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ciones juridico-prestacionales en el derecho de libertad religiosa y de culto. 1.3.2. La posicion
Juridico-prestacional derivada de las relaciones de cooperacion. 1.3.3. La posicion juridico-pres-
tacional derivada del derecho fundamental de libertad religiosa. 1.3.4. Andlisis estructural de las
posiciones juridico-prestacionales vinculadas al derecho fundamental de libertad religiosa.

La clasificacion de los derechos humanos en derechos civiles y politicos,
por una parte, y derechos econdémicos, sociales y culturales por otra, responde,
con matices, a un criterio histérico aplicado a su positivacién, su generaliza-
cién y su internacionalizacion (1). De hecho, el estudio histérico de la positi-
vacion de los derechos fundamentales sucle ser el marco en el que se explica su
fijacion normativa (2).

Sin embargo, si tratamos de precisar su naturaleza en cada caso concreto
nos encontramos con numerosas dificultades. La principal razén es que la apa-
ricién de los derechos sociales en una ctapa histérica determinada marcé irre-
versiblemente el contenido de los derechos fundamentales (3). Los cambios

(I} Sobre cl sentido y el contenido de las influcncias idcoldgicas en la formacién histérica
de los derechos, vid. G. PECES-BARBA: Curso de Derechos Fundamentales. 1. Teoria General,
Eudema, Madrid, 1991, pigs. 170-173.

(2) A.E. PErez LURO: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 3.2 ed., Tec-
nos, Madrid, 1990, pag. 108.

(3) La evolucién experimentada por los derechos fundamentales explica que no puedan
concebirse ya como libertades puras o puros derechos de prestacidn. N. Pérez Scrrano, al analizar
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econdmicos y sociales producidos a lo largo del siglo xix supusieron la defini-
tiva transformacién de una sociedad fundada en un orden individualista y libe-
ral y el trénsito a un orden dirigido a asegurar a todos los ciudadanos ciertos
niveles de bienestar. En este nuevo orden, se percibié nitidamente la imposibi-
lidad del ejercicio de los derechos humanos al margen de las relaciones socia-
les y de la garantfa del Estado. Uno de los mds claros ejemplos de desajuste en
la clasificacién se da en el caso de los derechos de asociacién y reunién, dere-
chos intrinsecamente sociales, contrarios al espiritu individualista del orden
burgués (4) que, sin embargo, figuran en el marco de los derechos civiles y po-
liticos en casi todas las Declaraciones de derechos y en los enunciados consti-
tucionales (5). Los derechos de contenido cultural, por otra parte, no se adap-
tan en aspectos esenciales a la estructura tipica de los demds derechos
econémicos y sociales (6).

la evolucién de las Declaraciones de derechos en un trabajo de 1950, sefialaba que principios ori-
ginariamente dirigidos a poner limite a la actuacién del Estado se han convertido en normas que
exigen su gestién en el orden econémico y social; garantfas pensadas para la defensa de la indivi-
dualidad se transforman en reglas que protegen intereses colectivos; la regulacién de facultades
consideradas esenciales y perennes han dado paso a normas que defienden bienes miltiples y cir-
cunstanciales. La cita estd tomada de A. E. PEREZ LUNO: Derechos humanos, Estado de Derecho
y Constitucion, cit., pag. 83. En los paises socialistas, incluso, se afirma que en sus sistemas juri-
dicos no existe diferencia entre libertades y derechos sociales, y que ambas categorfas forman una
unidad desde el punto de vista legal. Ibidem, pig. 87. El mismo Pérez Lufio, en un anélisis de la
estructura de los derechos sociales, concluye que no se dan diferencias sustanciales con las liber-
tades en el plano de la fundamentacién, la formulacidn, la tutela o la titularidad. Vid. op. cit.,
pags. 90-97.

(4) Para Pérez Luiio, la hostilidad inicial de la burguesia hacia estos derechos pudo estar
motivada por su rechazo a las estructuras gremiales, residuo de la sociedad estamental; con el de-
sarrollo de las relaciones de produccidn, en el siglo X1X, se convirtié en temor a que la asociacién
de trabajadores fuera un apoyo en sus reivindicaciones. Cfr. A. E. PEREZ LuRo: op. cir., pag. 121.

(5) JAVIER MARTINEZ-TORRON, a propdsito de los Pactos Internacionales de Naciones Uni-
das de 1966, sefiala que cada vez se haya més extendida «la conviccién de que no es posible esta-
blecer una tajante linea divisoria entre las dos clases de derechos. Lo que sf parece claro, en todo
caso, es que el respeto de los derechos civiles y politicos permite una mayor posibilidad de con-
trol por parte de instancias internacionales». Vid. «La proteccién internacional de la libertad reli-
giosa», en VV.AA.: Tratado de Derecho Eclesidstico, Eunsa, Pamplona, 1994, péags. 141 y sigs.

(6) Conviene recordar este dato: la trilogia de derechos econémicos, sociales y culturales
aparece en los rétulos de algunas Declaraciones internacionales de derechos. En la doctrina, sin
embargo, se suele hacer referencia a la «fase de los derechos econémicos y sociales», sin incluir
los derechos culturales que no tienen, en puridad, puntos de conexién determinantes con los ante-
riores. Para Benito de Castro se trata, desde un criterio objetivo, de un grupo diferenciado que cu-
bre «la proteccién de los individuos y los grupos en el 4mbito de los vinculos que les unen a su
propia herencia cultural», distinguible de otros cinco grupos: los derechos del trabajo, los dere-
chos econdmicos, los derechos de la salud, los derechos de asistencia y los derechos de educa-
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En cuanto a su fundamentacién, la coincidencia doctrinal en situar el co-
mun fundamento de los derechos econémicos y sociales en pormenorizar las
exigencias que sc desprenden del principio de igualdad (7), no es tampoco
aplicable, sin mas, a los derechos culturales, que responden tanto al valor de
igualdad como al dc libertad, y cuya naturalcza sc ajusta a la de las libertades
publicas en su sentido cldsico en numerosos supuestos.

En el derecho fundamental de libertad religiosa pueden apreciarse también
los efectos de esta transformacién. Todos los derechos fundamentales tienen
una significacion a la luz de cada uno de los principios constitutivos del cons-
titucionalismo moderno. Todos muestran un particular sentido desde el princi-
pio del Estado de Derecho, desde el principio democritico y desde el principio
del Estado social. En consecuencia, también la libertad religiosa mostraria, a la
luz del Estado social de Derecho, una dimensién externa de agere licere, un
clemento de participacion y una vertiente prestacional (8).

l. LA RENOVACION DOGMATICA DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD
RELIGIOSA: ANALISIS ESTRUCTURAL DEL ARTICULO 16
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

En una primera aproximacidn, desde el punto de vista juridico-dogmatico,
el articulo 16.1 incluye un derecho a acros positivos del Estado: la garantia del
ejercicio de una libertad, sin mas limitaciones que las derivadas del manteni-
miento del orden piblico (9). El nim. 2 establece un derecho fundamental a

cién. Vid., Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la 1eoria general
de los derechos humanos, Secretariado de Publicaciones de fa Universidad de Le6n, Ledn, 1993,
pags. 159 y sigs. En cstas pdginas sc comprueba la dificultad de un criterio clasificatorio puro y
sistemdtico cn ¢l seno de estos derechos. Cfr. también B. GonzALEZ MORENO: Estado de cultura,
derechas culturales y libertad religiosa, Civitas (en prensa).

(7)  A.E. Perez LuNo: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pag. 83.

(8) Estadimensién prestacional es entendida aqui en sentido amplio: todo derecho a un acto
positivo del Estado, es decir, & una accién de los poderes publicos, ¢s un derecho a prestaciones.
Vid., sobre cste significado amplio, R. ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pégs. 427 y sigs.

(9) Vid., cntorno a este limite, L. MARTIN-RETORTILLO: Libertad religiosa y orden piiblico,
Madrid, 1970; G. SUAREZ PERTIERRA: «Libertad religiosa y orden publico. (A propésito dec una
Resolucién de la D.G. de los Registros y del Notariado»), Revista de Derecho Piiblico, 3, 1977,
pags. 201-216; J. CALVO ALVAREZ: Orden piiblico y factor religioso en la Constitucion espaiiola,
Pamplona, 1983, Z. CompaLia: «Libertad religiosa, salud y orden pablico», en V. GUITARTE Iz-
QUIERDO y J. ESCRIVA IVARS (eds.): La objecidn de conciencia. Acias del VI Congreso Internacio-
nal de Derecho Eclesidstico del Estado, Valencia, 28-30 de mayo de 1992, pags. 389-402;
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actuaciones negativas: exige de los poderes ptblicos que no eliminen o perju-
diquen la posicién juridica subjetiva del ciudadano derivada de su libertad per-
sonal frente al Estado, que se concreta en el derecho a no declarar sobre las
propias creencias religiosas o sobre las ideas personales (10). El niim. 3 del ar-
ticulo 16 formula también en términos negativos el principio de laicidad del
Estado, como prohibicién de que confesién alguna tenga caricter estatal. Este
mismo ndm. 3 recoge una norma de competencia (11), que da lugar a una po-
sicién juridico-prestacional: el derecho de cualquier ciudadano a un acto posi-
tivo (facere) de los poderes piblicos (12), que se especifica aqui en que han de
tenerse en cuenta las creencias religiosas de los ciudadanos y mantener las
consiguientes relaciones de cooperacion. Se atribuye, por tanto, a las creencias
religiosas una relevancia juridica que impone al Estado una determinada con-
ducta. Este derecho a un acto positivo del Estado —a una actividad prestacio-
nal en sentido amplio— ante las creencias religiosas de los ciudadanos puede
consistir en un derecho del individuo a la proteccién jurisdiccional de su dere-
cho fundamental (13), actividad que agotaria la funcién del Estado en materia

Z. CoMBAL{A: «Los limites del derecho de libertad religiosa», en VV.AA.: Tratado de Derecho
Eclesidstico, Pamplona, 1994, pags. 471-510.

(10) Sobre las posiciones posibles en que puede encontrarse €l ciudadano en este supuesto,
vid. M. J. Roca: La declaracién de la propia religion o creencias en el Derecho espaiiol, Servi-
cio de Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Universidad de Santiago de Compostela, 1992,
pags. 82 y sigs. y M. J. Roca: «La declaracién de pertenencia juridica a una confesién en el De-
recho aleman: Proyeccién y andlisis comparativo con el Derecho espafiol», en Anuario de Dere-
cho Eclesidstico del Estado, VI, 1992, pags. 75-96.

(11) Entendida como aquella que crea la posibilidad de modificar a través de actos juridicos
la posicién juridica de otro sujeto. Sobre esta categoria, entre otros, vid. A. Ross: Directives and
Norms, Londres, 1968, pag. 130; R. ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, cit., pags. 228
y sigs.; K. STERN: Derecho del Estado de la Repiblica Federal Alemana, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987, pag. 272, para quien las normas de competencia pueden tener un
contenido material como el impulso de regular en la esfera de 1a legislacién, de modo que «la ha-
bilitacién para actuar y la obligacién de poner en préctica esta competencia realmente se cruzan».

(12) También J. R. Cossio Diaz define la prestacién constitucional como «actividad de los
poderes piiblicos consistente en un hacer o en un dar en favor de los particulares», Estado social
y derechos de prestacién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 183.

(13) Mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en los casos en que pro-
ceda, a tenor del articulo 53.2 de la Constitucién, que incluye la objecién de conciencia, y de los
arts. 41 a 58 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; o en los su-
puestos recogidos en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los De-
rechos Fundamentales de la Persona, que se refiere a la libertad religiosa en el articulo 1.2 como
objeto de garantfa jurisdiccional penal, contencioso-administrativa y civil. La proteccién de natu-
raleza no jurisdiccional se lleva a cabo por varias vias, como el derecho de rectificacién o la
prohibicién de ficheros automatizados con la finalidad exclusiva de almacenar datos de caracter
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de libertad religiosa desde un estricto planteamiento liberal. Pero si sc analiza
el derecho fundamental de libertad religiosa a la luz de la teoria sobre la reno-
vacién dogmatica de los derechos fundamentales, cabe plantearse los posibles
significados de este derecho como autonomia, como participacién y como
prestacioén.

1.1.  Derecho-autonomia

El perfil tradicional de la libertad religiosa la configuré como un derecho
subjetivo frente al Estado (14), un derecho innato que impone a los poderes pu-
blicos un dmbito de libre determinacién individual exento de toda injerencia.
Crea, por tanto, un auténtico deber de abstencidn por parte del Estado y de ter-
ceros (15), lo que no excluye, naturalmente, la obligacién estatal de tutelar ju-
ridicamente su ejercicio. Su vertiente primaria y fundamental es de tipo nega-
tivo.

La libertad religiosa es, ademds, un derecho subjetivo constitucional. Se ha
positivizado en las cartas y leyes fundamentales de pricticamente todos los
paises (16). Al hilo de su constitucionalizacidn, se ha abordado su configura-
cion normativa. En este punto, ¢l acuerdo doctrinal es menor en lo que se re-
fiere a la especificacidn de sus contenidos (17). Para algunos, la libertad reli-

personal que revelen la idcologia, religién o crecacias (art. 7.4 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13
de dicicmbre, de Proteccién de Datos de cardcter personal). Vid. J. FORNES: «Relacién sobre la tu-
tcla de la libertad religiosa en Espaiia al final del siglo xx», en VV.AA., La Libertad Religiosa a
los veinte anos de su Ley Orgdnica, DGAR, Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, pags. 249-288.

(14) Ya desde sus origenes revolucionarios, con las demds libertades publicas, recogicndo
la filosofia naturalista de la Tlustracién, E. GARCIA DE EnTERRiA: «La significacién de las liberta-
des pablicas para ¢l Derecho administrativo», Anuario de Derechos Humanos, 1, 1982, pag. 116.

(15) P.FeDELE: La liberta religiosa, Giuffré, Milano, 1963, pdg. 13, en una caracterizacién
cldsica.

(16) Hasta fechas muy recientes, la Constitucién albancsa constituia una notable excepcién
al imponcr, como una dc las tareas del Estado (articulo 36), la propaganda atca. En todo caso, hay
un largo trecho entre algunas proclamaciones constitucionales y ¢l disfrute efectivo de libertad en
este campo. Vid. 1. MARTIN SAnCHEZ: «Las libertades de pensamicnto, de conciencia y de religién
en el ordenamiento juridico internacional», en A. DE LA HERA y R. M. MARTINEZ DE CODES: Pro-
yeccion nacional e internacional de la libertad religiosa, Ministerio de Justicia, Madrid, 2001,
pags. 13-88. En ¢l dmbito regional curopeo, J. MARTINEZ-TORRON: «La proteccién de la libertad
religiosa cn ¢l sistema del Conscjo de Europa», cn Proyeccion nacional e internacional de la li-
bertad religiosa, cit., pags. 89-131.

(17) Sobre este aspecto, J. M. GONzALEZ DEL VALLE: «La regulacién legal de la libertad re-
ligiosa como derecho de la persona», en Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, 2.* ed., Pam-
plona, 1983, pigs. 263-277; 1. C. IBAN: «El contenido de la libertad religiosa», en Anuario de De-
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giosa ha experimentado histéricamente un proceso expansivo, de modo que el
Estado ha ido incorporando nuevos derechos que coinciden con nuevos espa-
cios de libertad en materia religiosa. Otros entienden que se trata de una simple
técnica de «concreciones sucesivas» (18) que emplea el legislador para acotar
el dmbito material del ejercicio del derecho, advirtiendo del riesgo que repre-
senta que esa técnica acabe por resolverse en «concreciones limitadoras», que
dejen fuera de la proteccidn jurisdiccional y del amparo todo aquello que no
esté contemplado expresamente en la ley.

1.2.  Derecho-participacion

Cuando el mantenimiento de la libertad se erige en fin mismo del Estado
—en los actos administrativos singulares, pero también en la configuracién
normativa que lleva a cabo el legislador—, al Estado no le basta ya con la mera
abstencién para garantizar ese fin dltimo de su funcién. Precisa una actividad
positiva que asegure la efectividad de dicho fin (19). En este sentido, la justifi-
cacién de la participacion estd en erigir al ciudadano en «dominus de la cosa
publica, sujeto y no objeto de la misma, mediante el reconocimiento de su de-
terminante participacién en la formacién de la voluntad politica del Estado y
en las instancias piblica y socialmente relevantes» (20), de modo que no se
bloquee en ningidn caso esta posibilidad.

La doctrina alemana ha alcanzado un notable desarrollo de la férmula rela-
tiva a «la realizacién y el aseguramiento de los derechos fundamentales a tra-

recho Eclesidstico del Estado, 1, 1985, pags. 353-362; M. J. C1Aurriz: «El contenido del derecho
fundamental de libertad religiosa», en VV.AA.: Tratado de Derecho Eclesidstico, Pamplona,
1994, pags. 429-468; 1D.: «El derecho de libertad religiosa en el ordenamiento juridico espafiol
(Contenido del derecho fundamental), en Revista de Derecho Politico, niim. 41, 1996, pags. 37-
96; J. MANTECON: «La libertad religiosa como derecho humano», en VV.AA.: Tratado de Dere-
cho Eclesidstico, Pamplona, 1993, pdgs. 118 y sigs.; M. LOPEzZ ALARCON: «Contenido esencial
del derecho de libertad religiosa», en J. MARTINEZ-TORRON (ed.): La libertad religiosa y de con-
ciencia ante la justicia constitucional, Actas del VIII Congreso Internacional de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997, Comares, Granada, 1998, pags. 573-586;
J. RosseLL: «El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa en la doctrina cientifica es-
paiiola y su incidencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, XV, 1999, pags. 87-128.

(18) L C. IBAN: «Presentacién», en VV.AA.: Libertad y derecho fundamental de libertad
religiosa, Edersa, Madrid, 1989, pag. 12.

(19) E. GARrcia DE ENTERRIA: «La significacién de las libertades publicas para el Derecho
administrativo», cit., pag. 118.

(20) Ibidem.
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vés de la organizacién y el procedimiento» (21). Una de sus principales lineas
es establecer la conexidn entre los derechos a organizacién y procedimiento y
el starus activo (22), desde el punto de vista de las competencias del individuo.
En una ampliacién del sentido cldsico de este status en la teoria de Jellinek,
una de sus derivaciones serfa, ¢n lo que interesa a nuestro estudio (23), la que
extiende el status activo a todas las posiciones juridicas cuya asuncién influye
o puede influir en la formacion de la voluntad estatal (24). El sentido de la par-
ticipacién ha de verse en crear una influencia en la decisién, conseguido a
través de un proceso de comunicacion. No es, naturalmente, una competencia
juridica de codecisién en la formaci6n de esa voluntad, pero si que es juridica-
mente un verdadero derecho frente al Estado a que éste facilite procedimientos
que hagan posible la participacién en la formacién de la voluntad estatal plas-
mada en la legislacion (25).

Este es otro de los significados de la libertad religiosa: el derecho a que el
Estado reconozca en favor de los ciudadanos una posicion especifica en lo re-
lativo a la organizacién y el procedimiento para la defensa y el ejercicio del de-
recho de libertad ideoldgica, religiosa y de culto, que se desarrolla principal-
mente a través de derechos de participacion (26). La participacion en la

(21) Sobre la conexidn, en sentido juridico-dogmatico, entre derechos fundamentales, orga-
nizacién y procedimiento, vid., ¢n la doctrina alemana, CH. STARCK: «Die Grundrechte des
Grundgesetzes», JuS, 1981, pags. 242 y sigs.; R. ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales,
cit., pigs. 454-482.

(22) En conexidn con la teoria de Jellinek sobre ¢l starus activus, en sentido clasico, como
competencia para participar en ¢l Estado. )

(23) Las limitaciones dc este trabajo determinan un planteamiento cstructural general del
derecho fundamental, de modo que no entrarcmos en las posibles clasificaciones.

(24) Sobre cl matiz que hace ALEXY cn torno a las diferencias teérico-estructurales con la
libertad juridica para influir facticamente en la formacién de la voluntad cstatal, vid., Teoria de
los derechos fundamentales, cit., pag. 464-467.

(25) Sobre algunas manifestaciones de la participacién en las normas pacticias, R. NAVA-
RRO-VALLS: «Convergencia concordataria e internacionalista en el “accord-normatif”’», en fus
Canonicum, V, 1965, pags. 141-152; M. J. Roca: «Naturaleza juridica de los convenios eclesias-
ticos menores», Pamplona, 1993, sobre la figura alemana de Vereinbarungen.

(26) Como cjemplos dc la participacién dc individuos y grupos confesionales en la orga-
nizacién administrativa, respecto de aquellos asuntos cn los que estd presente una dimensién
social del factor religioso o que constituyen vias de ejercicio de la libertad religiosa, ideolé-
gica o de culto, cabe mencionar la presencia de representantes de las iglesias, confesiones o
comunidades religiosas en la Comisién Ascsora de Libertad Religiosa (art. 1 del Real Decreto
1159/2001, de 26 de octubre, BOE nim. 258, dc 27 de octubre dec 2001, sobre la constituciéon
de csta Comision); vid., en este punto, y a la luz de la regulacién de 1981, actualmente dero-
gada, J. A. Souto: «La Comision Asesora de Libertad Religiosa», en Revista de Derecho Po-
litico, nim. 14, 1982, pigs. 31-55; J. M. CoNTRERAS MAZAR(O: «[.a Comisidn Asesora de Li-
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formacién de la voluntad estatal, en si misma, s una competencia y por tanto,
un derecho encuadrable en el status positivo y no en el activo, pero la presta-
cién normativa del Estado que tiene por objeto consiste en hacer posible juridi-
camente la competencia de los individuos de practicar su religién o sus convic-
ciones. De este modo, la libertad religiosa incluye la posibilidad de una
participacién relevante, pero ademds, por ser un derecho fundamental, fija res-
tricciones a la competencia misma del legislador (27).

Esto justificarfa conceptualmente las razones favorables a un sistema bila-
teral de fuentes en el Derecho eclesidstico, con la consiguiente especialidad

bertad Religiosa», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 19, 1987, pags. 131-
163; la presencia de representantes de instituciones y organizaciones confesionales de mayor
tradicidn y dedicacién a la ensefianza en ¢l Consejo Escolar del Estado. En cuanto a la ense-
fianza de la religién en centros docentes piblicos, en los sucesivos Reales Decretos sobre En-
sefianzas Minimas correspondientes a la educacién primaria, secundaria obligatoria y la es-
tructura del bachillerato, se sefiala que la determinacién del curriculo de 1a Religién Catélica
corresponderd a la jerarquia eclesidstica. La Conferencia Episcopal espafiola ha propuesto los
contenidos de tales ensefianzas minimas que figuran como anexo en las 6rdenes ministeriales
respectivas. '

Las Normas de 30 de marzo de 1982, sobre Inventario del Patrimonio Histérico o Artistico
y Documental, que no han sido derogadas por la legislacién posterior sobre el Patrimonio His-
térico, establecen, de comin acuerdo entre el Ministerio de Cultura y 1a Conferencia Episcopal,
que la composicién de los equipos redactores del Inventario se concertard por un Delegado
Diocesano, en nombre del Obispo de cada Didcesis afectada, y el Director Provincial del Mi-
nisterio de Cultura, en nombre de la Direccién General de Bellas Artes y Archivos. De tales
equipos formara parte siempre algiin representante de la Iglesia. El Inventario se refiere al in-
ventario de todos los bienes muebles e inmuebles de cardcter histérico-artistico o bibliogréfico
que pertenezcan por cualquier titulo a entidades eclesiasticas, y es distinto del Inventario Ge-
neral de Bienes Muebles contemplado en la Ley del Patrimonio Histdrico Espatiol, de 1985.
Responde su elaboracién al cumplimiento de lo previsto en el articulo XV del Acuerdo entre €l
Estado espaiiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enero de 1979,
que dio origen a una Comisién Mixta para desarrollar el contenido de esta norma. A tal fin se
acordé llevar a cabo un concierto entre 1a Iglesia y el Estado espafiol para preservar, dar a co-
nocer y catalogar el Patrimonio Cultural de la Iglesia espafiola. Estas Normas no han sido pu-
blicadas oficialmente. La referencia estd tomada de A. MoLINA y M. E. OLMos: Legislacidn
eclesidstica, 14." ed., Civitas, Madrid, 2002, pag. 511. La mencién al Director Provincial del
Ministerio de Cultura ha de entenderse en funcién de las transferencias de competencias a las
Comunidades Auténomas en materia de cultura, de modo que, segiin el caso, correspondera al
6rgano autonémico competente.

En general, sobre la organizacion administrativa en esta materia, cfr. M. BLANCO: «La Ad-
ministracién civil competente en materia religiosa», en Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, V1, 1990, pags. 13-48; J. BONET NAVARRO: «La administracién estatal espafiola con
competencia en materia religiosa: su adecuacion al Estado de libertad religiosa desde el modelo
confesional», en VV.AA.: Homenaje a Vidal Guitarte, Valencia, 1999, pags. 109-114.

(27) R. ALEXY: Op. cit, pag. 482.
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normativa (28), mds alld del argumento préctico que invoca la conveniencia de
pactar con el destinatario de la norma su contenido para garantizar asi su efica-
cia (29).

La dimensién participativa muestra ademds una doble vertiente en el dere-
cho de libertad religiosa. Por una parte, la vinculacién que se da en todos los
derechos fundamentales, que exigen un derecho al procedimiento judicial
como via de proteccidn juridica efectiva, para garantizar los derechos materia-
les del titular.

Por otra parte, el derecho a la organizacién en sentido estricto afectaria
aqui a la dimensién institucional de la libertad religiosa, porque en ella, la ga-
rantia del derecho se hace respecto de los individuos y las comunidades. Por
tanto, la participacién se estructura aqui también mediante la cooperacién con
los grupos confesionales (30).

1.3.  Derecho-prestacion

Por dltimo, hay que examinar Ia posibilidad de un contenido prestacional
en el derecho de libertad religiosa y de culto; es decir, si el derecho a un acto
positivo del Estado puede consistir también en un derecho a prestaciones facti-
cas, en un derccho de prestacién en sentido estricto. El problema de la efectivi-
dad de estos derechos de prestacidn en sentido estricto (Leistungsrechten im
engeren Sinne en la terminologia de Robert Alexy) estd en que estos derechos
no son accionables ante los tribunales. Pero ;qué sucede cuando la posicién ju-
ridico-prestacional forma parte de un derecho fundamental de libertad? Hay
que recordar aquf que, en los dltimos afios, se propone por un sector de la doc-
trina (31) la distincidn, en el 4dmbito de los derechos a prestaciones, entre aque-
llos que estan adscritos o vinculados a normas de derecho fundamental y los

(28) Sobre la oposicion legislacién comuin versus legislacién especial ¢n ¢l tratamiento del
factor religioso, R. NAVARRO-VALLS: «Los Estados frente a la Iglesia», Anuario de Derecho Ecle-
siastico del Estado, 1994, pags. 44 y sigs.

(29) 1. C. IBAN: «Las confesiones religiosas», en I. C. IBAN, L. PRIETO SANCHIS y A. MOTI-
LLA DE LA CALLE: Derecho eclesidstico, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 183.

(30) Sobre este aspecto, 1. C. IBAN: Op. cit. supra, pag. 178. Vid. también J. MANTECON:
«Las confesiones como partes contratantes cn los acuerdos de cooperacién con el Estado», en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, X1, 1995, pags. 287-295.

(31) Scialadamente, R. ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, cit., pags. 432 y
sigs.; F. MULLER, B. PIEROTH y L. FOHMANN: Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheitsga-
rantie, Berlin, 1982, pags. 63 y sigs.
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que no lo estdn (32). En la doctrina espafiola, la distincién dogmadtica ha sido
formulada en parecidos términos. Retomando esos postulados, el punto de par-
tida de nuestro andlisis es que en los derechos fundamentales de libertad caben
dos objetos obligacionales distintos a cargo de los poderes piblicos, consisten-
tes en un abstenerse y en un actuar (33), a través de obligaciones de hacer o de
dar. «La Constitucién consigna situaciones donde un precepto contempla, para-
lelamente, la obligacién estatal de proporcionar medios a los particulares para
desarrollar su “libertad”, asi como un conjunto de restricciones a fin de que esa
libertad no resulte afectada o vulnerada» (34). En principio, en los derechos
fundamentales de libertad, ciertas manifestaciones de la libertad exigen de los
poderes piiblicos una mera abstencién. En otros, las libertades piiblicas requie-
ren, ademds, la presencia de medios materiales proporcionados por el Estado
para permitir su realizacién. Por dltimo, ciertos derechos fundamentales de li-
bertad sdlo pueden realizarse a través de medios especificos que el Estado debe
prestar. El caso paradigmatico de este dltimo supuesto es el del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, uno de los derechos emblematicos del Estado de Derecho
y del modelo liberal, que en su articulacién como derecho subjetivo, presenta
los mismos problemas que la «subjetivizacién» de los derechos prestacionales.

Si aplicamos al derecho fundamental reconocido en el articulo 16 de la
Constitucidn este esquema estructural, el anilisis debe hacerse sobre los si-
guientes problemas: en primer lugar, cudndo existe en el derecho fundamental
de libertad religiosa consagrado en el artfculo 16 una faceta prestacional; en se-
gundo lugar, si esa posicién juridico-prestacional vinculada al ejercicio del de-
recho de libertad religiosa, ideoldgica y de culto forma parte o no del contenido
esencial del derecho fundamental; y, finalmente, cudl o cudles de las posicio-
nes juridico-prestacionales que pueden darse tienen encaje en el 4mbito nor-
mativo (35) del articulo 16.

(32) Hay que tener en cuenta que sélo son derechos fundamentales prestacionales los que
tienen la estructura de derechos subjetivos constitucionales, como el derecho a la educacién. Sin
embargo, hay derechos fundamentales a los que hay que adscribir interpretativamente, segtin la
doctrina alemana que comentamos, una posicién juridica prestacional.

(33) Esta es, precisamente, una de las tesis de J. R. Cossio Diaz al analizar los derechos de
prestacion en relacién con los derechos fundamentales de la Constitucién, sustancialmente coin-
cidente con las corrientes doctrinales alemanas que acabamos de citar. Para un examen en pro-
fundidad de sus postulados y conclusiones, vid., Estado social y derechos de prestacion, cit.,
pags. 181 y sigs. Bésicamente, seguimos en la exposicién su esquema sobre las prestaciones
constitucionales vinculadas a derechos fundamentales de libertad.

(34) Ibidem.

(35) Sobre el concepto de dmbito normativo (Normbereich), vid., en la doctrina alemana,
entre otros, F. MULLER: Normbereiche von Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bun-
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1.3.1. El reconocimiento de posiciones juridico-prestacionales
en el derecho de libertad religiosa y de culto

Como apuntamos al principio, en el nim. 3 del articulo 16 se consagra una
norma de competencia que da lugar a una posicién juridico-prestacional en fa-
vor de los ciudadanos. Pero creemos, con un sector de la doctrina (36), que en
el parrafo 3.° del articulo 16 de la Constitucion se contiene un mandato aut6-
nomo e incluso principal, «tener en cuenta las creencias religiosas de la socie-
dad espariola», que expresa aqui, como mandato, es decir, como una técnica de
positivacién de normas materiales en la Constitucién, lo que en el pdrrafo 1.°se
estd garantizando: la libertad ideolégica, religiosa y de culto en su dimensién
individual y colectiva. Al garantizar esas libertades, se impone a los poderes
publicos el deber de prestar atencién a ese factor social, se les manda un trato
especifico del factor religioso (37).

En cambio, las relaciones de cooperacidn son una concrecién o especifica-

desverfassungsgerichts, Berlin, 1968. Emplea este concepto en relacién con la «concretizacién»
del contenido de la norma constitucional K. HESSE en Escritos de Derecho Constitucional, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pags. 29 y sigs. Suponc que en la actividad legis-
lativa, los preceptos constitucionales han de determinarse cn su contenido y en su realizacién no
tomando cn consideracion exclusivamente cl texto normativo (lingiistico), sino incorporando en
dicho proceso las singularidades de las relaciones o de la realidad social concreta en la que la
norma pretende incidir.

(36) A. BERNARDEZ CANTON: «La mencién de la Iglesia Catélica en la Constitucién cs-
pafiola», en VV.AA.: Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del pro-
fesor Pedro Lombardia, Universidad Complutense dec Madrid-Universidad de Navarra-Edersa,
Madrid, 1989, pigs. 409-410; M. L6pPEZ ALARCON: «Relevancia especifica del factor social re-
ligioso», ibid., p4g. 467 y sigs. Sobre la importancia de este inciso 2.° del articulo 16.3 llama
la atencion Lépez Alarcén, que analiza el significado de ese rener en cuenta y la referencia ob-
jetiva a las creencias religiosas, que incluye una valoracién de todos los elementos de este fe-
nomeno: «status de los grupos religiosos, relevancia social de los valores y de las realidades
religiosas, declaracién de los derechos de libertad e igualdad religiosas, colaboracién asisten-
cial para la tutcla y promocién de dichos factores del hecho religioso y para la satisfaccién de
los intereses religiosos», ibid. Sobre otros aspectos relativos a esta referencia del articulo 16.3,
vid. J. CALVO OTERO: «La mencidn cspecifica de la Iglesia catlica en la Constitucién
espafiola», en VV.AA.: El desarrollo de la Constitucidn espaniola de 1978, Zaragoza, 1982,
pdgs. 145-168.

(37) Asiloentiende ViLADRICH: «Lo que nuestra Constitucidn seiiala a los poderes piblicos
es que al tencr en cuenta el factor religioso, como factor social de la sociedad espaiiola, lo “ten-
gan c¢n cuenta” también con sus caracteristicas reales y diferenciales: de un lado, su asraigo, im-
portancia, tradicién y extensién: de otro lado, sus peculiaridades o caracteristicas orgdnicas cspe-
cificas», en «Los principios informadorcs del Dcrecho cclesidstico espatiol», en Derecho
Eclesidstico del Estado espaiiol, Eunsa, Pamplona, 1983, pig. 234.
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cién de ese mandato principal, son una de sus consecuencias (38). Con las re-
laciones de cooperacidn, el legislador no agota las maneras de tener en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad (39). Lo que nos interesa entonces es
analizar la posibilidad de prestaciones en cada una de estas vias.

1.3.2.  La posicion juridico-prestacional derivada
de las relaciones de cooperacion

La doctrina eclesiasticista ha destacado tradicionalmente la referencia que
la Constitucidn espaiiola hace a la obligacién estatal de mantener relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catdlica (40) y las demas confesiones, como conse-
cuencia necesaria de la valoracién positiva del fendmeno social religioso (41).
Pero la naturaleza de este principio es discutida (42). «La cuestién que plantea

(38) A. BERNARDEZ CANTON: «La mencién de la Iglesia Catélica en la Constitucién espa-
fiola», cit., pag. 410, propone otros ejemplos de aplicacién de ese mandato.

(39) Ibidem, pag. 409.

(40) Vid.,, A. BERNARDEZ CANTON: «La mencién de la Iglesia Catdlica en la Constitucién
espaiiola», cit. supra, pags. 403-420, que examina el caricter personal o institucional que ha de
tener el sistema de relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas. En torno al alcance de
esta mencién especifica de la Iglesia Catdlica, hubo inicialmente dos posiciones contrapuestas: la
representada por D. LLAMAZARES y G. SUAREZ PERTIERRA: «El fenémeno religioso en la nueva
Constitucién espafiola. Bases de su tratamiento juridico», en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, 61, 1980, pags. 6-34; D. LLAMAZARES: «El principio de coopera-
cién del Estado con las confesiones religiosas: fundamentos, alcance y limites», en Anuario de
Derecho Eclesidgstico del Estado, 1989, pags. 69-101; y la posicién de P. J. VILADRICH: «Princi-
pios informadores del Derecho Eclesidstico espaifiol», en Derecho Eclesidstico del Estado espa-
fiol, ed. cit., pags. 251-273. Una breve sintesis de esta polémica y la conclusién de que el Estado
usa la mencién de la Iglesia Cat6lica como modelo de relaciones de cooperacién puede verse en
J. J. AMORGS AZPILICUETA: La libertad religiosa en la Constitucion espafiola de 1978, Tecnos,
Madrid, 1984, pags. 166-172.

(41) Vid., por todos, M. LOPEZ ALARCON: «Relevancia especifica del factor social reli-
gioso», en VV.AA.: Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profe-
sor Pedro Lombardia, cit., pags. 468 y sigs.

(42) Paralos objetivos de este trabajo no interesa profundizar en el tema de 12 naturaleza de
las relaciones de cooperacién salvo hasta donde sea necesario para concluir si puede derivar o no
de este principio una posicién juridico-prestacional. Por ello se dejan al margen algunas impor-
tantes cuestiones que la referencia constitucional a estas relaciones ha planteado a la doctrina. Por
todos, vid. J. MARTINEZ-TORRON: Separatismo y cooperacion en los acuerdos del Estado con las
minorias religiosas, Comares, Granada, 1994. Un planteamiento critico sobre ciertos aspectos y
su concepcién como técnica y no como principio en A. FERNANDEZ CORONADO: «Principio de
igualdad y técnica de cooperacién», en La Ley, 1983-2, pags. 76-81. Recientemente, R. M. SATO-
RRAS FIORETTI: Aconfesionalidad del Estado y cooperacion con las confesiones religiosas (ar-
ticulo 16.3 CE), Cedecs, Barcelona, 2001.
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el principio de cooperacién —escribe Molano— es la de si hay que entenderlo
como una simple proyeccién mds del principio de libertad religiosa, o bien si
hay que entenderlo como dotado de propia autonomia e€n cuanto princi-
pio» (43).

La cuesti6n se reformula en los siguientes términos: si el principio de coo-
peracidn es consecuencia del principio de libertad religiosa, orientado a la pro-
mocién y efectiva realizacion de esa libertad; o si ¢l principio de cooperacion
deriva de una valoracién positiva de las creencias religiosas como elemento in-
tegrante del bien comun social, en cuyo caso «(...) la cooperacién se podria
concebir también como una exigencia de justicia —de justicia distributiva es-
pecialmente— de la que derivaria para el Estado esa obligacién de coope-
rar» (44). Concluye Molano que cabe una interpretacién armonizadora, de
modo que un titulo para la cooperacién se basaria en la libertad e igualdad reli-
giosas, cuyo sentido vendria dado por la conexidn entre los articulos 16y 9.2
de la Constitucién. El otro titulo para la cooperacién derivaria de un principio
de justicia, a la vista de la contribucién que las instituciones religiosas realizan
para el bien de las personas con su accion asistencial, benéfica, cultural, edu-
cativa..., de modo quc la colaboracién del Estado y las confesiones emana del
interés social quc estas actividades ticnen (45) y se concreta en una actuacién
prestacional por parte de los poderes piblicos.

La naturaleza de las prestaciones derivadas de las relaciones de coopera-
cién, cuyo fundamento sitia Molano en este doble titulo, plantea, sin embargo,
algunos interrogantes. Por un lado, un sector de la doctrina eclesiasticista sos-
tiene que las relaciones de cooperacion no integran el contenido esencial del
derecho de libertad religiosa (46). Se configuran entonces como un principio
politico, una tarea del Estado o un principio rector de su actuacion (47). Por

(43) E. MoLaNo: «El Derecho Eclesidstico en la Constitucidn espaiola», en VV.AA: Las re-
laciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia, cit.,
pag. 303. Vid. también J. A. Souto: «Cooperacién del Estado con las confesiones religiosas», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 84, 1993-1994, pags. 365-413.

(44)  Ibidem, pag. 304.

(45) [bidem.

(46) Para Amords, por cjemplo, entendida la libertad religiosa como una libertad piblica,
ese derecho de crédito a las relaciones de cooperacién va mds alld del contenido tipico de una li-
bertad puiblica. «En pura técnica juridica —continda— la climinacién de ese derecho de crédito
no afectaria para nada al contenido de la libertad religiosa como libertad piblica, a cuya especifi-
cidad y utilizacién he aludido, siguicndo a Rivero», en J. J. AMOROS AZPILICUETA: La libertad re-
ligiosa en la Constitucion espanola de 1978, cit., pag. 166.

(47) J. M. GONZALEZ DEL VALLE: Derecho eclesidstico espariol, 3.* ed., Oviedo, 1995,
pags. 141 y 145,
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otro lado, no hay acuerdo sobre si su objeto son finalidades compartidas por
Estado y confesiones en sectores de actuacién comunes (48) o, por el contrario,
cooperan porque sus fines, el tipo de actividades y los presupuestos de los que
parten no son los mismos (49).

Lo que esta claro es que en el derecho fundamental de libertad religiosa se
reconoce una obligacién piblica de realizar actos positivos por parte del Es-
tado. La Constitucién establece aqui, formalmente, un mandato: los poderes
publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espaiiola y
mantendran relaciones de cooperacidn con las confesiones, relaciones que son
una concrecién o consecuencia de aquel mandato apreciativo principal. El Es-
tado, en suma, estd obligado a tomar en consideracion el factor religioso, pero
lo que el articulo 16.3 regula es «un deber de cooperacién con la Iglesia Cat6-
lica y demds confesiones y no un derecho fundamental de los ciudadanos»
(STC 93/1983, FJ. 5.°), de lo que se desprende, desde el punto de vista de tales
ciudadanos, que no hay un verdadero derecho subjetivo constitucional, sino
una posicién juridico-prestacional en favor de éstos.

El fundamento de esta posicidn juridica se encuentra, genéricamente, en el
mandato contenido en el articulo 9.2 de la Constitucién, del que cabe extraer
este tipo de virtualidades, que vienen a concretar la abstracta formulacién de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas (50). Pero ademds, como

(48) A. BERNARDEZ CANTON: «La mencién de la Iglesia Catélica en la Constitucién espa-
fiola», cit,, pag. 411.

(49) Entre otros, J. M. GONZALEZ DEL VALLE: Derecho eclesidstico espaiiol, cit., pags. 153-
154.

(50) Lainterpretacién del articulo 9.2 se mueve entre quienes lo consideran un precepto de
extraordinario potencial en la efectividad de los derechos fundamentales y quienes rechazan la
posibilidad de fundamentar en €l concretas exigencias que amplien el dmbito de ejercicio de los
derechos. El Tribunal Constitucional, sin embargo, ha subrayado reiteradamente la obligacién
positiva del Estado de contribuir a la efectividad de los derechos fundamentales y de los valores
que representan, obligacién positiva que dimana del sometimiento de todos los poderes a la Cons-
titucién (STC 53/1985, FJ. 4.°), y que ha de orientar la accién prestacional de los poderes piibli-
cos (STC 86/1985, FJ. 3.°). En la doctrina eclesiasticista, entre otros, J. GOTI sefiala que «el fun-
damento de esta cooperacién estd en la constitucionalizacién que se hace de la defensa y
promocién de las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean reales y efec-
tivas; y remover los obstdculos que impidan su plenitud (articulo 9.2)», en «Los acuerdos con las
confesiones religiosas», Estudios en honor del Dr. D. Lamberto de Echeverria, Salamanca, 1987,
pag. 240; en el mismo sentido, D. LLAMAZARES destaca que «el contenido del principio de coope-
racién no son sélo las ayudas econdmicas, directas o indirectas, sino todo aquello exigido para la
realizacién de ese derecho fundamental individual», en «El principio de cooperacién del Estado
con las confesiones religiosas: fundamento, alcance y limites», Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, cit., pag. 75.
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acabamos de apuntar, es una consecuencia necesaria de la obligacién del Es-
tado de tener en cuenta las creencias religiosas de sus ciudadanos (51).

La cuestién que ahora hay que plantearse es si la posicion juridico-presta-
cional en favor de los individuos y de los grupos confesionales deriva tinica-
mente de la obligacién estatal de mantener las consiguientes relaciones de coo-
peracién con la Iglesia catélica y las demds confesiones; o, por el contrario, es
posible entender que también el derecho de libertad religiosa y de culto en su
vertiente externa —en lo relativo a la manifestacién exterior de esas activida-
des—, tal como lo formula el articulo 16.1, comporta una faceta prestacional a
la que se refiere también el nim. 3 (tener en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espaiiola), y no se agota, por tanto, en una mera abstencién del Estado.
Dicho de otro modo, el problema que se plantea es si el derecho de libertad re-
ligiosa y de culto que los poderes publicos garantizan en el nim. 1 del articulo
16 puedc interpretarse en el sentido que propugnan las actuales teorfas sobre la
renovacién dogmética de los derechos fundamentales: los derechos fundamen-
tales tradicionalmente concebidos como derechos de defensa —de los que la li-
bertad religiosa ha sido el paradigma, en la construccion cldsica (52)— incor-
poran también esencialmente una dimensidn de participacién y una faceta
prestacional. Desde esta perspectiva, la dimension prestacional no deriva ya del
reconocimiento constitucional de una obligacién piblica de cooperar con las
confesiones, sino de la garantia misma del derecho fundamental de libertad
(art. 16.1), que para producirse efectivamente, exige del Estado algo més que la
plena inmunidad de coaccién, tal como se ha entendido cldsicamente. Exige
que el Estado asegure a todos los ciudadanos las posibilidades de ejercicio real
y efectivo de la libertad religiosa y de culto a través de actos positivos.

Ademds, admitida —como lo ha hecho expresamente el Tribunal Constitu-
cional espafiol-— una dimensién axioldgica objetiva en todos los derechos fun-
damentales, todos ellos concretan la exigencia de que el individuo pueda desa-
rrollarse libre y dignamente, lo que requiere un cierto grado de libertad fdctica.
Desde este planteamiento, en la libertad religiosa, ideoldgica y de culto hay
también una posicién juridico-prestacional que se orienta constitutivamente a
asegurar las posibilidades de ejercicio de la libertad juridica misma.

(51) Este fundamento de las relaciones de cooperacién es sostenido por un amplio sector de
la doctrina eclesiasticista, como veremos.

(52) «En la afirmacién del derecho de libertad —escribe Pérez Luiio— tuvo especial rele-
vancia la defensa de 1a libertad religiosa. Es sabido cdmo para Jellinek, en su ya cldsico trabajo
Die Erklédrung der Menschen -und Biirgerrechie, 1a libertad religiosa represent6 el germen de la
lucha por todos los demds derechos fundamentales de libertad», A. E. PEREZ LuRo: Derechos hu-
manos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pag. 117.

137




BEATRIZ GONZALEZ MORENO

En el marco constitucional que acabamos de perfilar, éste es el aspecto que
vamos a abordar a continuacién.

1.3.3. La posicion juridico-prestacional derivada del derecho
Sfundamental de libertad religiosa

La posibilidad de una posici6n juridico-prestacional derivada, no ya de las
relaciones de cooperacién entre Estado y confesiones, sino del mismo derecho
fundamental de libertad religiosa, ha de analizarse a partir de los siguientes
postulados. En primer término, la libertad religiosa nos interesa en cuanto li-
bertad juridica, que no tiene por objeto la interioridad de la persona, sino el he-
cho de que ésta viva y se comporte externa y socialmente de acuerdo con su
pensamiento, su conciencia y su fe religiosa (53). Si en su dimensi6n interna,
consiste en un puro derecho de libertad negativa (54), en su dimensi6n externa
el derecho al libre ejercicio de la libertad requiere del Estado prestaciones féc-
ticas y normativas que tienen como finalidad hacer posible la practica religiosa
y el culto por los ciudadanos de cualquier confesién.

En segundo término, y en intima relacién de dependencia con lo que aca-
bamos de sefialar, partimos del principio de valoracién positiva por parte del
Estado del fenémeno social religioso. Con toda claridad lo expresa Viladrich:
«Cuando el Estado, al contemplar lo religioso, no ve otra cosa que un factor
social que forma parte del conjunto de la realidad social y del bien comin y
que, con todas sus peculiaridades, es susceptible de reconocimiento, garantia y
promocion juridicas, entonces dicho Estado no entra a definir lo religioso, en
cuanto tal, sino s6lo como factor social y, en esa misma medida, lo capta y se
sitiia ante €l Gnica y exclusivamente como Estado radicalmente incompetente
ante la fe y ante lo religioso, “como religioso”, pero competente para regular
Juridicamente un factor social mds del bien comiin» (55).

(53) 1. A.Souto Paz: «Libertad ideoldgica y religiosa en la jurisprudencia constitucional»,
en VV.AA.: Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro
Lombardia, cit., p4g. 513. Estas tres libertades son aludidas aqui en su sentido genérico, aunque,
como es sabido, existen entre ellas diferencias especificas.

(54) El articulo 2.1.a) de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa establece que este derecho
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de toda persona a: «profesar
las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna; cambiar de confesién o aban-
donar la que tenia (...)».

(55) P.]. VILADRICH: «Los principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol», cit.,
pigs. 216-217. En general, vid. las consideraciones que hace el autor en torno al significado y al-
cance del principio de laicidad del Estado.
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La declaracién de relevancia del factor social religioso, como subraya con
acierto Lépez Alarcon (56), no se reduce a ser presupuesto del principio de
cooperacion, sino que significa que los poderes publicos estin obligados a coo-
perar asistencialmente a la promocién del hecho social religioso. Esa «coopera-
cion asistencial» para la promocidn del factor religioso se especifica necesaria-
mente en una posicion juridico-prestacional en favor de los individuos y los
grupos religiosos. Pero su fundamento no estd ya en el deber de cooperar con las
confesiones. Lo que Lopez Alarcén denomina «asistencia de cooperacién» y
que exige escncialmente una accién prestacional por parte del Estado «con un
contenido de realizacion y promocién de valores y realidades relacionadas con
lo religioso» (57), se funda en la decisién constitucional en favor de un Estado
social y democrético de Derecho que tutela y promociona valores ¢ intereses re-
ligiosos para hacer real y efectivo el ejercicio de la libertad (58).

De todo lo expuesto hay que concluir que la posicidn juridico-prestacional
en el articulo 16 tiene una doble vertiente. Se conecta, por una parte, con la ga-
rantia del libre ejercicio de la libertad (16.1) y por otra, con la exigencia de co-
operar con las confesiones (16.3). El derecho de los individuos y de las comu-
nidades confesionales a una actividad prestacional del Estado se engarza en la
garantia de la libertad, que exige de los poderes piblicos una actuacién posi-
tiva de proteccion y promocién de la libertad religiosa, conforme al nim. 1 del
articulo 16. Ademads, las prestaciones cstatales tienen también otra fuente: las
relaciones de cooperacién que el Estado se impone a si mismo con las confe-
siones religiosas. Vamos a ver cudl es la naturaleza de cada una de estas activi-
dades prestacionales de los poderes piblicos en el marco del derecho de liber-
tad religiosa.

1.3.4.  Andlisis estructural de lus posiciones juridico-prestacionales
vinculadas al derecho fundamental de libertad religiosa

De conformidad con lo expuesto, sc desprende que en el derecho de liber-
tad religiosa y de culto, hay dos posiciones juridico-prestacionales, una deri-

(56) M. LopEz ALARCON: «Relevancia especifica del factor social religioson, en VV.AA
Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia,
cit., pag. 469.

(57) Ibidem, pag. 471.

(58) En torno a esta cuestién A. MOTILLA: «Breves notas en torno a la libertad religiosa en
¢l Estado promocional contemporineo», en 1. C. IVAN (coord.): Libertad y derecho fundamental
de libertad religiosa, Edersa, Madrid, 1989, pags. 191-204.
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vada del derecho fundamental de libertad, y la otra, del deber del Estado de co-
operar con las confesiones. Interesa ahora proceder al andlisis estructural de las
posiciones juridico-prestacionales posibles derivadas del derecho fundamental
de libertad religiosa y de culto, en comparacidén con los términos en que esta
regulado este derecho, para determinar de qué tipo de prestaciones se trata.

La primera de esas posiciones juridico prestacionales -es aquella que se
concreta en derechos subjetivos definitivos de prestacién. De la delimitacién
del contenido esencial del derecho fundamental de libertad religiosa y de culto
alaluz de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa y de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, hay que concluir que en esta libertad no hay una posicién
juridico-prestacional con la misma densidad que el derecho subjetivo de de-
fensa. Aqui no hay un derecho subjetivo originario de prestacién, porque el
contenido esencial, desde el punto de vista del derecho subjetivo fundamental,
es «el reconocimiento de un dmbito de libertad y de una esfera de agere licere
del individuo (...), el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con
plena inmunidad de coaccién del Estado y de cualesquiera grupos sociales»
(STC 24/1982, FJ. 1.9. Lo decisivo, en el derecho fundamental de libertad re-
ligiosa, es la libertad religiosa misma, y s6lo en esta esfera —agere licere—
tiene el titular del derecho fundamental una competencia para imponer judi-
cialmente su derecho.

La segunda de las posiciones juridico-prestacionales es aquella que estd
fundamentada en un principio objetivo, al que corresponde un deber no rela-
cional del Estado. Es una posicién juridica subjetivamente mas débil. Se trata
de un deber objetivo del Estado, que no da lugar a un derecho exigible judi-
cialmente. Esta serfa la estructura de las prestaciones derivadas de las relacio-
nes de cooperacién para aquel sector doctrinal que sostiene que «si el Estado
no hubiera constitucionalizado las relaciones de cooperacidn, éstas no serian
invocables por las confesiones» (59). Es el Estado, unilateralmente, el que de-
cide una forma particular de regular el fenémeno social religioso, y se obliga a
cooperar. Ordinariamente, esa cooperacién se lleva a cabo desplazando el le-
gislador su libertad de configuracién normativa en favor de regulaciones pac-
tadas con las confesiones (60). Pero el papel de éstas es secundario, porque no

(59) Asf, J. J. AMOROS AZPILICUETA: La libertad religiosa en la Constitucion espafiola de
1978, cit., pag. 195.

(60) Sobre el alcance del principio de cooperacién en este punto, vid., P. J. VILADRICH:
«Los principios informadores del Derecho Eclesiastico espafiol», en Derecho Eclesidstico del Es-
tado espaiiol, cit., pags. 310 y sigs., comparando nuestro sistema con el Derecho italiano. El Es-
tado italiano no estd constitucionalmente obligado a elaborar intese, pero si a atenerse al procedi-
miento de las mismas y a su férmula cuando legisle sobre confesiones. Cfr. también M. J. Roca:
Naturaleza juridica de los convenios eclesidsticos menores, Eunsa, Pamplona, 1993, pag. 38.
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depende de su iniciativa el establecimiento de las relaciones de coopera-
cién (61). Y tampoco los pactos, como es sabido, estdn constitucionalizados
como Unica via de cooperacién (62).

La terccra es aquella posicién juridico-prestacional presupuesta por el ejer-
cicio de un derecho subjetivo personal. Se da en todos los supuestos en los que
la garantia de la posici6n subjetiva prestacional desde el punto de vista consti-
tucional es tan importante que no puede dejarse al criterio de mayorias parla-
mentarias. Es la posicion juridico-prestacional comprendida en el dmbito nor-
mativo del derecho o libertad, es una dimensién relevante de ese dmbito
normativo, segin la terminologia alemana. Es claro que el articulo 16 en su nid-
mero 1.° contiene también una norma de competencia, porque confiere un po-
der para actuar normativamente en el campo de las garantias del derecho de li-
bertad religiosa. Existe un deber relacional del Estado ordenado a crear las
condiciones para que el contenido del derecho de libertad religiosa, ideoldgica
y de culto sea real y efectivo. Hay aqui una verdadera pretensién juridica, que
debe diferenciarse del derecho subjetivo tipico, pero que tiene cardcter relacio-
nal, y cuyo objeto es un facere de los poderes publicos. En este supuesto, la
prestacion se orienta a la proteccién y a la promocién de la libertad personal en
el libre ejercicio de las creencias religiosas. Esta actividad promocional del Es-
tado se distingue de las relaciones de cooperacién en que forma parte del con-
tenido esencial del derecho fundamental, y as{ se establece en la legislacién de
desarrollo, la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa. Después de delimitar el con-
tenido del derecho fundamental en el articulo 2.1 y 2, el nimero 3 establece:

«Para la aplicacién real y efectiva de estos derechos, los poderes publicos
adoptardn las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los esta-
blecimientos pablicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y
otros bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa en centros docentes
publicos».

Sin embargo, esta faceta prestacional presupuesta por el ejercicio de un de-
recho subjetivo personal —del derecho fundamental de libertad religiosa y de
culto—, no predetermina para el legislador de qué manera debe hacer efectiva
la prestacion. Mantiene aqui una cierta libertad de configuracién —a diferen-
cia de la vertiente defensiva del derecho fundamental de libertad—, de modo
que podré optar entre los medios que hagan efectivo ese derecho y en caso de

(61) J.J. AMOROS AZPILICUETA: La libertad religiosa en la Constitucion espaiiola de 1978,
cit.,, pag. 195.

(62) P.J. ViLADRICH: «Los principios informadores del Derecho Eclesiastico espaiiol», cit.,
pags. 253 y sigs.
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que solo exista uno, debe escoger precisamente ese medio. Los cauces sefiala-
dos en la Ley Orgénica de Libertad Religiosa para la actividad prestacional no
son exclusivos ni excluyentes. De hecho, pueden sefialarse otros que obedecen
a idéntica ratio: la aplicacién real y efectiva del derecho de libertad religiosa,
que en su vertiente externa se realiza a través del derecho al libre ejercicio del
culto y a la libre manifestacidn de las creencias religiosas, ejercicio que re-
quiere del Estado prestaciones facticas y normativas encaminadas a hacer posi-
ble la prictica religiosa y el culto. Los derechos a prestaciones que surgen de
esta via se referirdn a la actividad especificamente religiosa de los individuos y
de las confesiones y a la forma y medios con que éstas la desarrollan en la so-
ciedad, como el culto, la ensefianza o el proselitismo (63).

En la Ley Organica de Libertad Religiosa, la actividad prestacional se con-
creta en la asistencia religiosa en ciertos supuestos y en la formacién religiosa en
centros educativos publicos. En cuanto a la asistencia religiosa, de la conexién
entre ambas previsiones legales (los niimeros 1 y 3 del art. 2 de la Ley Orgénica
de Libertad Religiosa), se desprende que la obligacién prestacional de asistencia
se fundamenta, en los supuestos contemplados expresamente en la ley, en el de-
ber constitucional impuesto a los poderes publicos de promover las condiciones
para que la libertad religiosa y de culto de los individuos y de los grupos confe-
sionales —en todos los derechos y las manifestaciones comprendidas en el 4m-
bito de su contenido esencial— sea real y efectivamente aplicada (64). Con toda

(63) Entorno al proselitismo, vid. M. J. CIAURRIZ: «El derecho de proselitismo en el marco
de la libertad religiosa», Revista del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001;
A. MoTiLLA: «Proselitismo y libertad religiosa en el Derecho espafiol», en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, XVII, 2001, pags. 179-192.

(64) En contra, J. R. Cossio Diaz, para quien las prestaciones estatales de asistencia reli-
giosa no forman parte de la obligacién propia del derecho fundamental. Interpretando la STC
24/1982 (cit. infra), concluye que la sentencia no genera la obligacién prestacional desde el ar-
ticulo 16.1, sino desde un acuerdo firmado con un Estado extranjero, y descarta la posibilidad de
conectar esta obligacién con el postulado mas amplio del articulo 10.2 de la Constitucién para ge-
neralizarla. «La posterior exigencia de prestaciones similares por miembros de confesiones dis-
tintas se planteard en adelante, como la misma sentencia advierte, a partir de posibles discrimina-
ciones, trasladdndose asi el asunto de la libertad religiosa al principio de igualdad», en Estado
social y derechos de prestacion, cit., pg. 200. No parece ser ese el criterio del Tribunal. Para
Cossio es la tinica explicacién posible, dado que la libertad religiosa del articulo 16 es, para €l au-
tor, uno de los casos en los que la obligaci6n estatal en el marco de un derecho fundamental queda
reducida a abstenciones. «La concurrencia igualitaria de distintas ideologfas y creencias, y 1a neu-
tralidad impuesta al Estado en esta materia, parecieran negar dimensién prestacional al derecho y
reducir la obligacién piblica a un mero no hacer», pag. 190. En nuestra opinién, la obligacién
prestacional de asistencia deriva de la garantia constitucional de la libertad religiosa, de modo que
la intervencidn estatal se justifica, como se desprende de la sentencia, en la obligacién de tutela y

142



EL TRATAMIENTO DOGMATICO DEL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA Y DE CULTO

claridad lo afirma el Tribunal Constitucional en la Sentencia .24/1982,
FJ. 4.°(65):

«El hecho de que el Estado preste asistencia religiosa catélica a los indivi-
duos de las Fuerzas Armadas no sélo no determina lesion constitucional, sino
que ofrece, por el contrario, la posibilidad de hacer efectivo el derecho al culto
de los individuos y comunidades. No padece el derecho a la libertad religiosa o
de culto, toda vez que los ciudadanos miembros de las susodichas Fuerzas, son
libres para aceptar o rechazar la prestacién que se les ofrece; y hay que entender
que asimismo tampoco sc lesiona el derecho a la igualdad, pues por el mero he-
cho de la prestacion en favor de los catélicos no queda excluida la asistencia re-
ligiosa a los miembros de otras confesiones, c¢n la medida y proporcién adecua-
das, que éstos pueden reclamar fundadamente, de suerte que sélo el Estado que
desoyera los requerimicntos en tal sentido hechos, incidiria en la eventual viola-
cion analizada».

La formacidn religiosa en centros docentes ptiblicos es el otro aspecto al
que la Ley se refiere expresamente como objeto de una actuacién prestacional
(o de asistencia de cooperacion, en la terminologia de Lopez Alarcén). De-
jando al margen los complejos problemas que ha planteado la ensefianza de la
religion en las escuelas (66), interesa ahora poner de relieve que entre los obje-

promocién del derecho individual y comunitario al culto y al acto de fe. La prestacién no deriva
de un acuerdo con un Estado extranjero, sino del articulo 2.3 de la Ley Orgdnica de Libertad Re-
ligiosa, que describe ¢l contenido esencial del derecho fundamental. Ademds, como puso de re-
licve De Otto, «declarados constitucionalmente los dercchos, los tratados y convenios internacio-
nales no pueden en ningin caso conducir a la disminuciéon o ampliacién de la garantia
constitucional», en L. MARTIN RETORTILLO y |. DE OTTO: Derechos fundamentales y Constitucion,
cit., pag. 115.

(65) La sentencia del Tribunal Constitucional nim. 24/1982, de 13 de mayo, resuelve el re-
curso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley 48/1981, dec 24 de diciembre, sobre clasi-
ficacién de mandos y regulacién de ascensos en régimen ordinario para los militares de carrera
del Ejéreito de Tierra, articulo 9.4.°, que se refiere al Cuerpo Eclesidstico. Fue ponente el Magis-
trado Diez-Picazo y Ponce de Ledn. Esta matcria estd regulada actualmente en la D.F. 4.* de la
Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas y la Orden
376/2000. de 20 de diciembre, por la que se dictan normas sobrc los sacerdotes y religiosos cola-
boradores del Servicio de Asistencia Religiosa de las Fuerzas Armadas.

(66) Sobre este tema, vid., entre otros, J. M. CONTRERAS MAZARIO: La ensefianza de la reli-
gion en el sistema educarivo, Madrid, 1992; C. pe DIEGO-LorA: «Consideraciones sobre la cnsc-
fianza dc la religidn cat6lica en Espaiia», en fus Canonicum, 32, 1992, pags. 141-162; J. MANTE-
CON y D. TiraPU: «La enseiianza de la religi6n en cl sistema educativo piblico», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 17-20, 1989-1992, pags. 128-144; A. MaARr-
TINEZ BLANCO: La ensefianza de la religion en los centros docentes (A la luz de la Constitucion y
del acuerdo con la Santa Sede), Murcia, 1993 1. BRIONES: «La ensciianza de la religién en los
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tivos de la educacién (67), los esfuerzos en el 4mbito internacional se dirigen a
impulsar la accién de los Estados para promover y desarrollar politicas educa-
tivas dirigidas a fortalecer la proteccién de los derechos humanos, la erradica-
cion de los perjuicios y de las concepciones incompatibles con la libertad de
religién y de convicciones y a garantizar el respeto y la aceptacién del plura-
lismo y la diversidad en estos 4mbitos, asi como el derecho a no recibir una
instruccidn religiosa incompatible con las propias convicciones (68).

Pero la proteccién y la promocién de los valores e intereses religiosos
abarca, de hecho, toda la acci6n prestacional del Estado sobre el hecho social

centros ptiblicos espafioles», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1X, 1993,
pags. 167-206; J. M. GONZALEZ DEL VALLE: «La ensefianza religiosa», en VV.AA.: Tratado de
Derecho Eclesidstico, Pamplona, 1994, pags. 991-1018; D. GARCIA-PARDO: La libertad de ense-
fianza en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, McGraw-Hill, Madrid, 1998; J. M. MART{:
«Factor religioso y ensefianza en Espafia», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, X V1,
2000, pags. 399-479; G. MoreNO BOTELLA: «Libertad religiosa y neutralidad escolar. A propésito
del crucifijo y de otros simbolos de carécter confesional», en Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 58, 2001, pags. 173-218; P. LORENZO: Libertad religiosa y ensefianza en la
Constitucidn, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.

(67) ParalaIglesia catblica, el objetivo es «estimular a que desde un conocimiento de la fe
cristiana, tenga lugar el didlogo interdisciplinar entre Evangelio y cultura humana, en cuya asimi-
lacién critica madura el alumno», COMISION EPISCOPAL DE ENSENANZA Y CATEQUESIS: «La ense-
fianza religiosa escolar», 11 de junio de 1979, ndm. 65, Documentos colectivos del Episcopado
espafiol sobre la formacion religiosa y educacion (1969-1980), Madrid, 1981, pag. 566.

(68) El articulo 29 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espaiia en
1990, subraya que la educacién del nifio deberd estar encaminada a desarrollar la personalidad,
las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades; incul-
car al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios
consagrados en la carta de las Naciones Unidas; inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su
propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pafs en que
vive, del pafs de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; preparar al nifio
para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tole-
rancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y reli-
giosos y personas de origen indigena (...). En su parrafo 2.° se declara: «Nada de lo dispuesto en
el presente articulo o en el articulo 28 se interpretard como una restriccién de la libertad de los
particulares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién de
que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educa-
cién impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado». En
esta linea se pronuncié la Conferencia Internacional Consultiva sobre la educacién escolar en re-
lacién con la libertad de religién y de convicciones, la tolerancia y la no discriminacién reunida
en Madrid del 23 al 25 de noviembre de 2001, cuyo documento final reitera el deber de los Esta-
dos de fomentar los principios de tolerancia y no discriminacién a la luz del hecho de que las ac-
titudes son en gran parte influenciadas durante el perfodo de educacién escolar primaria y secun-
daria.
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religioso positivamente valorado. Lépez Alarcén propone otros ejemplos sig-
nificativos: la actuacién «sobre los sujetos religiosos (Iglesias y Confesiones,
entidades, ministros), sobre los objetos (de titularidad eclesidstica en general,
de culto, de interés artistico, etc.), sobre instituciones (matrimonio, centros de
ensefianza, etcétera), sobre actividades (la ensefianza religiosa, el culto), sobre
sentimientos, valores, derechos y otros intereses relacionados con el hecho re-
ligioso, como tutela penal de ofensas al sentimiento religioso, tutela jurisdic-
cional mediante objecién de conciencia de valores religiosos y morales, pro-
teccién de la libertad y de la igualdad religiosa, etc.» (69). Esta intervencidn
del Estado, que en muchos casos habra de ser financiera, es una exigencia del
Estado social, que, al igual que promociona otros valores sociales, debe ha-
cerlo con determinadas exigencias religiosas de los ciudadanos y de las confe-
siones cuando afectan a intereses relevantes del factor social religioso. Sin cul-
tura religiosa no es posible entender nuestra historia. En este sentido, el
Consejo de Europa ha vinculado el factor religioso con el enriquecimiento de
la herencia cultural europea y con el desarrollo de una sociedad democra-
tica (70), subrayando que sus verdaderos enemigos son la ignorancia y los pre-
juicios: «La democracia ha demostrado ser el mejor marco para la libertad de
conciencia, el ejercicio de la fe y el pluralismo religioso. Por su parte, la reli-
gién, a través de su compromiso moral y ético, los valores que promueve, su
sentido critico y su expresién cultural puede ser un valioso complemento de
una sociedad democritica».

(69) M. LoOpEz ALARCON: «Relevancia especifica del factor social religioso», cit., pag. 473.
En la doctrina italiana, G. CASUSCELLI: Post-confessionismo e transizione. I problemi del Diritto
eclesiastico nella attuale esperienza giuridica, Milano, 1984, pig. 31.

(70) Rccomendacién 1396, adoptada por la Asambleca Parlamentaria del Consejo de Europa
¢l 27 de enero de 1999. En ¢l texto se recoge su parrafo S.
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