociales de la forma que estime conveniente,
favoreciendo en su interpretacion politica los intereses de la Iglesia Catolica.

51 Este sistema ha estado vigente durante los ejercicios 2000,2001,2002. La Ley 52/2002 de 30 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para el 2003 en la Disposicion Adicional Duodécima y Vigésima Tercera

prorroga la asignacién de cantidades a fines sociales y el sistema de asignacion tributaria a la Iglesia Catélica durante
los afios 2003,2004 y 2005.
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En la tercera fase la Iglesia solo percibira las cantidades resultantes de la aportacion de los
ciudadanos a través del IRPF, en el Acuerdo la Iglesia se compromete a llegar a la
autofinanciacién. Pues bien, aunque la concepcion de un sistema progresivo de adaptacion podria
considerarse constitucional, ya que permitia un proceso de concienciacion a los espafioles
catdlicos de que en el futuro el sostenimiento de su Iglesia les corresponde a ellos, no lo es un
sistema de financiaciéon que sostiene de forma indefinida a una confesién religiosa con cargo a los
presupuestos del Estado, este sistema es contrario al principio de laicidad”, en concreto a la
separacion entre el Estado y las confesiones.

b

También supone un elemento de confusiéon entre las funciones estatales y religiosas el
sistema de contratacién del profesorado de religion™. TLa Ley de acompafiamiento a la de
Presupuestos Generales del Estado para 1999** modifica la Disposicién Adicional segunda de la
LOGSE afadiendo un segundo parrafo. En él se reconoce la dependencia de los profesores de
religion de la Administracién educativa tipificandose la relacién como una contrataciéon laboral
cuya duracién correspondera con el curso escolar, pudiendo ser su dedicacion a tiempo completo
o parcial y siendo equiparados a efectos retributivos con los profesores interinos del respectivo
nivel educativo. Asimismo, se programa la equiparacién completa durante el periodo de cuatro
ejercicios econémicos que empezaran a contar en enero de 1999.

La opcion por este sistema de contratacion laboral compromete la separacion que el
Estado, en la medida en que esta vinculaciéon crea una dependencia de la Administracion
educativa, sin que ello suponga el control sobre la decisién de elegir a quién se contrata o se cesa,
ya que la dependencia funcional es de la jerarquia eclesiastica correspondiente, esta dependencia
funcional tiene su explicacion ya que lo que se transmite a través de esta materia son los dogmas y
la moral de una determinada confesion y en consecuencia entra dentro de lo que se consideran
tareas eclesiales. Asi pues, se introduce con este sistema una confusién de funciones estatales y
religiosas que no es compatible con el modelo de relacion Estado-confesiones por el que se opta
en la Constitucién de 1978

Este sistema que tiene un caracter general se aplicara a todos los profesores de religion
cualquiera que sea la confesion™ a la que pertenezcan. Lo que supone la modificacién de forma
unilateral del sistema establecido para las confesiones evangélica e islamica a través de los
Convenios que se firman entre el Ministerio de Educaciéon y Ciencia y las mencionadas
confesiones en los que queda clara la dependencia de estos profesores de la respectiva confesion.

4. 2. En lo que concierne al elemento de la neutralidad, el mandato que la Constitucién
dirige a los poderes publicos para que creen las condiciones que hagan posible el ejercicio de la
misma libertad a todas las personas no siempre se ha cumplido en el caso del desarrollo del
derecho fundamental de libertad religiosa. Un ejemplo central que pone de relieve el desigual
ejercicio de la libertad religiosa es el que afecta al ejercicio de la libertad religiosa en su dimension

52 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, Vol. IL,... cit.,, p. 481. En el mismo
sentido TORRES GUTIERREZ, A., La asignacion tributaria en Espafia a favor de la Iglesia Catélica. Un estudio
critico, pendiente de publicacién en Revista juridica de Navarra, julio 2003.

53 Una amplio y profundo estudio sobre los profesores de religion se encuentra en CUBILLAS RECIO, M., en
Enseflanza confesional y cultura religiosa, estudio jurisprudencial, Valladolid 1997, pp.109 y ss.

54 Vid. art. 93 de la Ley 50/1998 de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

% Una aguda critica se encuentra en LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de
conciencia, Vol. IL.. cit. p. 143.

36 El Convenio sobre régimen econémico-laboral de los profesores de religién catdlica es recogido en la Orden

de 9 de abril de 1999.
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colectiva, en aspectos que son esenciales para su existencia: adquisicion de la personalidad
juridica, la exigencia del requisito del “notorio arraigo” y régimen fiscal.

4 2.1. El desarrollo que la LOLR hace del art.16 de la CE introduce requisitos que han
servido para restringir el ejercicio de ese derecho, restriccion que de forma inmediata afecta a la
dimension colectiva del derecho pero que de forma mediata afecta también al ejercicio individual
de la libertad. Nos referiremos en este punto a la adquisicién de personalidad juridica™.

El régimen comun de las asociaciones cuyo tipo basico es el art. 22 CE, desarrollado por la
Ley Organica 1/2002 de 22 de marzo reguladora del Derecho de Asociacion(en adelante LODA),
establece que éstas adquiriran personalidad juridica una vez que el acuerdo de constitucion se
haya formalizado mediante acta fundacional en documento publico o privado(art. 5.2 LODA)
siendo la inscripciéon necesaria sélo a los efectos de publicidad. Pues bien, las confesiones estan
sometidas a una legislaciéon especial(art.1.3 LODA), la establecida en la LOLR, en virtud de la que
adquiriran la personalidad juridica a partir del momento de la inscripcion, que es constitutiva de la
personalidad juridica(art. 5 LOLR) y se practica previa resolucién de la Direccion General de
Asuntos Religiosos™. La Administracién debe verificar que se cumplen los requisitos establecidos
en la Ley y se denegara si no se acreditan debidamente los requisitos exigidos™.

Entre los requisitos que deben constar en la solicitud los hay de caricter meramente
formal(todos aquellos que contribuyan a la identificacion de la Entidad) y otros que tienen un
caracter material como la mencién a los “fines religiosos”. Una lectura comprensiva de la Ley
obliga a la Administracién a tener en cuenta en su decision si la Entidad que pretende su
inscripcion cumple no sélo los requisitos formales sino también los materiales, es decir, si tiene
una finalidad religiosa o no”, y para ello dispone de los parimetros que le proporciona la propia
Ley. Dichos parametros estan recogidos en los arts. 2 y 3 de la citada Ley.

57 Sobre este punto vid. CASTRO JOVER. A., en Las minorias religiosas en el Derecho espafiol, en Cursos de
Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao 1999, pp. 211-244.

38 El ordenamiento ha previsto, también, para los partidos politicos y los sindicatos que la adquisicién de la
personalidad se adquiera a partir de la inscripcion. Sin embargo, el proceso establecido diverge sustancialmente del
previsto para las confesiones. Asf en el caso de los partidos politicos la personalidad juridica se adquiere el vigésimo
dia del depésito en el Registro que a esos efectos existe en el Ministerio del Interior de la documentacion completa(
art. 4.2y 3 de la Ley Otgéanica 6/2002 de 27 de junio de partidos politicos). Los sindicatos adquititan la personalidad
juridica transcurridos veinte dias habiles desde el depdsito de los Estatutos en la oficina publica establecida al efecto
(art.4.7 de la Ley Otganica 11/1985 de 2 de agosto de Libertad sindical). En los dos supuestos la Administracién se
limita a recibir la documentacién, ya que la personalidad se adquiere por transcurso del plazo fijado por la Ley; de
modo que no cabe que se deniegue la inscripcion.

39Cfr. articulos 3 y 4 del RD 142/1981, de 9 de enero sobtre organizacién y funcionamiento del Registro de
Entidades Religiosas.

®0La apreciacién de este requisito se ha realizado por la jurisprudencia con distinto alcance, asi, en la STS del 2 de
noviembre de 1987(CONT-ADM. Sala 4°, Ar. 8764) en que el citado Tribunal mantiene que la funcién del Estado es
de simple reconocimiento formal aunque mantiene, con posterioridad, que es necesario que los fines religiosos
queden patentes; la STS de 1 de marzo de 1994 (CONT-ADM. Sala 3* Ar.1659) mantiene que los fines religiosos
deben ser apreciados por la autoridad administrativa sin tener que sujetarse a la certificacién del 6rgano superior en
Espafia de la correspondiente Iglesia o confesion; en las demas sentencias, 25 de junio de 1990(CONT-ADM. Sala 3°
Ar. 11208); y 14 de junio de 1996(CONT-ADM. Sala 3* Ar. 5082) conceden amplias facultades a la Administracién
que van desde la determinacién de lo que se debe entender por religioso hasta la verificacion de sf la finalidad
religiosa perseguida respeta el orden publico; la decisiva STC 46/2001 de 15 de febrero ha establecido que la funcién
de la Administracion es de mera constatacion, debe, asi, descartarse la funcion calificadora. En la doctrina se pueden
distinguir diversas posiciones, unos, consideran que el encargado del registro debe limitarse a la mera verificacién
formal y, otros, entienden que debe realizar ademas un control de tipicidad. En la primera posicién se situan
BASTERRA MONTSERRAT, D. en El derecho a la libertad religiosa y su tutela juridica. Madrid 1989, p.327; DE
PRADA J.M. en La personalidad de las entidades religiosas y sus requisitos, en A. D. C. XXXIV, 1981 pp. 709-731
esp. p. 727; en la segunda posicién cabe citar a LEGUINA VILLA, J. en Dos cuestiones a la libertad religiosa:
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El articulo 2 describe el contenido de la libertad religiosa indicando las distintas
manifestaciones de este derecho. El articulo 3.2 de la mencionada Ley se refiere a dos tipos de
limites: aquellos que acompafian al ejercicio de cualquier derecho fundamental(la proteccién de
los derechos de los demas y el orden publico) y aquellos limites que contribuyen, en sentido
negativo, a definir el concepto de religioso del que parte la Ley: "Quedan fuera del ambito de
proteccion de la presente Ley las actividades, finalidades y Entidades relacionadas con el estudio y
experimentacion de los fenémenos psiquicos o parapsicolégicos o la difusion de valores
humanisticos o espititualistas u otros fines analogos ajenos a los religiosos".

Este intento de definir la religion por el legislador, aunque sea de forma negativa,

atribuye a la Administraciéon una funcioén calificadora acerca de los fines que la entidad solicitante
presenta como religiosos siendo esta competencia incompatible con la laicidad del Estado®.
Desde luego, la actuacion del legislador tampoco contribuye a crear las condiciones mas
favorables para el ejercicio de la libertad religiosa de las minorias. La explicacién, segun se
desprende de la discusion parlamentaria®, parece encontrarse, aunque naturalmente no
manifestado de forma expresa, en la voluntad de la mayoria de convertir el registro en un
efectivo control sobre las confesiones no catdlicas, ya que la Iglesia Catolica es la unica confesion
religiosa que como tal no necesita la inscripcion para adquirir la personalidad juridica.

Control administrativo y concepto de notorio arraigo, en R.E.D.A., n.44, 1984, pp. 683-692, esp. p. 685;
LLAMAZARES FERNANDEZ, D. en Derecho Eclesiastico... cit. p. 214; CUBILLAS RECIO, M. en Personalidad
juridica civil de las entidades religiosas. Técnicas juridicas de conexién interordenamientos, en Nuovi studi di Diritto
Canonico ed Ecclesiastico, a cura di Tozzi Valerio, Salerno 1990, pp.277-293, esp. p. 284;,LOPEZ ALARCON, M.
en Entidades religiosas, en Derecho Eclesiastico del Estado espafiol, Pamplona 1993, pp. 265-324, esp. p. 287.
ALDANONDO SALAVERRIA, I en El Registro de entidades religiosas, en A.D.E. Vol. VII, 1991, pp. 13-47esp.
p- 36; ROCA M.J. en Aproximacién al concepto de fines religiosos, en REE.D.A., n. 132, 1993, pp. 445-467, esp. p.
453

o1 En este sentido LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en LOLR: Las contradicciones del sistema, en Laicidad y
libertades, n. 0, Diciembre 2000, pp.15-43, esp. pp. 30-34, ahi realiza también una aguda critica a los elementos
negativos a que se refiere el art. 3.2 sosteniendo que deben ser interpretados restrictivamente, justamente lo contrario
que se ha hecho, la Administraciéon. Una valoracién critica a la intervencién de la Administracién se encuentra
también en LLAMAZARES CALZADILLA, M* C., en Personalidad juridica de las confesiones religiosas y concepto
de religion. Estudio comparado de cinco ordenamientos: Espafia, Alemania, Italia, Francia y Estados Unidos, en
Boletin de la Sociedad Espafiola de Ciencias de las Religiones, n. 14, Madrid 2000, pp. 7-27, esp. pp. 14-19.

©2Es interesante poner de relieve la discusion parlamentaria que suscita la enmienda num. 52 de sustitucién
presentada por el Grupo comunista que proponia la siguiente redaccién: "Las Comunidades religiosas y sus
Federaciones adquiriran personalidad juridica civil desde el mismo momento en que sus representantes legales
soliciten su inscripcion y depositen la documentacion sefialada en el apartado siguiente en el Registro Publico que se
crea en el Ministerio de Justicia". La motivacién se basaba en la necesatia acomodaciéon a los preceptos
constitucionales. Dicha enmienda fue defendida en el Pleno por el Diputado Solé Tura de cuya intervenciéon hay que
destacar que de no plantearse en estos términos la inscripcion, esto es a efectos de publicidad y no condicionante de
la adquisicion de la personalidad juridica, "... el ejercicio del derecho de asociacion queda condicionado a la decision
del titular del Registro, es decit a un 6rgano que no estd explicitado como tal en la Constitucién". En contra de esta
enmienda interviene por el Grupo Parlamentario Centrista el Diputado Vega Escandén que en defensa de la
formulaciéon del art. 5.1. mantiene que "... lo que pretende es que la inscripcion tenga un efecto evidente de
comprobacién en el Registro correspondiente... de los requisitos imprescindibles para que esa personalidad juridica
exista..."; a lo que en turno de réplica afiadié el Diputado comunista que "... estamos dejando aqui una norma hasta
cierto punto en blanco, puesto que no sabemos cudles van a ser los requisitos exactos que se van a establecer para
que el Registro acepte la inscripcion. En este sentido estamos introduciendo un elemento de posible limitacién que la
Constituciéon no establece por si misma." Sometida la enmienda a votacién el resultado de la misma fue el siguiente:
296 votos emitidos; a favor, 140; en contra 153; abstenciones tres. Cfr. Ley Organica de Libertad Religiosa. Trabajos
Parlamentarios, Madrid 1981, pp. 69-70.
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La actuacion de la Administracién ha sido contradictoria®, en ocasiones ha sido de mera
constatacion, pero, otras veces, ha realizado funciones de calificaciéon que han contribuido a
confundir las funciones estatales con las religiosas. La separacion entre el Estado y las
confesiones y la neutralidad exigen que la funciéon de la Administracién en estos casos sea de
mera constatacion®. En la direccién correcta se redactaron los Acuerdos con las confesiones
minoritarias en los que se encuentra una constante remision a los ordenamientos y doctrinas

confesionales para definir lo re]igioso(’5 .

Si comparamos esta legislacion con la establecida para los partidos politicos, respecto de
los que también la inscripcion en el registro es constitutiva de la personalidad juridica, advertimos
dos diferencias de no poco alcance:

1.Que entre los requisitos sometidos a examen por la Administracion antes de la inscripcion se
encuentra en las confesiones los fines religiosos y que en cambio, en relacién con los partidos
politicos no se verifican los fines politicos.

2. Que la inscripcién en el caso de las confesiones religiosas requiere una resolucion
administrativa que puede denegar la inscripciéon y en el caso de los partidos politicos la
inscripcion se realiza de forma automatica transcurridos veinte dias, siempre que no se hayan
advertido signos de ilicitud. En ningin caso es posible la denegacion administrativa de la
inscripcion ya que en el supuesto de que se hayan advertido signos de ilicitud se suspendera la
inscripcion y sera el juez el que decida.

La importancia que la inscripcion tiene para el ejercicio de la libertad religiosa se advierte en
las consecuencias de la denegacién por parte de la Administracion de la inscripcion sobre la base
de la consideracion de que la entidad que la pretende no tiene finalidad religiosa®, una
consecuencia inmediata es que sale del ambito de proteccién de aquellas normas previstas para las
confesiones inscritas en el Registro de Entidades Religiosas (en adelante RER), pero esto no
impide que pueda ejercer los derechos fundamentales que la Constituciéon reconoce a todos con
independencia de que pertenezcan a un grupo u otro, tengan unas u otras creencias o
convicciones, entre otros el derecho fundamental de asociacion(art. 22 CE) de reunion(art. 21
CE), de libertad de expresion y difusion de su pensamiento, asi como el acceso a los medios de
comunicaciéon dependientes del Estado (art. 20 CE), el derecho a crear centros docentes con
ideario y a elegir la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones(art. 27 CE)" . Por el contrario la inscripcién en el RER vy la firma de Acuerdo con el

0 Vid. LLAMAZARES CALZADILLA, M* C. en Naturaleza religiosa y fines religiosos, en LLAMAZARES
FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia, Vol. IL,... cit. pp.413-421, esp. p.414.

4 En este sentido se ha pronunciado la STC 46/ 2001de 15 de febtero.

0 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en LOLR: Las contradicciones del sistema, ...cit. p. 31.

% CASTRO JOVER, A, en Las minorfas religiosas... cit. p. 217; la misma autora ha sostenido en Las
asociaciones sin animo de lucro y las sectas, en Aspectos socio-juridicos de las sectas desde una perspectiva
comparada, ed. Goti Ordefiana, J., Ofiate 1991, pp.185-213, esp. p. 190 que la denegacién de la inscripcion impide
adquirir la personalidad juridica como confesion religiosa y ha planteado las dificultades que tendria adquirir
personalidad juridica como confesién al amparo del derecho comun de asociacion.

67En relacién con este detecho se puede ver la STC 260/1994, de 3 de Octubte que admite que el detecho a la
educacién de los nifios pertenecientes al grupo religioso conocido con el nombre "Nifios de Dios", grupo religioso
no inscrito, queda garantizado por un sistema educativo propio, al margen del sistema de enseflanza oficial siempre
que estén escolatizados, ello supone seguir las enseflanzas regladas u homologadas, en este Gltimo caso se exigird
autorizacién administrativa y homologacion del sistema educativo, y la STS de 30 de Octubre de 1994 (PENAL, Sala
2%, Ar. 8334) que desestima en el fundamento cuarto el motivo casacional basado en la infraccién del art. 177 del
Codigo penal en el que se castiga a los que fundaren establecimientos de enseflanza que por su objeto y
circunstancias sean contrarias a las leyes.
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Estado sera necesaria, a falta de legislacion que autorice la eficacia del matrimonio celebrado en
forma religiosa, para que el matrimonio celebrado en forma religiosa tenga efectos civiles(art. 59
Cc); asimismo, las actividades de asistencia religiosa, en determinados casos, requieren que se
trate de confesiones inscritas™; otras veces se exige que la asistencia religiosa se preste por
“ministros de la religién que profesen” | lo que plantea el problema de si cabe que un miembro
de un grupo al que se ha denegado la inscripcién en el RER puede pretender su equiparacion a
los ministro de culto; En relacién con los ministros de culto, su inclusién en el régimen de la
Seguridad social exige que se trate de una confesion inscrita”. En lo que se refiere a aspectos
organizativos la inscripcion refuerza su autonomia al permitirles la inclusién de clausulas de
salvaguarda(art. 6.1. LOLR). La inscripciéon es también un requisito para formar parte de la
Comisiéon Asesora de Libertad religiosa y firmar Acuerdos con rango de Ley con el Estado en
este ultimo caso serd necesario ademias acreditar que se tiene "notorio arraigo"”'. Asimismo, el
legislador penal en una defectuosa técnica utiliza un concepto mas estricto, confesion inscrita,
para proteger las manifestaciones colectivas de la libertad y sentimientos religiosos(arts. 523, 524),
por el contrario cuando se trata de proteger la libertad religiosa y los sentimientos de los
individuos(arts.522 y 525) se refiere a las confesiones religiosas sin mencionar el requisito de la
inscripcion. Sin embargo, la inscripcion no es un requisito suficiente para que disfruten de los
beneficios fiscales previstos. Las Leyes que regulan los impuestos mas importantes exigen para
disfrutar de las exenciones fiscales la firma de Acuerdos.

La STC 46/2001 decidi6 que la denegacion de la inscripcion supone un obstaculo pata el
ejercicio de la libertad religiosa apoyandose en la apreciacion de algunos de los efectos
mencionados, en concreto, la eficacia civil del matrimonio religioso, la proteccién penal y la
asistencia religiosa, en éste ultimo caso el problema se plantea por la necesaria intervencion del
ministro de culto y la dificultad de certificar su cualificaciéon cuando se trata de un grupo religioso
no inscrito, ya que segin pone de relieve la mencionada sentencia “la inscripcion de una entidad
religiosa en el Registro implica, ante todo, el reconocimiento de su personalidad como tal grupo
religioso”.

4.2.2. El segundo ambito de problemas se genera con ocasién de la redaccion del art. 7.1 en el
que se establece que “El Estado teniendo en cuenta las creencias existentes en la sociedad
espafola, establecera en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperaciéon con las Iglesias,
Confesiones y Comunidades inscritas en el Registro que por su ambito y numero de creyentes
hayan alcanzado notorio arraigo en Espana...” queda claro en la redacciéon del precepto que los
Acuerdos no son la unica via de cooperacidon, aunque se contempla como una via posible
condicionada a la existencia del requisito del notorio arraigo.

% Cfr. Orden de 4 de agosto 1980 por la que se regula la asistencia religiosa y los actos de culto en los centros
escolares.

0 Cfr. Art. 181. 1. del RD 1201/1981, de 8 de mayo por el que se aprueba el Reglamento penitenciatio

70 Cfr. Art. 1 del RD 2398/1977, de 27 de agosto, por el que se regula la Seguridad Social del Clero. Un estudio
acerca del trabajo y seguridad social de los miembros de la Iglesia catdlica se encuentra en VIDAL GALLARDO, M.
en Trabajo y Seguridad Social de los miembros de la Iglesia catdlica, Valladolid 1996; también MOTILLA DE LA
CALLE, A. El status juridico de los religiosos en el Derecho espafiol, Madrid 1997.

T LLAMAZARES FERNANDEZ, D. en Estatuto juridico de las confesiones religiosas de derecho comun en el
Derecho espafiol, en Estudios en homenaje al profesor Martinez Valls, Vol. I, ed. Universidad de Alicante, Alicante
2000, pp. 357-381, sostiene que el régimen especifico de las confesiones religiosas se reduce al 6.1 y a la habilitacién
para la participacion y cooperacion a través de dos cauces: Comision Asesora de Libertad Religiosa y los acuerdos
con el Estado, afirma que los arts 2 con los limites del 3, 4 y 6.2 son aplicables a las confesiones de Derecho comun.
De manera que segun su interpretacion la LOLR serfa aplicable tanto a las confesiones no inscritas en el RER como
a las inscritas. Esta interpretacién permite adecuar la LOLR a la Constituciéon evitando su posible
inconstitucionalidad.
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Conviene analizar esta norma desde el significado que hemos dado al término cooperacion.
La cooperaciéon con las confesiones religiosas comprende todos aquellos aspectos que sean
necesarios para hacer posible el ejercicio de la libertad religiosa. Esta cooperaciéon es, en
ocasiones, imprescindible para el ejercicio de la libertad religiosa, en estos casos, no es posible
condicionar a la existencia del Acuerdo la cooperacion. Asi por ejemplo, en los supuestos de
asistencia religiosa en centros publicos como centros penitenciarios, hospitalarios o fuerzas
armadas, por las condiciones especiales en que se encuentran las personas. La actividad positiva
de la Administracion no se concibe sin la cooperacion con las confesiones que se concretara
como minimo en una autorizaciéon de la Administraciéon que permita al ministro de culto entrar al
centro o de salida para las personas que necesiten practicar su culto, este ultimo supuesto s6lo
parece viable en relacién con las fuerzas armadas.
Se tendra derecho a la asistencia aunque la confesion a la que se pertenezca no haya firmado
Acuerdo con el Estado.

En otros casos, la cooperacion con las confesiones tiene como objetivo facilitar el ejercicio
de la libertad religiosa, pero no es imprescindible para su ejercicio, un ejemplo se encuentra en la
eficacia civil del matrimonio celebrado en forma religiosa, o los beneficios fiscales™, en ambos
supuestos, aunque no es la tnica via posible, se exige la firma de Acuerdos. Side lo que se trata
es de facilitar el ejercicio de la libertad religiosa no se entiende porque la firma de Acuerdos con
rango de ley necesita cumplir el requisito del notorio arraigo”, que por muchos esfuerzos que se
hayan hecho desde la Administracién para interpretarlo en sentido amplio, introduce un
obstaculo al ejercicio de la libertad religiosa y puede ocasionar un perjuicio o colocar en situacion
de desventaja a determinadas personas o grupos religiosos, dando lugar a una situacién
discriminatoria™. En estos supuestos no se lesiona la libertad religiosa sino la igualdad.

4.2.3. Esto nos permite adentrarnos ya en el dltimo de los supuestos que indican una
actuacion de los poderes publicos que se separa de la linea marcada por el 9.2. En nuestra
opinion, el régimen fiscal es uno de los aspectos mas llamativos de la flagrante discriminacion
entre las distintas confesiones.

En la legislaciéon reguladora de los impuestos mas importantes se prevé para las
asociaciones sin animo de lucro la exencién del pago de impuestos con el objeto de facilitar su
existencia que de otro modo podria ahogarse si estuviera sometida a una tributacién. Pues bien,
cuando se trata de confesiones religiosas se exige como requisito que hayan firmado Acuerdos
con el Estado.

En relacién con la constitucionalidad de este requisito se ha pronunciado el TC en Auto
480/1989 de 2 de octubre, el supuesto de hecho lo constituye un legado del que es beneficiatia la
Comunidad evangélica de habla alemana de Baleares con anterioridad al Acuerdo de 1992, esta
comunidad pretendia gozar en el Impuesto de sucesiones de la exencion, desestimados los
sucesivos recursos administrativos y judiciales interpuestos por dicha comunidad, acude al TC en

2 TORRES GUTIERREZ, A., en Régimen fiscal de las confesiones religiosas en Espafia, ed. colex, Madrid
2001, p. 99, ha puesto de relieve que la eliminacién del requisito del notorio arraigo para disfrutar de beneficios
fiscales es una exigencia del principio de igualdad y neutralidad. Critica que se extiende a lo largo de todo el trabajo.

73 Una explicaciéon de cémo se va dando contenido a este requisito por parte de la Administracion se encuentra
en FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, A., en Estado y confesiones religiosas: un nuevo modelo de
relacién, Civitas, Madrid 1995, pp. 36-39; de la misma autora se encuentra un estudio mas profundo sobre este
requisito en Consideraciones sobre una interpretacion amplia del concepto de nototio arraigo, en Laicidad y
libertades, n.0, 2000, pp.285-302.

7+ RODRIGUEZ PINERO, M., -FERNANDEZ LOPEZ, M* F., en Igualdad y discriminacién, ed. Tecnos,
Madrid 1986, p. 214, consideran como un supuesto de discriminacion aquel que se encuentra en el ejercicio de la
libertad religiosa en una situaciéon de desventaja.
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recurso de amparo por entender que se ha vulnerado la igualdad y la libertad religiosa. El
Tribunal Constitucional desestima la demanda por carecer manifiestamente de contenido
constitucional argumentando que el art. 16 de la Constitucién no contiene “... previsiéon alguna
que garantice un especial trato fiscal a las Confesiones religiosas ni puede mantenerse que la
sujecion de éstas a las normas tributarias lesione la libertad religiosa que se les reconoce...” y
remite al art. 7 de la LOLR y al cumplimiento de los requisitos alli establecidos esto es la firma de
Acuerdos.

El desenfoque de la argumentacién del TC parece evidente. Lo que se plantea en la demanda
que solicita el amparo es que verifique si la actuacion realizada por el legislador al exigir la firma
de Acuerdos para poder disfrutar de beneficios fiscales introduce elementos que obstaculizan el
ejercicio de la libertad religiosa y producen un resultado que perjudica a un grupo religioso. La
argumentacion sostenida por el TC no entra a valorar la actuaciéon del legislador se limita a
constatar lo que dice. Los hechos ponen de relieve que se produce un perjuicio al gravar con el
pago del impuesto de sucesiones una cantidad que esta destinada a fines religiosos y no
lucrativos, se cumplen, pues, los mismos requisitos que se exigen a la Iglesia Catélica”, el dnico
requisito que no se cumple es el del Acuerdo. En la valoracién de la oportunidad de estos
requisitos es donde debe centrarse la argumentacion.

El mismo problema se ha planteado con el pago del Impuesto sobre el incremento de valor
de los terrenos urbanos. El TS ha sostenido en sentencia de 21 de junio de 1996 que el pago de
dicho impuesto no se considera lesivo de la igualdad y la libertad religiosa. El problema lo
planteaba la Primera Iglesia Bautista Libre de Alcald de Henares.

5.Sintesis conclusiva

1. El término laicidad esta integrado por dos elementos: A. La separacioén del Estado con
las confesiones, es el primero que surge en el tiempo, de modo que en ese primer momento la
laicidad se vincula con la separacion entre la Iglesia y el Estado. Este elemento es un elemento
estatico que se corresponde con la estructura del Estado como poder y con su relaciéon con las
confesiones. B. La neutralidad que se identifica con la igualdad y que es un concepto dinamico,
cambiante que sirve para designar los criterios que deben guiar la actuaciéon de los poderes
publicos.

2.Es precisamente el elemento cambiante de la neutralidad el que ha transformado el
sentido de la laicidad de negativa a positiva. Esta transformacion no indica mas que el paso del
Estado liberal al Estado social. El Estado liberal se caracteriza por la separacion del Estado y la
sociedad, y el Estado y las confesiones, situandolas en la sociedad, en el ambito de lo privado, lo
que quiere decir que sus actividades no forman parte de lo publico, entendiendo por tal el poder
estatal, pero pueden manifestarse publicamente en el ambito social. La igualdad se concibe como
igualdad formal y por tanto igualdad ante la ley. El Estado social difumina la separacién entre lo
publico y lo privado, el Estado y la sociedad, al incorporar un mandato a los poderes publicos de
intervenir en la sociedad para hacer real y efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales y al
fomentar, de otro lado, la participacién de las personas en los 6rganos de decision. Se amplia el
concepto de igualdad que comprende no sélo la igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley
sino también la igualdad material.

75 Un comentario ctitico a este Auto se encuentra en RODRIGUEZ CHACON , R., El factor religioso ante el
Tribunal Constitucional, Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid,
Madrid 1992, pp. 99-101. También TORRES GUTIERREZ, A., en Régimen fiscal... cit. p. 164.
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3. La igualdad material aparece contenida en el art. 9.2 de la CE su logro constituye el
contenido del mandato dirigido a los poderes puiblicos que con su intervenciéon deben hacer
posible el ejercicio de la libertad religiosa a todas las personas. Es aqui donde encuentra su
fundamento normativo la llamada neutralidad o laicidad positiva. La operatividad juridica del 9.2
se advierte de forma clara a través del control judicial que permite verificar si la actuaciéon de los
poderes publicos se realiza en la orientaciéon debida.

4. El analisis de la actuacion del poder legislativo ha puesto de relieve, unas veces, que
existen obstaculos en las normas de distinto rango que dificultan el ejercicio de la libertad
religiosa a las minorfas religiosas, otras veces, el obstaculo al disfrute del mismo grado de ejercicio
de la libertad religiosa tiene su base en la ausencia de legislaciéon. La actuacion de la
Administracién ha dificultado, en ocasiones, el ejercicio de la libertad religiosa, el caso
paradigmatico es la denegacion de inscripcién a las confesiones por no cumplir el requisito de la
finalidad religiosa, en esta ocasion, por primera vez en nuestra materia el Tribunal Constitucional
(sentencia 46/2001) corrige la desigualdad aplicando el 9.2. Sin embargo, no siempre es asi, los
ejemplos mas llamativos en que los tribunales han desaprovechado la ocasion para corregir las
desigualdades existentes son los casos en que ante la exigencia normativa de Acuerdos para tener
derecho a la exencién en el pago de los impuestos mas importantes, la demanda presentada por
los afectados ha sido desestimada, entendiéndose que no hay vulneracion de la libertad religiosa.



