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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

No obstante su larga andadura histérica y creciente reconocimiento norma-
tivo, no parece precisamente fécil la tarea de determinar qué sea, juridicamen-
te hablando, la libertad religiosa. Desde luego, asi como no faltan referencias
normativas, serfa exagerado pretender la carencia o insuficiencia de ensayos
dogmiticos (1); que, pese a ello, persistan las zonas de umbrfa y no falten tam-
poco los lugares comunes en su tratamiento, seguramente algo tenga que ver

(*) Estas péginas son parte de un trabajo sobre el derecho fundamental de libertad religiosa
en vias de elaboracién. Deben entenderse, por tanto, como un borrador.

(1) Como exagerado parcce lo que asevera, por ejemplo, J. MANTECON SANCHO: «El dere-
cho fundamental de libertad religiosa...», 1996, pdg. 115: «Se puede afirmar, sin temor a exage-
rar, que sobre la libertad religiosa se ha dicho todo (o casi todo); y desde todos los 4ngulos y po-
siciones doctrinales posibles.»
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con la dificultad de aprehensién dogmatica de un concepto, el de libertad reli-
giosa, que de ordinario aparece en los textos constitucionales (e ius internacio-
nales) en compaiifa de algunos otros vocablos histdrica y dogmdticamente pro-
ximos; asf, en particular, en el articulo 16.1 (2 y 3) de la Constitucién.

La libertad religiosa se garantiza en la Constitucién espafiola, en efecto,
junto a «la ideolégica» que la precede y la «de culto» que copulativamente la
sigue en el parrafo primero, en tanto que en el parrafo segundo, sirviéndose es-
ta vez de los sustantivos, el término «religién», precedido como va ignalmente
por ¢l de «ideologia», viene en este caso adversativamente seguido de la pala-
bra «creencias» la cual aparece a su vez acompafiada, en el parrafo tercero, del
calificativo «religiosas».

En consecuencia, caracterizar la libertad religiosa exige una previa referen-
cia, asf como en atencion a sus diversos elementos, a la formulacién en su con-
junto. Debe recordarse, a este propdsito, el alcance y relevancia prictica que
para el mundo constitucional histéricamente ha tenido la lucha por la toleran-
cia, primero, y por la libertad religiosa, después (2). Y hecho sea el recordato-
rio, al margen de toda eventual controversia tedrica sobre qué fuera primero, si
la sustancia (libertad religiosa) o la forma (garantias procesales) (3).

La libertad religiosa ha sido, pues, sementera que con el pasar de las esta-
ciones y las labores de un cultivo diligente ha ido germinando y brindando sus
frutos seménticos a expensas de ser a la sazén recolectados y seleccionados, y
elaborados luego en un lento proceso de compleja y diversa manufactura dog-
madtica que, ocasionalmente, ha pasado de esta imagen nutricia de la libertad
religiosa entendida como simiente, a su inmersi6n, si no dilucién, en el seno de
una libertad comprensiva que, de atender a algunos de los enfoques relevantes
en liza, podria ser tanto una genérica libertad de pensamiento, a la francesa (4),

¢

(2) Entorno alos avatares de esta, cuando no cruenta, penosa andadura a uno y otro lado del
Atléntico, vid., por ejemplo, la sintesis ofrecida por A. TRUYOL SERRA: Historia de la Filosofia
del Derecho y del Estado. 2. Del Renacimiento a Kant, 1995, en particular, pags. 64 y sigs., 161
y sigs. y 254 y sigs.

Por lo que a su reflejo en nuestro constitucionalismo histérico se refiere vid. las referencias
que ofrezco en «Acerca de la libertad religiosa en el tiempo», en REP, 102 (1998), pdgs. 217, 219
y sigs..

(3) A este prop6sito cfr., por ejemplo, ‘M. KRIELE: Introduccion a la teoria del Estado
(1980), pags. 208 y sigs.

(4) Asi, por ejemplo, J. M. SERRANO ALBERCA: articulo 16 (1 y 2), en F. GARRIDO FALLA y
otros: Comentarios a la Constitucién, 2.* ed. ampliada, 1985, pags. 284, 287, quien (con base
en J. RIVERO: Les libertés publiques, 1977, 11, pdg. 120) sostiene que la «libertad de opinién, de
creencias, ideolégica y de conciencia son aspectos o manifestaciones de la libertad de pensa-
miento» y, acto seguido, que la «libertad de crencia... una forma de manifestacién de la libertad
de pensamiento que (...) comprende tanto la libertad religiosa (en su aspecto creencial) como la li-
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cuanto, en variante de una cierta pujanza y predicamento en la doctrina ecle-
siasticista espaiiola, la libertad ideolGgica o/y la libertad de conciencia (5).

Ahora bien, el esfuerzo dogmatico en este campo, séase 0 no eclesiasticis-
ta, antes que una vuelta hacia la comunidad de origen y su drbol geneal6gico,
asunto siempre de interés, seguramente deba centrarse en los elementos positi-
vos disponibles a fin de obtener, reconocida como queda su incontrovertible
parentela, una imagen del derecho de libertad religiosa con la cual intentar
componer acto seguido el rompecabezas que, como en otros campos, también
aqui resulta de la vida social (6).

Embarcados en semejante empefio se habré de atender tanto a su configu-
racién constitucional (art. 16 y concordantes) y articulacién normativa (en lo
fundamental, mediante la LO de libertad religiosa), cuanto al contexto iusinter-
nacional propiciado ex Constitutione, en virtud de la cldusula de apertura inter-
pretativa del articulo 10.2.

La garantia constitucional inmediata de «libertad ideolégica, religiosa y de
culto» o la interdiccién de toda obligada declaracién de la «ideologfa, religién
o creencias», de una parte, ¢ iusinternacional (y, en consecuencia, constitucio-
nal mediata) de «libertad de pensamiento, de conciencia y dc religién (o con-
vicciones)», de otra parte, obliga a un cierto csfuerzo de acomodacién y po-
dria, llegado el caso, devenir incluso un eclemento nutriente de eventuales
insuficiencias o, si se prefiere, de la supuesta parquedad textual de estas previ-
siones constitucionales.

Lo primero a este prop6sito, dado que parentesco implica similitud pero no
identidad, serfa intentar la identificacién de aquel bien u objeto especifico de

bertad ideoldgica (o de convicciones... sobre cualquier concepcién del mundo independiente de
su rclacién con una religion determinada, y cuya vertiente moral serfa la libertad de conciencia».

(5) Vid,, por cjemplo, D. LLAMAZARES FERNANDEZ: Derecho eclesidstico del Estado. Dere-
cho de la libertad de conciencia, 1989 (2.2 ed., 1992), pdg. 18, que habla «de los derechos de
igualdad y libertad ideolSgica y religiosa, en definitiva, de la libertad de conciencia»; y, en sinte-
sis, A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ: voz «Libertad de conciencia», en Enciclopedia Juridi-
ca Civitas, pigs. 4022 y sigs. [«Libertad de conciencia significa tanto libertad ideol6gica como li-
bertad religiosa. Ambas, no son dos especies del mismo género, libertad de conciencia, sino que
una es subespecie de la otra. La libertad religiosa es una subespecie de la libertad ideolégica (... y)
a su vez, el resultado de ese momento de decision libre en 1a esfera {ntima del sujeto, que forma
el niicleo de la libertad de conciencia»].

(6) Cfr., no obstante, la expresi6n un tanto desmedida de I. C. IBAN: «La libertad religiosa»,
en iDEM, L. PRIETO SANCHIS y A. MOTILLA DE LA CALLE: Derecho eclesidstico, 1997, p4gs. 101-
102: «Sin desconocer el mérito intelectual que pucda tener el teorizar acerca de la relaci6n... con
otras categorfas, como libertad de pensamiento o libertad de conciencia, entiendo que nada tiene

que ver ello con el Derecho espaiiol. Nuestra Constitucién reconoce tres derechos y a los tres hay
que atenerse».
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unas libertades, a las que prima facie habra que presuponer una sustancia pro-
pia, sin llegar por ello al extremo de endosarles una estanqueidad que acaso no
se sostenga (7).

II. EN BUSCA DE UNA CIERTA PRECISION CONCEPTUAL: IDEAS Y CREENCIAS

Parece, a este propésito, muy recomendable comenzar por la traza, al mo-
do orteguiano, de una primera y clara divisoria entre ideas y creencias (8).
«L.as ideas se tienen; en las creencias se estd» (9), es la divisa de un magisterio
que concibe la «(c)reencia (como aquello) con lo que contamos absolutamente,
pensemos en ello o no (en tanto que la) idea es aquello con que no contamos si-
no que elaboramos, construimos en vista de una falla en nuestras creen-
cias» (10).

Si vale el argumento de autoridad, cabria entonces decir que las ideas, esto
es, los pensamientos y ocurrencias en cuya virtud la persona intenta compren-’
der su mundo y el que le rodea desde perspectivas o enfoques muy diversos re-
lativos a lo politico, lo filoséfico, lo cientifico, lo poético, lo artistico, etc... (sin
olvidarse tampoco de lo mitico y religioso, asunto sobre el que se volverd més

(7) Vid., en particular, la matizada elaboracién de P. J. VILADRICH BATALLER: «Atefsmo y
libertad religiosa en la Constituci6n espafiola de 1978», en RDPu, 1983, pégs. 65, 115 y sigs.

(8) De ladivisoria orteguiana, ciertamente no desconocida por la doctrina iuseclesiasticista,
se hacen eco, por ejemplo, J. A. SOUTO Paz: Derecho eclesidstico del Estado. El derecho de la li-
bertad de ideas y creencias (1995), pdgs. 17 y sigs.; D. LLAMAZARES: Derecho... (1), 1997,
pég. 13. Vid. asimismo STC 53/1995, FJ. 8.°

(9) «Con nuestras creencias estamos mseparablemente unidos. Por eso cabe decir que lo so-
mos. Frente a nuestras concepciones gozamos de un margen, mayor o menor de independen-
cia (...) Quien cree, quien no duda, no moviliza su angustiosa actividad de conocimiento (...) La
creencia es certidumbre en que nos encontramos sin saber c6mo ni por dénde hemos entrado en
ella...» (J. ORTEGA Y GASSET: Ideas y Creencias, 1986, pags. 23, 31-32, 54-55).

(10) En ibid., pdg. 71. En la estela de este planteamiento orteguiano vid., sobre todo,
M. ZAMBRANO: El hombre y lo divino (1955), 1992, passim; e IDEM: Persona y democracia
(1958), 1996, pig. 136 «Las ideas son hijas de la duda... y como pensamiento son, por tanto, hi-
jas de la soledad humana, que s6lo se da en el individuo, las ideas han sido, pues, pensadas un dia
por alguien determinado, en un momento determinado. Mientras que las creencias... pertenecen al
pasado... a menudo ni siquiera caemos en la cuenta de que son creencias; vivimos de ellas, sin
m4s. Cuando se piensa, en cambio, se va hacia el futuro... las creencias las sentimos siempre ve-
nir desde el pasado; por ello nos sostienen y nos acogen como un regazo cuando €l porvenir se
n0s oscurece y se nos cierra.»

Ya en un plano genérico cfr. la contraposicién l6gica de estos conceptos en J. HINTIKKA:
Knowledge and Belief: An Introduction to the Logic of the Two Notions (1962); y, en sintesis,
J. FERRATER MORA: Diccionario de Filosofia (1991), voz «Creencias», en pags. 1-660 y sigs.
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adelante) (11), a fin, si es que fuese ésta su voluntad y siendo ello posible, de
incidir en é1 conforme a un ideario o programa ideolégico propio (sin que a es-
tos efectos importe su grado de propiedad), en prosecucién de sus propios fines
y sin otras limitaciones y restriccioncs que las resultantes del orden piiblico
constitucional (12).

1. Ideas y libertad ideolégica: un apunte

En consecuencia, al derecho «a la produccidn y creacidn literaria, artistica,
cientifica y técnica», «a cxpresar y difundir libremente los pensamicutos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cién» (13), etc..., se habria aun de agregar el derecho a su manifestacion de
obra, mediante comportamientos, actitudes o conductas asimismo expresivas
de una libertad que «no se agota en una dimensién interna del derecho a adop-

(11y Vid., por ejemplo, P. J. VILADRICH BATALLER: «Atefsmo y libertad religiosa en la
Constitucién espafiola dc 1978», en RDPy, 1983, pdgs. 82-83 «(...) la libertad de pensamiento no
es libertad moral ni falta de rclacién objetiva entre el intelecto y la realidad de las cosas, sino s6-
lo inmunidad de coaccidn civil, por no ser competencia del Estado imponer coactivamente una
determinada concepcién del mundo a los ciudadanos (...) la libertad ideolégica del articulo 16 y
las concretas manifestaciones de la libertad de pensamiento del articulo 20 obedecen... a un mis-
mo derecho fundamental que se acostumbra a sintetizar con la férmula “derecho a la libertad de
pensamiento”», cfr. articulos 18 de la Decl. Universal y del PIDCyP; y el articulo 9.1 del CEDH,
por cjemplo; J. M. BENEYTO: «Libertad ideol6gica y religiosa (art. 16)», cn O. ALZAGA VILLAA-
MiL: Comentarios a las leyes politicas. Constitucicn espariola, 1. 11, 1984, pags. 331, 346. Cfr., en
cambio, la caracterizacién a la francesa de J. M. SERRANO ALBERCA: «Articulo 16 (1 y 2)», en
F. GArrIDO FaLLA y otros: Cementarios a la Constitucion (2.* ed.), 1985, pdg. 287: «La libertad
de opinidn, de creencias, ideolégica y de conciencia son aspectos o manifestaciones de la libertad
de pensamiento.»

(12) Cf,, en particular, STC 120/1990, FF.JJ. 6 y 7 «(...) es oportuno sefalar 1a relevancia
juridica que tiene la finalidad que persiguc el acto de libertad de oponerse a la asistencia médica,
puesto que no ¢s lo mismo usar la libertad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos
no amparados por la ley... » (vid. VV.PP. de Rodriguez-Pifiero: «(...) condicionar la decisién de
imponer la alimentacién forzosa a la propia legitimidad de! fin perseguido por la huelga de ham-
bre (...) aparte la dificultad de la valoracién... supone traspasar la cuestién al plano de la pondera-
cién de la vida y la salid como bicnes constitucionales, al plano de la reivindicaci6n misma per-
seguida por los recurrentes, € interferirse en ¢l medio de presi6n utilizado»; y Leguina Villa «(...)
ninguna relacién de supremacia cspecial —tampoco la penitenciaria— puede justificar una coac-
cién... que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o salvar la vida de quienes la soportan, afecta al
niicleo sescncial de la libertad personal y de la autonomia de la voluntad del individuo, consisten-
te en tomar por sf solo las decisiones que mejor convengan a uno mismo, sin dafio o menoscabo
de los demds...»).

(13) Vid. SSTC 20/1990, FJ. 3; 153/1985, FJ. 5 (VP).
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tar una determinada posicidn intelectual ante Ia vida y cuanto le concierne y a
representar o enjuiciar la realidad segin personales convicciones (que c)om-
prende, ademds, una dimensién externa de agere licere, con arreglo a las pro-
pias ideas sin sufrir por ello sancién o demérito ni padecer la compulsién o la
injerencia de los poderes piiblicos...» (14); una exteriorizacién como ésta que-
dard asf en principio cubierta por el paraguas de una libertad ideol6gica conce-
bida por el Tribunal Constitucional con «la mdxima amplitud...» (15), descar-
tando expresamente la eventual confusién entre la libertad ideolégica y sus
concretas manifestaciones que de haberse producido no habrfa sido sino en de-
trimento del alcance constitucional de un derecho (16), si bien no ilimitado,
«esencial... para la efectividad de los valores superiores y especialmente del
pluralismo politico...» (17). As{ entendida, la libertad de actuar conforme al
propio pensamiento que en €l marco de la libertad ideolégica halla tutela, re-
sultarfa contraria no ya sé6lo a la obstaculizacién, sino a toda intromisién o in-
jerencia coactiva por parte de unos poderes piblicos (18) impedidos de toda

(14) Vid., en particular, STC 120/1990, FJ. 10; STC 137/1990, FJ. 8. Vid. J. JIMENEZ CAM-
po: en la voz «Libertad ideolégica» de 1a E. J. Civitas, cit., pags. 4056 y sigs.; vid. ahora también,
con referencias adicionales, G. ROLLNERT LIERN: «Ideologfa y libertad ideol6gica en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (1980-1990)», en REP, 99, 1998, pags. 227 y sigs.

(15)  «... por ser fundamento, juntamente con la dignidad de la persona y los derechos invio-
lables que le son inherentes, segidn se proclama en el articulo 10.1, de otras libertades y derechos
fundamentales (... e ir) indisolublemente unida al pluralismo politico que, como valor esencial de
nuestro ordenamiento, propugna la CE, exige la mdxima amplitud en ¢! ejercicio de aquélla y, na-
turalmente, no sélo en lo coincidente con la Constitucién y con el resto del ordenamiento juridi-
¢o, sino también en lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran,
excluida siempre la violencia para imponer los propios criterios...» (STC 20/1990, FF.JJ. 4 y 5).

(16) Inadvertencia en la que ocasionalmente se podria caer (cfr., por ejemplo, M. T. ARECES
PivoL: «Las fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideol6gica», en ADEE (X), 1994,
pag. 34).

(17)  «(lo cual) hace necesario que el &mbito de este derecho no se recorte ni tenga “més li-
mitacién (en singular utiliza esta palabra el art. 16.1 CE) en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden piblico protegido por la ley”. La limitacién, por la singularidad
y necesidad con que se precisa en el propio precepto que la determina, no puede hacerse coinci-
dente en términos absolutos... con los limites que a los derechos de libertad de expresién y de in-
formacién reconocidos por el articulo 20 de la Constitucién, apartados @) y d), impone el nime-
ro 4 de esta norma (... pues) al trasladar todo el problema a (es)os limites (...) se equipara en punto
a limitaciones la libertad ideolégica con esos otros derechos fundamentales y por esta via se res-
tringe 1a mayor amplitud con que la Constitucién configura el 4mbito de aquel derecho» (STC
20/1990, FI. 3). ,

(18) «(...) para que los actos de los poderes publicos puedan ser anulados por violaciones de
la libertad ideoldgica... es cuando menos preciso, de una parte, que aquéllos perturben o impidan
de algtin modo la adopcién o ¢l mantenimiento en libertad de una determinada ideologfa o pensa-
miento y no simplemente que se incida en la expresién de determinados criterios —por mds que
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exigencia de comunién o adhesién a un ideario ideolégico no ya oficial, un im-
posible constitucional como bien se sabe (distinta es la naturaleza, en cambio,
de la exigencia de juramento o promesa de acatamiento del orden constitucio-
nal en relacién con ¢l acceso a cargos y funciones piiblicas) (19), sino incluso
privado (20), dada la fundamentalidad de un derecho cuya promocién y tutela
al propio Estado compete.

2. Creencias y libertad religiosa

2.1.  Creencias religiosas y no religiosas: una propuesta

Conviene retomar cn este punto la divisoria inicial, a fin de recordar que
entre la distancia que separa a la creencia de la idea no mediaria tanto cl tema
que constituya su objeto de atencién cuanto la diversa estructura de launa y la
otra. Ese objeto de referencia podria ser, en cambio, relevante a la hora de des-
lindar las religiosas de las demds creencias imaginables. De ser esto asi, el con-
cepto de religién serfa aqui el elemento determinante. Y justamente de ahi
arranca ya el problema, puesto que todos hablamos de religién o de las religio-
nes pero si hubiésemos de ponernos de acuerdo sobre una definicién pacifica la
respuesta seguramente se fuese complicando tanto mds cuanto mas amplio fue-
se el nimero y procedencia de los congregados a esc fin. Quiere esto decir que,
a los cfectos de este trabajo, renuncio manifiestamente a ofrecer un concepto
univoco de religién del que no dispongo. Me temo que habré de incurrir inevi-
tablemente cn ¢l envaguecimiento (que asiendo una idea clara luego la «eteri-
za para poderla aplicar a fenémenos muy dispares entre si») del que se lamen-
taba el citado Ortega y Gasset al advertir, por cjemplo, que «consideramos
como religién no sélo toda creencia en algin dios, sea éste el que sea, sino que

ello pueda tener relevancia ex articulo 20. 1 CE—. De otra parte, se exige que entre el contenido
y sostenimiento de éstos y lo dispucsto en los actos que sc combatan quepa apreciar una relacién
de causalidad suficiente para articular la imputacién del ilicito constitucional» (STC 120/1990,
FJ. 10); STC 137/1990, FJ. 8.

(19) Vid. STC 101/1983, Fl. 5, «cl acatamiento a la Constitucién no vulnera el artfcu-
lo 16.1..., sino que es una afirmacién de su reconocimiento, por cuanto en nada empece la defen-
sa y propaganda de las ideas de la reforma de la Constitucién y su puesta en funcionamiento ins-
titucional, antes al contrario, la reafirma y consolida»; STC 122/1983, FJ. 4, ATC 1227/1988,
FJ.2; STC 119/1990, FJ. X. Cfr., por ejemplo, J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA: Voz «Juramento...»,
en E. J. Civitas, cit.

(20) Cfr., por ejemplo, STC 5/1981, Fl. 10; STC 47/1985, FJ. 3.
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[lamamos también religioso al budismo, a pesar de que el budismo no cree en
ningin dios» (21).

Al margen de esta preocupacién conceptual, lo cierto es que en €l ordena-
miento se maneja un cierto acervo acerca de ;qué sea lo religioso?, decantado
con ocasién de la labor de criba que a 1a DGAR corresponde al enjuiciar la reli-
giosidad de los fines de aquellas entidades que pretenden quedar inscritas en el
especifico registro de entidades religiosas. Y del mismo habra que partir (22).

Al margen de su indeterminacién, el de fines religiosos parece que fuera
entonces un concepto determinable. Antes que nada, mediante la propia nor-
mativa orgdnica de desarrollo del derecho de libertad religiosa que la Constitu-
cién reconoce y tutela. Y la LO 7/1980 ha operado a este propdsito, mediante
la remisién a la esfera administrativa (art. 5) de una tarea directamente conec-
tada a la inmediata exclusién de su dmbito de proteccidn tanto de «las activi-
dades, finalidades y Entidades relacionadas con el estudio y experimentacién
de los fenémenos psiquicos o parapsicolégicos» como de «la difusién de valo-
res humanisticos o espiritualistas u otros fines andlogos ajenos a los (estricta-
mente) religiosos» (art. 3.2) (23).

Marcada la pauta normativa (24), de la préactica administrativa jurispruden-

(21) Vid.J. ORTEGA Y GASSET: Ideas y creencias, cit., pdgs. 56-57.

(22) En efecto, de la inscripcién en el registro piblico (previsto en el art. 5 de 1a LO 7/1980
cit. y regulado mediante RD142/1981, de 9 de enero) de (pretendidas) entidades religiosas se ocu-
pala DGAR (y, desde el RD 1.882/1996, de 2 de agosto, mds concretamente, la Subdireccién Ge-
neral de Organizacién y Registro). Pues bien, a resultas de la briega relativa a dicha inscripcién
registral se han ido decantado las exigencias siguientes: la creencia en un Ser supremo, general-
mente trascendente, con el que cabrfa entrar en comunicacién; la creencia en un dogma por €I re-
velado, generalmente precipitado en un(os) libro(s), caracterizado al extremo de configurar un
credo propio otro; un cuerpo de preceptos o mandamientos morales que sean gufa de conducta pa-
ra los fieles; un culto diferenciado, generalmente integrado por précticas, ritos, liturgia y oracio-
nes que institucionalmente propician la comunicacién con el Ser supremo, generalmente en los
templos o lugares de culto; y, una organizacién diferenciada y, si no permanente, estable y que,
aun cuando no necesariamente jerdrquica, se halle dotada de una estructura propia y defina tanto
la posicién de sus miembros, como los criterios de seleccién y formacidn las funciones de sus mi-
nistros (vid., por ejemplo, G. FUENTES BaJo: «Las confesiones religiosas», en I. MARTIN SANCHEZ
(coord.): Curso de derecho eclesidstico del Estado, 1997, pags. 197, 203).

Cfr. M. J. Roca: «La interpretacién del concepto “fines religiosos™ y la discrecionalidad
administrativa», en ADDE, XIV (1998), pdgs. 463 y sigs.

(23) EI término entre paréntesis formaria parte del apartado antes de desaparecer finalmen-
te del tenor del artfculo 3.2 de la LO 7/1980. En torno al trdmite de la LOLR vid. la exhaustiva re-
produccién de sus fases en M. J. CIAURRIZ: «La libertad religiosa en el derecho...», cir., 1984,

(24) Cabria decir que el legislador habria delimitado, siquiera por exclusién, el objeto pro-
pio de la libertad religiosa. Cf. I. C. IBAN: «La libertad religiosa», en IDEM y otros, 1997, pag.
125: «(...) el articulo 3.2 de la LOLR actda como un limite a la libertad religiosa, ya que al esta-
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cialmente afianzada resulta una creciente identificacién de fines religiosos y el
par creencia fideista/actividades cultuales; o, de otro modo, tras una primera
andadura mds laxa la inscripcién registral viene siendo negada tanto a grupos
que a sus fines religiosos suman actividades productivas o de tipo comercial,
como a los que o bien presentan una extrema vaguedad por lo que a esa finali-
dad religiosa se refiere por concurrir otros fines de ensefianza o beneficiencia o
bien carecen dc clla cifiéndose a la difusién de valores humanisticos o espiri-
tualistas que expresamente excluye la LOLR de su 4mbito de proteccion (25).

Descartada, pues, su (estricta) finalidad religiosa, estas otras creencias (hu-
manistas, espiritualistas, fenomenolégicas o, incluso, miticas, animistas, etc...)
sin dejar de serlo, esto es, sin convertirse por ello necesariamente en Ideas en el
sentido antedicho y conforme a lo que la propia LOLR advierte, simplemente
«quedan fuera de (su) 4mbito de proteccién» (art. 3.2 cit.) (26).

2.2. Lalibertad religiosa
2.2.1. Objeto de proteccion y concepto de libertad religiosa: un apunte

2.2.1.1. Objeto de proteccién

Pero atin quedaria una precisién mas por hacer. Frente a la opinién favora-
ble a la integracién interpretativa del término creencias por conexién, ex ar-
ticulo 10.2 de la Constitucidn, a la libertad de conciencia que, junto a la ideo-
l6gica y religiosa, generalmente se reconoce en los textos iusinternacionales de
referencia (27), debe insistirse, primero, en que ideologfa seria lo uno y creen-

blecer que «quedan fuera (... vendria a establecer) un Ifmite a la libertad religiosa de las mani-
festaciones de religiosidad no convencionales o tradicionales en la medida que no reciben el
mismo tratamiento que los que sf lo son».

(25) Vid., por ejemplo, STS, de 25 de junio de 1990, Fund. d.° segundo (en relacién con la
llamada Iglesia de la Cienciologia). Vid. asimismo, entre otras, STS, de | de marzo de 1994, Fund.
d.° terccro («una entidad tiene fines religiosos cuando su objetivo fundamental es agrupar a las per-
sonas que participan en unas mismas creencias sobre la divinidad»). Vid. M. LOPEZ ALARCON: «La
funcién calificadora en €] Registro de cntidades religiosas», en ADEE, XIV (1998), p4gs. 433 vy sigs.

(26) Lo cual obviamente no podria excluir a radice que, si bien no todas, algunas de esas
manifestaciones pudiesen en alglin momento ulterior pasar ope lege desde ese fondo oscuro de lo
sagrado seno nutricio de la esperanza humana y sustento de esas creencias que se hallan simpre
en el origen de una iluminacién o revelacién acerca de la que pudiese convenirse ya su religiosi-
dad. En torno a la diferenciacién entre lo sagrado y lo religioso vid., en particular, el discurso fi-
loséfico-poético de M. ZAMBRANO: El hombre y lo divino, cit., in toto.

(27) Vid, enesalinea, P. J. VILADRICH BATALLER: «Atefsmo y libertad religiosa...», cit., en
RDP4, 1983, pdg. 85; J. M. BENEYTO: «Libertad ideol6gica y religiosa...», cit., en O. ALZAGA VI-
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cias (religiosas o no) lo otro (28); y, segundo, que tanto de la una como de las
otras podria resultar, y de hecho resulta en la préctica, una guia ética de con-
ducta por hipétesis, y en dltimo extremo, oponible frente a deberes juridicos en
la pretensién de obtener dispensa o exencién de su cumplimiento precisamen-
te en un empefio de congruente consecuencia con las propias ideas y creencias
(religiosas o no) (29).

Asf pues, tanto las creencias no {estrictamente) religiosas, como las Ideas
(filosdficas, etc... ) sobre lo religioso y lo divino, debieran de quedar més bien
ubicadas extramuros de la libertad religiosa (30); es cierto que tanto la nega-
ci6én como la propia duda acerca de la divinidad, pueden nacer de la creencia,
incluso religiosa, y que, en consecuencia, pueden presentar en origen esa es-
tructura que frente a la Idea caracterizaria a la Creencia (31), pero en virtud de

LLAAMIL: Comentarios a las leyes politicas..., cit., 1984, pig. 347. Mis confusa, vista desde la
concepcién que sostiene este trabajo, parece aun la formulacién, por ejemplo, de J. M. SERRANO
ALBERCA: «Articulo 16 (1 y 2)», en F. GARRIDO FALLA y otros: Comentarios a la Constitucién,
cit., 1985, pag. 287.

(28) Cf,, en particular, 1. C. IBAN: «La libertad religiosa», en IDEM y otros: Derecho ecle-
sidstico, 1997, pégs. 102-103: «(...) el articulo 16 se refiere a «lo religioso» y... entender que la
mencién de la ideologfa en el mismo lo pretenda ser a opciones politicas, estéticas, etc., carece de
sentido (...) la libertad religiosa es la ejercida en el seno de las confesiones, es la que regula la
LOLR, es, en definitiva, aquella que trae su origen en la creencia de la existencia de un ser supre-
mo, en tanto que las otras opciones religiosas (agnosticismo, atefsmo e indiferentismo) tiene su
encaje en la libertad ideoldgicax.

(29) Vid. STC 15/1982, FJ. 6 «(...) 1a libertad de conciencia... supone no sélo el derecho a
formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de modo conforme a los imperativos
de la misman»; vid., asimismo, STC 19/1985, FJ. 2; cfr., por ejemplo, STC 160/1987, FJ. 3.°; STC
55/1996, FJ. 5°

En esta misma lfnea vid., por ejemplo, también I. MARTIN SANCHEZ: «El derecho fundamental
de libertad religiosa», en IDEM (coord.): Curse de Derecho eclesidstico del Estado, 1997, pdg. 104
«(...) la libertad de conciencia estd implicitamente reconocida en el articulo 16.1... en cuanto que
es el presupuesto de las libertades ideolGgica y religiosa, sin que quepa identificarlas con ninguna
de las dos (... y, entendida) como el derecho a actuar segtin las propias convicciones... no puede
denominarse, en sentido estricto, libertad de conciencia, sino ejercicio del derecho de las liberta-
des ideolégica y religiosa».

(30) Vid. en esta linea, por ejemplo, J. J. AMOROS AZPILICUETA: La libertad religiosa en la
Constitucion espafiola de 1978, 1984, pags. 178 y 182: «El ateo, pues, exige no ser distinto, en
sus derechos... del creyente... él no tiene una fe religiosa, sino una conviccién, porque para €l no
hay nada que venerar (...) el atefsmo no es una fe. Es una conviccién... Es cultura, ideologia, pen-
samiento, doctrina, pero no religién...». Cfr. 1. C. IBAN: La libertad religiosa, cit. (en nota 24).

(31) Esto mismo parece latir en J. ORTEGA Y GASSET: Ideas y creencias, cit., cuando sostie-
ne que «(1a diferencia entre la fe y la duda no consiste, pues, en el creer. La duda no es un “no
creer” frente al creer, ni es un “creer que no” frente a un “creer que si”. El elemento diferencial
estd en lo que se cree. La fe cree que Dios existe o que Dios no existe {...) Se duda porque se estd
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su elaboracién y articulacién doctrinal el ateismo, como el agnosticismo o el
indiferentismo religiosos, aun cuando directamente relacionados con lo reli-
gtoso y divino (32), serian ya mas Ideas que creencias (33).

Lo anterior en modo alguno ha de entenderse como la desproteccién ius-
constitucional de su manifestacién o exteriorizacion. Desde luego, segiin pien-
s0, el articulo 16 lo excluye a radice; antes que nada, negativamente, en virtud
de la interdiccién prevista en su apartado segundo (en conexién con la que re-
sulta del art. 14 Const.) (34), pero también, positivamente, mediante la eventual
activacién de la libertad de conciencia insita en su apartado primero que, en los
términos y con el alcance que se dir4, colinda con el principio de neutralidad
(ideolGgica y de creencias) que, en ¢l marco de un orden constitucional stricto
sensu, delimita toda actuacién (incluso mediata) de los poderes piblicos.

Distinto pareciera ser, en cambio, el juicio acerca de las manifestaciones de
esa religiosidad inquietante y sombria que se esconde tras la veneraci6n o ado-
racién, no del supremo Bien(hechor), sino del Mal(igno) o antidids (35).

en dos creencias antag6nicas, que entrechocan y nos lanzan la una a la otra... Al sentirse caer en
esas simas... el hombre reacciona... (y s)e esfuerza en «salir de la duda» (...) Los huecos de nues-
tras creencias son, pues, el lugar vital donde insertan su intervencion las ideas... « (pégs. 35 y 37).

(32) A este prop6sito, cft., en particular, las consideraciones de M. ZAMBRANO: El hombre y
lo divino, cit., pags. 127 y sigs. «La ausencia, el vacfo de Dios podemos sentirlo bajo dos formas
que parecen radicalmente diferentes a simple vista: la forma intelectual del atefsmo, y la angustia,
la anonadadora irrealidad que envuelve al hombre cuando dios ha muerto (...) el atefsmo puro, ra-
cional, (es) distinto cuando se da —tan raramente—, de las formas en que se niega a Dios para des-
truirlo. El atefsmo niega matemdticamente la existencia de Dios, mds se refiere al Dios-idea, pues
con cl fondo oscuro permanentemente, con las tinieblas del Dios desconocido, ni siquiera cuenta
(...) se trata de una acci6n sagrada, elemental por tanto, cjecutada en el momento de la mayor ma-
durez del hombre (...) Se trata de una de las més profundas paradojas humanas. Realizar una accién
sagrada profana (...) Es el atefsmo, pues, el producto de una acci6én sagrada, de la accién sagrada
entre todas que es la de destruir a Dios (...) Son f4cilmente recordables los momentos histéricos del
atefsmo, pues se ha producido en la mayor claridad de los tiempos, en la madurez de la razén (...)».

(33) Diversamente formulado pero con una preocupacién por ¢l matiz, en mi opinién, scmejan-
te vid. P. J. VILADRICH BATALLER: «Atefsmo y libertad religiosa...», cit., en RDPy, 1983, pag. 119:
«El supuesto de los no creyentes y el del ateismo, en nuestra Constitucién, es contemplado en tres
grandes derechos. Lo que el agnosticismo y el atefsmo tiene de ejercicio libre y propio del acto de fe
es un bien o valor reconocido por el derecho de libertad religiosa. Lo que contiene de sistema ideol6-
gico y ético (su libre manifestacién, el vivir en cononancia con esas opciones, enseiiarlas, difundirlas,
individual, asociada o institucionalmente, en puiblico y en privado, etc.), es materia de los derechos de
libertad de pensamiento o ideolégica y de la libertad de conciencia o creencias morales.»

(34) Por lo que a este precepto se refiere vid., por cjemplo, J. M. BiLBao UBILLOS y F. REY
MARTINEZ: «Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional», en M. ARAGON REYES
y J. MARTINEZ-SIMANCAS: «La Constituci6n y la préctica del Derecho», 1998, pdgs. 11-243 y sigs.

(35) Otra cosa es que semejante culto sobrepasase el limite de orden piblico que en el ar-
ticulo 16.1 de la Const. expresamente enmarca las manifestaciones de libertad religiosa (vid., en
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2.2.1.2. Concepto

Lo primero a la hora de desentrafiar ya la estructura conceptual de la liber-
tad religiosa, serd llamar la atencién sobre ese doble cardcter o vertiente que,
como en general los derechos fundamentales, presenta también la libertad reli-
giosa, tanto principio objetivo como derecho subjetivo (36).

a) Como principio objetivo demandaré de los poderes piiblicos una neu-
tralidad (ideolégica y) religiosa atendible sélo si los poderes piiblicos renun-
cian a toda forma de adoctrinamiento y, con ello, a valoraciones en pro o en

particular, la pertinente observacién de J. J. AMOROS AZPILICUETA: «La libertad religiosa en la
Constitucién...», cit., 1984, en nota 49 a pie de pdg. 185» «(...) lo auténticamente conflictivo no
serfa la contraposicién religién-ateismo, ya que éste no es una fe religiosa; sino la respuesta a la
inclusi6n en el nomen iuris de 1a libertad religiosa de objetos tan dispares, tan claramente enfren-
tados, como el culto al bien y el culto al mal...».

(36) Vid., en particular, STC 24/1982, FI. 1 «El articulo 16.3 impide que los valores o inte-
reses religiosos se erijan en pardmetros para medir la legitimidad o justicia de las normas y actos
de los poderes piblicos. Al mismo tiempo veda cualquier tipo de confusién entre funciones reli-
giosas y funciones estatales (...) es la libertad religiosa... un derecho subjetivo de cardcter funda-
mental que se concreta en el reconociemiento de un dmbito de libertad y de una esfera de agere
licere del individuo (...), el principio de libertad religiosa reconoce el derecho de los ciudaddanos
a actuar en este campo con plena inmunidad de coaccién del Estado y de cualesquiera grupos so-
ciales, de manera que el Estado se prohibe a sf mismo cualquieer concurrencia, junto a los ciuda-
danos, en calidad de sujeto de actos o de actitudes dee signo religioso, y el principio de igualdad,
que es consecuencia del principio de libertad en esta materia, significa que las actitudes religiosas
de los sujetos de derecho no pueden justificar diferencias de trato juridico». Vid., asimismo, STC
166/1996, F1. 2 y, sobre todo, STC 177/1996, FI. 9 «El derecho de libertad religiosa del articu-
lo 16.1 CE garantiza la existencia de un claustro {ntimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacién intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la propia personalidad y
dignidad individual. Pero, junto a esta dimensién interna, esta libertad, al igual que la ideolégica
del propio articulo 16.1 CE, incluye también una dimensi6n externa de «agere licere» que faculta
a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terce-
ros (SSTC 19/1985, 120/1990 y 137/1990). Por su parte, el articulo 16.3 CE, al disponer que

. «ninguna confesién tendrd cardcter estatal», establece un principio de neutralidad de los poderes
ptiblicos en materia religiosa que, como se declar6 en las SSTC 24/1982 y 340/1993, «veda cual-
quier tipo de confusién entre funciones religiosas y estatales». Consecuencia directa de este man-
dato es que los ciudadanos, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, cuentan con un de-
recho «a actuar en este campo con plena inmunidad de actuacién del Estado» (STC 24/1982),
cuya neutralidad en materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la conviven-
cia pacffica entre las distintas convicciones religiosas existentes en una sociedad plural y demo-
critica (art. 1.1 CE)».

Por lo demd4s, en torno a los principios de laicidad e igualdad, de una parte, y de cooperacién,
de otra parte, que completan el cuadro resultante del reconocimiento y tutela iusconstitucional de
1a libertad religiosa vid., por ejemplo, la exposicién de M. MORENO ANTON, en I. MARTIN SAN-
CHEZ (coord.): Curso de Derecho eclesidstico, cit., pags. 63, 69 y sigs.
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contra del pluriverso religioso presente en la sociedad; dicho en otras palabras,
a salvo la constriccién de sendas manifestaciones en virtud del orden piiblico
que constitucionalmente las limita, esto es, a reserva de que a posteriori se evi-
dencie una quiebra de dicho orden piiblico constitucional mediante las practi-
cas cultuales de que se trate, ab initio no podria clausurarse el espacio consti-
tucional a cualesquiera credos religiosos.

Asfi formulado, este principio habria de llevar a interpretar restrictivamente
tanto el dmbito de discrecionalidad gubernativa insito en el cnjuiciamiento de
la finalidad religiosa dc las entidades, previo a la inscripcién en el especifico
registro abierto al efecto en ¢l Ministerio de Justicia, cuanto una posible activi-
dad administrativa admonitoria u oricntadora de conductas en relacién, por
ejemplo, con nuevas (pseudo)religiones o nuevos movimientos religiosos o
sectas (y otra cosa distinta y, obviamentc debida, serfa salir al paso ya de sus
comportamientos y conductas, por lesivas del ordenamiento, sea en via admi-
nistrativa o incluso penal) (37).

Esta neutralidad no podria oponerse, en cambio, a una promocién y unas
relaciones de cooperacién de los poderes piblicos con las Iglesias, confesiones
y comunidades religiosas, algo constitucionalmente posible, por expresamentc
previsto, y legislativa y concordatariamente desarrollado (38).

b) En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa sc concretard, de un
lado, en aquella autodeterminaci6n religiosa garantizada por la inmunidad de
coaccién que empecc toda compulsién por parte de los poderes publicos al
efecto tanto de asumir o compartir una determinada creencia religiosa, como
de repudiarla y abandonarla o abjurar y apostatar de clla; a la garantia objetiva
derivada de la aconfesionalidad estatal vendria a sumarse en este punto la pro-
teccion especifica del articulo 16.2 de la Constitucién: «Nadie podré ser obli-
gado a declarar sobre su... religion...» (39).

De otro lado, si una vez garantizada, la autonomia moral de la persona,
pues no otra cosa subyace a la posible adopcién de un credo religioso propio,
no ha quedar en simple agua de borrajas, por fuerza habrd de conllevar una
(aun eventual) consecuente exteriorizacién de esas creencias religiosas propias

(37) En general sobre la tutela penal de la libertad religiosa vid., por ejemplo, M. MORENO
ANTON: «Tutela y promocién de la libertad religiosas, en I. MARTIN SANCHEZ (coord.): Curso de
Derecho eclesidstico, cit., pdgs. 128-130. Sobre la problemdtica planteada por los llamados nue-
vos grupos religiosos vid., por ejemplo, G. FUENTES BaJo, ¢n ibid., pags. 234, 239-240.

(38) Vid,, en particular, Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre.

(39) Vid. articulo 7 (datos cspecialmente protegidos) de la LO 5/1992, de regulacién del tra-
tamiento automatizado de los datos de cardcter personal, de 29 de octubre (en BOE, de 31 de oc-
tubre de 1992). Cfr., en general, M. J. Roca: La declaracion de la propia religion o creencias en
el Derecho espaiiol, 1992, con referencias de Derecho comparado.
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con el dnico Ifmite constitucional derivado de la observancia del orden piblico
protegido por la ley.

Asi pues, si la interdiccién antedicha obliga ya inmediatamente ex Consti-
tutione, la previsién positiva del apartado primero del articulo 16 Const. obli-
gard de ordinario ex lege, lo cual no necesariamente empece toda posible irra-
diacién interpretativa del articulo 16 Const. en el dmbito tanto del Derecho
ptblico como del Derecho privado; si en la esfera iusprivatista la susodicha
irradiacién podrfa quedar, presupuesta como se halla en este campo la autono-
mia de la voluntad de las partes, un tanto apagada (40), en la esfera del Dere-
cho publico la respuesta no aparece tampoco del todo clara (41).

2.2.2. Titularidad y derechos expresivos de la libertad religiosa:
una referencia

2.2.2.1. Titularidad

Conforme al articulo 16.1 Const. la libertad religiosa y de culto, esto ¢s, el
disfrute de la libertad relativa a las creencias fidefsticas y correspondientes
actividades cultuales, corresponderd tanto a los individuos como a las comuni-
dades.

a) Las Comunidades... Por lo que a éstas hace, el articulo 16.3 Const., al
referirse a las relaciones de cooperacién a desarrollar en atencién (léase, pro-
mocién) a las creencias de la sociedad espafiola, alude a «la Iglesia catdlica y
las demas confesiones»; en la LOLR las referencias se cifien ya a las «Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas» (art. 2.2 'y 7, por ejemplo) (42).

Aun cuando no sea éste el interés de estas pdginas, no puede dejar de 1la-
marse la atencidn en este punto sobre cuestiones tales como la interesante de-
saparicion de la referencia a la Iglesia cat6lica en la LOLR y el diverso régi-
men juridico resultante por lo que a la cooperacién con las Confesiones y
grupos religiosos se refiere, de una parte, o la llamativa interpretacién hasta
ahora realizada de la locucién «notorio arraigo en Espaiia» clave de acceso,
ciertamente discrecional («en su caso»), de las confesiones religiosas mas re-
presentativas.

(40) Vid., por ejemplo, STC 19/1985, FFIJ. 1-3; cfr. ATC 625/1987, F1. 3.

(41) Cf. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: «El marco normativo de la libertad religiosa», en
RAP, 148 (1999), pags. 7, 17 y sigs.

(42) Vid., por ejemplo, G. FUENTES BaJo: «Las confesiones religiosas», en I. MARTIN SAN-
CHEZ (coord.): Curso de Derecho eclesidstico..., cit., pigs. 218 y sigs.
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b) Los individuos... Por lo que a la titularidad individual del derecho se
refiere, dada su naturaleza de derecho humano constitucionalizado y su ele-
mentalidad integrante de la dignidad propia de toda persona, serd éste un dere-
cho indistintamente atribuido a nacionales y extranjeros (43). Asi resulta, en
efecto, del tenor directo de la Constitucién integrado ex articulo 10.2 por el
conjunto amplio de textos (y, en su caso, resoluciones de ellos derivadas)
iusinternacionales. La titularidad de derechos (fundamentales) por parte de ex-
tranjeros plantea, no obstante, més alld de la juridica, una compleja problem4-
tica cultural en dltimo extremo s6lo (di)soluble en el seno de una sociedad to-
lerante, que no indiferente o indolente. La extranjeria puede llegar a alcanzar
en consecuencia cierta significacién por lo que al ejercicio (de alguna de las
manifestaciones) del derecho fundamental a la libertad religiosa (asi, por ejem-
plo, en el dmbito escolar) se refiere.

El otro elemento de interés por lo que a la titularidad y ejercicio de este
derecho fundamental se refiere, tiene que ver con la minoria de edad. En el
desempeiio de su capacidad de obrar, ¢l menor no se hallaria sujeto a otras li-
mitaciones al ejercitar cste derecho que las establecidas ex lege o las deriva-
das del grado de madurez alcanzado al efecto de asumir unas determinadas
creencias religiosas y, en su caso, practicarlas conforme a los mandamientos
religiosos o preceptivas morales propias de esa concreta fe. Hasta aqui el pro-
blema, de surgir, bien podria resolverse acudiendo a la integracién de esa vo-
luntad informe o insuficientemente formada del menor mediante el criterio
tuititivo de padres o tutores. Y de hecho, justamente sobre esta complementa-
riedad de voluntades del menor y sus padres/tutores gira, por ejemplo, la le-
gislacién vigente en materia de proteccién juridica del menor, en la cual se
conjugan en efecto, de un lado, el reconocimiento de que «el menor tiene de-
recho a la libertad de ideologia, conciencia y religién» y, de otro lado, el re-
cordatorio de que «los padres o tutores tienen el derecho y el deber de coope-
rar para que el menor ¢jcrza esta libertad de modo quc contribuya a su
desarrollo integral» (44).

En supuestos conflictivos y, en todo caso, constatada la falta de la debida
cooperacién de los mayores responsables, tal y como la propia ley advierte,
habria de primar «el interés superior de los menores sobre cualquier otro in-
terés legitimo que pudiera concurrir» (art. 2, in fine). A este propdsito, con-

(43) Vid. STC 107/1984, Fl. 3. Sobre la jurisprudencia bdsica a este prop6sito vid., por
ejemplo, F. RUBIO LLORENTE E. A.: Derechos fundamentales y principios constitucionales (doc-
trina jurisprudencial), 1995, artfculo 13, en pégs. 88, 92. -

(44) Vid. articulo 6.1 y 3 de la LO 1/1996, de proteccién jurfdica del menor, de 15 de enero
de 1996 (en BOE de 17 de enero de 1996).
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viene no olvidar el desempefio de la relevante funcién que a la Fiscalfa com-
pete (45).

2.2.2.2. Derechos de la persona y derechos de las Iglesias,
confesiones y comunidades religiosas

a) Losderechos de las Comunidades... Por lo que a esta cuestién se refie-
re, el articulo 2.2 de 1la LOLR ha previsto expresamente el derecho «a estable-
cer lugares de culto o de reunién con fines religiosos (46), a designar y formar
a sus ministros (47), a divulgar y propagar su propio credo (48), y a mantener
relaciones con sus propias organizaciones o con otras confesiones religiosas,
sea en el territorio nacional o en el extranjero».

Sin entrar en el detalle, me limitaré a destacar en este punto el hecho de que
este niicleo de derechos religiosos de las Iglesias..., no dependera de su concre-
to régimen juridico (49). En consecuencia, la inscripcién en el especifico re-
gistro de entidades religiosas no podra considerarse constitutivo de tales dere-
chos; esta inscripcion registral aparece, en cambio, como el presupuesto tanto
del reconocimiento de su plena autonomia interna por lo que a la organizacién,
funcionalidad e ideario (o «cldusulas de salvaguarda de su identidad religiosa y

(45) Entre sus misiones estd la de «defensa de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos» y es, asimismo, funcién suya «velar por el respeto de... los derechos fundamentales y li-
bertades piiblicas con cuantas actuaciones exija su defensa (... asf como) asumir, o en su caso,
promover, la representacién y defensa en juicio y fuera de €1, de quienes por carecer de capaci-
dad de obrar o de represenacién legal, no puedan actuar por s{ mismos, asi como promover la
constitucién de los organismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar parte de
aquellos otros que tengan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos» (arts. 1
y 3.3 y 7 del Estatuto orgdnico del Ministerio fiscal, regulado por Ley 50/1981, de 30 de di-
ciembre).

(46) Vid., asimismo, articulo 1.1 del Acuerdo con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, so-
bre asuntos juridicos (AAJ) y articulo 2 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, por las que se aprueban los
Acuerdos de cooperacién del Estado con la FEREDE, FCI y CIE, respectivamente.

(47) Vid., asimismo, articulo I del cit. AAJ y articulo 3 de las Leyes 24, 25 y 26/1992 antes
citado.

(48) Cfr. el antes cit. articulo I del AAJ y articulos 2 de las cit. Leyes 24, 25 y 26/1992.

(49) Vid. articulo 2.3 de la propia LOLR 7/1980: «Para la aplicaci6n real y efectiva de estos
derechos, los poderes piblicos adoptardn. las medidas necesarias para facilitar 1a asistencia reli-
giosa en los establecimientos ptblicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y
otros bajo su dependencia, asi como la formacién religiosa en centros docentes piblicos». Cfr.,
por ejemplo, M. J. CIAURRIZ: «La libertad religiosa en el derecho espaiiol. La ley orgénica...», cit.,
1984, pdgs. 133 y sigs.
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cardcter») propio se reficre, «sin perjuicio del respeto de los derechos y liber-
tades reconocidos por la Constitucién, y en especial de los de libertad, igualdad
y no discriminacién» (50), como del eventual establecimiento de «Acuerdos o
Convenios de cooperacién» (51).

b) Los derechos de los individuos... Segiin el articulo 2.1 de la LOLR
7/1980: «La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucién (52)
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién (53), el derecho de to-
da persona a», expuesto en sintesis, la libertad de creencias (54); la libertad de
culto y de asistencia religiosa (55); la libertad de ensefianza e informacién reli-

(50) Articulo 6.1 de la LOLR 7/1980 cit. Sobre la autoorganizacién intcrna de las Iglesias
cfr. articulo 1.2 del cit. AAJ. En relacién con las cldusulas de salvaguarda de su identidad religio-
sa vid., por ¢jemplo, STS (Sala 3), de 2 de noviembre de 1987, fund. d.° cuarto «(...) siendo indi-
ferente el que tales fincs sean o no coincidentes con los de otras Iglesias u Ordenes, pues lo nor-
mal, méxime dentro del grupo de las Iglesias Cristianas, es que tales fines coincidan en casi todas
ellas, con variantes no demasiado acusadas, dado su origen comuin; pretender, como sostiene la
sentencia de instancia, mayores concreciones para, sin duda, establecer distinciones entre las dis-
tintas organizaciones eclesiales cristianas, es exigir particularidades que no resultan del texto le-
gal y de su reglamento que parte de la existencia de una pluralidad de creencias distintas, enca-
minadas todas cllas a la misma y unica finalidad de la religacién del hombre, como ser espiritual,
con Dios».

(51) Vid. artfculo 7.1 de la cit. LOLR 7/1980.

(52) Al recordatorio de dicho reconocimiento constitucional (apart. 1) conecta la LOLR en
su articulo 1 tanto la divisoria Estado/Confesiones (apart. 3), no obstante las relaciones de coope-
racién previstas en ¢l articulo 16.3 y articuladas a partir, segin se ha dicho, de la propia LOLR,
como la interdiccién de discriminacién por motivos religiosos, en particular en el 4mbito de lo la-
boral (apart. 2; cfr., a este propdsito, asf como los propios arts. 14y 16 1 y 2, los arts. 23. 2 y 35.
1, todos de la Const.).

(53) Qucda ademds en estc punto asimismo de manifiesto el cardcter verdaderamente nu-
clear que, al efecto del disfrute efectivo de este derecho de libertad religiosa, a la la inmunidad de
coacci6n corresponde; los poderes piiblicos, no obstante la observancia de las exigencias deriva-
das del mandato constitucional de cooperacién, por 1o demds, modalizado en su expresién por el
principio constitucional de igualdad, habrdn de mantenerse, ya que no al margen de las creencias
religiosas de las personas, cxquisitamente neutrales.

(54) «a) profesar las creencias religiosas que libremente clija 0 no profesar ninguna; cam-
biar de confesién o abandonar la que tenfa, manifestar libremente sus propias creencias religiosas
o0 la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas» (cf. art. 16.1 y 2 de la Const.).

(55) «b) practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia confesién;
conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; recibir sepultura digna, sin discri-
minacién por motivos religiosos, y no ser obligado a practicar actos de culto o a recibir asistencia
religiosa contraria a sus convicciones personales» (cfr., asf como el cit. art. 2.3 de la LOLR, el
art. 37 ET —festividades— y los arts. 49 y 59 C. civil —ritos matrimoniales—, el art. IV del cit.
AAJ con la Santa Sede y los arts. 7 —ritos matrimoniales—, 8 y 9 —asistencia religiosa— y 12
—Tfestividades— de los Acuerdos con FEREDE, FCl y CIE y arts. 2.6 y 2.5 —scpultura— de
sendos Acuerdos con FCI y CIE).
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giosa para si y para los menores bajo su cargo (56); la piblica reunién o mani-
festacién, asi como a la asociacién, con finalidad religiosa (57).

Por lo demads, en la medida en que no es su objeto inmediato, no trataré de
acometer el estudio exhaustivo del conjunto de derechos expresivos de la li-
bertad religiosa de las personas. Asf pues, antes que al desbroce y andlisis de-
tallado de todos y cada uno de estos derechos a la vista de su concreto régimen
juridico, tarea ésta acaso mds propia de un curso j(s6lo) de Derecho eclesidsti-
co? (58), llegada la ocasién, me limitaré mds bien a la proyeccién analitica de
la subyacente concepcién del derecho constitucional de libertad religiosa sobre
algunos concretos problemas que, sobre el trasfondo de la exteriorizacién de la
libertad religiosa por parte de los escolares y sus padres/tutores en el especifi-
co marco de la escuela piiblica, viene arrojando la prictica tanto en otros orde-
namientos préximos al nuestro como, por lo que aqui mds importa, en el propio
ordenamiento espafiol. Pero antes de la articulaci6n sistematica de ese casuis-
mo (una tarea pendiente), queda ain por esbozar, siquiera sintéticamente, la
muy compleja limitacién de orden piblico expresamente prevista en el aparta-
do primero del articulo 16 Const.

2.2.3. Limite(s)
2.2.3.1. De la limitacién constitucional de orden publico: un apunte

La garantia constitucional de la libertad religiosa lo es, segtn el articu-
lo 16.1 de la Constitucidn, «sin m4s limitacién, en sus manifestaciones, que la

(56) «c) recibir e impartir ensefianza e informaci6n religiosa de toda fndole, ya sea oral-
mente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para sf, y para 10s menores no eman-
cipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del 4mbito escolar, la educacidn re-
ligiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones» (cfr. los arts. 27.3 de 1a Const.
y 4y 6 de 1a LODE, la Disposic. Adicional segunda de la LOGSE y, en fin, los arts. I det AEAC
con la Santa Sede y 10 de los Acuerdos con FEREDE, FCI y CIE).

(57) «d) reunirse o manifestarse piblicamente con fines religiosos y asociarse para desarro-
llar comunitrariamente sus actividades religiosas de conformidad con el ordenamiento juridico
general y lo establecido en la presente Ley orgédnica» (cfr., asf como el 16.1, los arts. 22 y 23 de
1a Const. y arts. 1 del AAJ con la Santa Sede y 1 de los Acuerdos con FEREDE, FCI y CIE).

(58) Al margen ahora de sus planteamientos vid. a simple titulo de ejemplo, entre otros,
I. MARTIN SANCHEZ: «El derecho fundamental de libertad religiosa», en IDEM (coord.): Curso de
Derecho eclesidstico, cit., pags. 85, 108 y sigs.; e I. C. IBAN: «La libertad religiosa», en IDEM,
L. PRIETO SANCHIS y A. MOTILLA DE LA CALLE: Derecho eclesidstico, cit., pags. 101, 104 y sigs.
Y entre las monograffas cf., por ejemplo, M. J. CiAurRiZ: «La libertad religiosa en el Derecho es-
paiiol», La Ley..., cit., pags. 120, 122 y sigs.
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necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley» una
formulaci6n, segin queda dicho, objeto ya de controversia en ¢l iter constitu-
yente que recuerda bastante a la vieja formulacién del articulo 10 de la
DUDHC de 1789. Constatado esto, las posiciones doctrinales aparecen escin-
didas bésicamente en torno a las que cabria denominar interpretaciones mini-
malista y maximalista.

Segin el primer enfoque la expresién «orden piiblico» no podria quedar
identificada en este 4mbito con otras expresiones préximas tales como la de
«orden politico» y «paz social» del articulo 10.1 o, en otro sentido, con la de
«seguridad ciudadana» del articulo 104.1, por ejemplo; en consecuencia, se ha
dicho, no cabria identificar sin mds las nociones de orden piiblico ex articu-
lo 16.1 Const. y orden (axiol6gico o principal) constitucional (59).

Desde una perspectiva distinta, dirfase sustancialista, cabrfa sostener por
contra que tanto los valores superiores del ordenamiento como los elementos
del orden politico y 1a paz social ex articulos 1.1 y 10.1 Const. vendrian a deli-
mitar el nicleo de sustancia constitucional eventualmente oponible al ejercicio
de los derechos fundamentales (60).

La jurisprudencia constitucional, por su parte, sin alcanzar a definir un
concepto acabado de orden piiblico, lo cual, mis que a presumir su impericia,
debiera llevar a pensar en la dificultad de la interpretacion ex ante de una cléu-
sula juridicamente indeterminada factible acaso por la via menos encumbrada

(59) «Endefinitiva», piensa J. Jiménez Campo (aunque en relacién con la libertad ideolGgi-
ca) «lo que late en esta referencia al «orden piblico» no es sino la prohibicién constitucional... de
que las propias (creencias) sean, en sf mismas, objeto de valoracién por el Derecho del Estado.
Ningin (credo) puede ser, asf, objeto de limitacién directa en su expresién social... La Constitu-
cién sélo tolera una limitacién indirecta de tales manifestaciones si los medios o instrumentos uti-
lizados a tal efecto amenazan, de manera grave y actual, el orden publico, concepto, pues, que tie-
ne en este articulo 16.1 igual significado que el que muestra su mencién en el articulo 21.2 CE:
«en los casos de reuniones en lugares de trdnsito piblico y manifestaciones, se dard comunicacién
previa a la autoridad, que s6lo podr4 prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracién
del orden publico, con peligro para personas y bienes» (vid. Voz «Libertad ideol6gica», en
E. J. Civitas, cit., pdgs. 4058-4059). Vid., asimismo, por ejemplo, J. M. BENEYTO: «Libertad ide-
ol6gica y religiosa», en O. ALZAGA VILLAAMIL (dir.): Comentarios a las Leyes politicas, cit.,
pégs. 360-361.

(60) «Dcbe quedar clara», se ha dicho, «la completa aceptacién por parte del grupo religio-
so de los valores fundamentales del Estado social y democrético de derecho tal como se encuen-
tran definidos en la Constitucién (arts. 1.1 y 10.1) y asumidos por la LOLR (arts. 3. 1;4; 6. 1) (...)
el Estado ha de controlar especialmente a los grupos confesionales que atenten contra el orden
publico, mediante actuaciones directas contra los derechos fundamentales de sus miembros...»
(vid. A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ: Voz «Libertad de conciencia», en E. J. Civitas, cit.,
pégs. 4025-4026).
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pero mds sensata de un acumulativo casuismo; a fin de cuentas, como limita-
cién que es de un derecho fundamental implicard, de ordinario, una exigencia
de ponderacién dificilmente precisable al margen de un determinado supuesto
y una concreta circunstancia.

En el empeifio de interpretar el alcance de la la limitacién de orden pibli-
co que el legislador ha especificado en el articulo 3.1 de la LOLR (siguiendo
manifiestamente la pauta del CEDH, como en su dfa, la legislacién tardo-
franquista habia procurado seguir la vaticana Dignitatis Humanae, por ejem-
plo), el TC ha avanzado ya al tiempo que determinaciones relativas a con-
cretos elementos integrantes de este concepto juridico indeterminado, por
cierto con la vista puesta en el citado CEDH como se verd, algunas conside-
raciones de cardcter general relevantes de cara a la paulatina configuracién
de un viejo concepto que, como el ordenamiento en general, con la Constitu-
cién nace a otra vida o, menos enfiticamente, experimenta una cierta meta-
morfosis (61). Descuella asf, en particular, la interpretacién reduccionista de
una limitacién que, «por la singularidad y necesidad con que se precisa en el
propio precepto que la determina, no puede hacerse coincidente en términos
absolutos (...) con los limites» del articulo 20.4 Const. (que, como es sabido,
radica el «limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la salud y de
la infancia»). Su interés al margen, el alcance exacto de una interpretacién
semejante no debiera extrapolarse sin mds o, de otro modo, dificilmente po-
dria ser entendida como una especie de pauta iusconstitucional en materia de
limites puesto que, aun en la suposicién de que una tal fuese articulable, no
podria serlo sino a condicién de tales matizaciones que acaso no pudiese en

61 Vid., por ejemplo, SSTC 59/1990 y 43/1986, FF.11. 4.

La transformacién tiene que ver con la imposible perpetuacién en el seno de un orden consti-
tucional tanto de aquel &mbito de arbitrio politico-administrativo exento de todo control judicial
hacia el que evolucionara la praxis del sistema politico decimonénico (vid., en particular,
M. BALLBE: Orden piiblico y militarismo en la Espafia constitucional... (1983), pags. 189 y sigs.;
L. MARTIN REBOLLO: «La introduccién de la referencia al orden puiblico en el reglamento de lo
contencioso-administrativo...», en RAP, 78 (1975), pdgs. 53 y sigs., y, en sintesis, V. GARCIA AL-
VAREZ: «El concepto de necesidad...», cit., pdgs. 219-221), cuanto de una contaminaci6én sustan-
cialista que llevarfa a la pérdida de todo contorno o limite minimamente (es decir, juridicamente)
determinable de la nocién de orden piblico (asf, en particular, en el art. 2 de la Ley de orden pu-
blico, de 30 de julio de 1959) en el marco de un régimen autoritario, cuyos actos politicos queda-
rian inmunes (cf., por ejemplo, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: «Las sanciones de orden pibli-
co en derecho espafiol», cit., pigs. 79 y sigs., y, en sintesis, V. GARC{A ALVAREZ: «El concepto de
necesidad...», cit., pags. 222-223).
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sentido estricto entenderse como una Unica pauta, sino mas bien como va-
rias.

Conviene, en todo caso, llamar la atencién sobre el hecho de que el dictum
se refiere a una libertad, la ideoldgica, que, a difercncia de la religiosa que nos
ocupa, no estaba sujeta a una explicita regulacién, Iéasc limitacién o, si se pre-
fiere asi, delimitacién, legislativamente configurada (62). Por lo demds, segiin
pienso, la singularidad del limite no necesariamente implica la diversidad de
contenidos, de una parte, y, de otra parte, ni siquiera es cvidente que la libertad
ideoldgica, se active o no mediante modos de expresién solapables con los que
en el articulo 20 Const. se mencionan, vaya sé6lo a resultar constreiiible o limi-
table en virtud de derechos fundamentales (63); més bien pudiera sostenerse lo
contrario, esto es, que incluso en atencién a su expresién mds genuinamente
garantizada en e} marco del articulo 16.1 Const., aquélla que se exterioriza y
manifiesta mediante actos, conductas, gestos, ctc., expresivos de un determina-

(62) Otra cosa es que pudiera sostencrse que a falta de una regulacién legislativa, el disfru-
te de un derecho de libertad, como es ¢l caso con la libertad idecolégica, puede valer irrestricta-
mente en tanto que una vez concretado (segiin constitucionalmente sc ha previsto) mediante ley,
el limite deviene ya, entonces sf, oponible a su manifestacién. Pero lo cierto es que, entre otras co-
sas, la remision al legislador que ¢n el articulo 16.1 Const. se contiene no se identifica sin més
con una reserva especifica de ley, o, en otros términos, mds parcce una remisién de tipo genérico
y. por tanto, a precisar mediante ley, si, pero no necesariamente mediante una especifica ley o, al
menos, no, cn la medida en que no se trate de aqucllas exteriorizaciones Ginicamente cubiertas en
virtud del cit. articulo 16.1 Const. {[me remito en ¢ste punto al inédito de F. RuBio LLORENTE: Los
derechos fundamentales, en pig. 37 «(...) en no pocos casos, la menci6n dc la ley en el enunciado
constitucional del derecho, hace referencia a la ley producida en cjercicio, por asi decir, de 1a re-
serva general de ley. Asi..., en aqucllos supuestos en los que la referencia a la ley se hace de mo-
do indirecto... o en aquellos otros en los que se evocan los limites introducidos por las leyes para
proteger otros derechos o finalidades de interés general»].

Por lo demds, tal como aparece formulado en la STC 20/1990, 1a libertad de fines que en este
derecho fundamental se encierra ni podria obviar siempre y en todo caso los derechos (subjetivos)
de terceros ni dejarfa de estar tampoco, en (ltima instancia, sujeta al Cédigo penal (obviedad ésta
que la propia STC 20/1990, Fl. 5, recuerda cuando excluye el empleo de la violencia fisica o ver-
bal, lo primero s¢ afirma al atribuirle la «méxima amplitud... excluida siempre la violencia para
imponer los propios criterios» y lo segundo se sobreentiende cuando sostiene el cardcter, diriase,
todavia conforme a la Const. de ciertas expresiones injuriosas o despectivas en virtud de su cone-
xién argumental con el hilo discursivo expresivo de una determinada critica que, por més innece-
saria, injusta o contradictoria que parezca, seguiria quedando a cubierto de la libertad ideolégica
en tanto no deviniese un mero insulto desconexo de todo discurso).

(63) Vid., asi, la STC 214/1991, FJ. 8 «Ni la libertad (art. 16 CE) ni la libertad de expresi6én
(art. 20.1 CE) comprenden ¢l derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campaiias de ca-
rdcter racista o xen6fobo, pucsto que, tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos ilimitados
y cllo es contrario no sélo al honor de la persona o personas directamente afectados, sino a otros
biences constitucionales como el de la dignidad humana (art. 10 CE)».
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do ideario o posicionamiento ideoldgico, no pareciera sin mas evidente el des-
carte de una tarea exegética que ponderase su alcance a la vista de las exigen-
cias objetivas derivadas no ya de la inexcusable tutela piiblica de los derechos
de terceros sino incluso de la salvaguarda de ciertos valores o principios sub-
yacentes al propio sistema de derechos fundamentales que la Constitucién asu-
me (64).

Asf{ pues, uno podr4 ser el limite en el caso de un preso en huelga de ham-
bre al que la Administracién penitenciaria que lo custodia le suministra contra
su voluntad nutrientes al efecto de salvar su vida y otro debiera ser en el su-
puesto de un mayor de edad que voluntariamente rechaza un determinado tra-
tamiento médico aun con peligro de su vida; como uno ha sido en el caso de
una 4cida critica vertida contra la Jefatura del Estado en los medios de comu-
nicacién y otro en el de una manifestaciéon xenéfoba concebida como lesiva de
la propia dignidad humana.

Atendido esto, plantear4 menos resistencia la advertencia de que otro po-
dria muy bien ser el limite oponible en relacién con el derecho de educacién
que, a su conexién con el propio articulo 16.1, suma la prolija y directa articu-
lacién constitucional de unos contenidos axioldgicos afiadidos que, por lo que
hace a la delimitacién o limitacién, por ejemplo, del derecho de creacién de
centros algunas consecuencias podria acarrear (65); como otro serd, en fin, el

(64) Vid., asf, la STC 120/1990, FF1J. (7 y) 10 «(...) aun reconociendo el trasfondo ideol6-
gico que late en la huelga de hambre de los recurrentes, es innegable que la asistencia médica
obligatoria a los presos en huelga que se encuentran en peligro de perder la vida no tiene por ob-
jeto impedir o0 poner obstéculos a la realizacién y mantenimiento de la huelga (...), sino que va
eéncaminada exclusivamente a defender la vida de los reclusos en huelga, al margen de todo pro-
pésito de impedir que éstos continuen en su actitud reivindicativa» (cfr. VV.PP. de Rodriguez-Pi-
fiero, en punto 4, y Leguina Villa). Vid., asimismo, STC 166/1996, FJ. 2 —y STS (Social), de 3
de mayo de 1994, que estd en su base— y VP, en particular, punto 1.

(65) STC 5/1981, FJ. 7 «La libertad de ensefianza (... art. 27.1) puede ser entendida como
una proyeccién de la libertad ideolégica y religiosa y del derecho a expresar y (...) la continuidad
y sistematicidad de la accién educativa justifica y explica que la libertad de creacién de centros
docentes como manifestacién especifica de la libertad de ensefianza haya de moverse en todos los
casos dentro de limites m4s estrechos que los de la pura libertad de expresién. Asi, en tanto que
ésta (art. 20.4...) est4 limitada esencialmente por el respeto a los demds derechos fundamentales y
por la necesidad de proteger a la juventud y a la infancia, el ejeercicio de la libed de creacién de
centros docentes tiene la limitacién adicional, impuesta por el mismo precepto que la consagra,
del respeto a los principios constitucionales que, como los del Tftulo Preliminar de la Const. (li-
bertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de Espafia, etc.) no consagran derechos fundamen-
tales, y la muy importante, derivada del artfculo 27.2 de la Const., de que la ensefianza ha de ser-
vir determinados valores (principios democriticos de convivencia, etc.) que no cumplen una
funcién meramente limitativa, sino de inspiracién positiva».
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que eventualmente pudiera oponerse, en este caso, ya a la propia libertad reli-
giosa en el marco de las relaciones laborales en el que la autonomia contractual
de las partes podria, asimismo, implicar alguna limitacién adicional a esa es-
tricta concepcién de la cldusula de orden piiblico constitucional antedicha (66);
como otros podrian, en fin, aun resultar de los conflictos surgidos en el marco
de especiales relaciones de sujecién, no ya sélo cn atencién al valor objetivo de
la vida, tal como fuera el caso en relacién con la antedicha huelga de hambre
de presos de los GRAPO, sino incluso a la vista de otros bicnes en atencién a
las especificidades del concreto 4mbito de que se trate; asi , por ejemplo, en el
dmbito castrense podrian oponerse al ejercicio de la libertad religiosa aquellas
limitaciones legalmente previstas por razones de seguridad o disciplina (67).

(66) STC 19/1985, F1. 1 «(...) aunque es evidente que ¢l respeto a los derechos fundamenta-
les y libertades piblicas garantizados por la Constitucién ¢s un componente escncial del orden
publico y que, en consccuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incom-
patibles con este respeto, no se sigue de ahf, en modo alguno, que la incoacién de estos derechos
o libertades puede ser utilizada por una de las partes contratantes para imponer a la otra las modi-
ficaciones de la relacién contractual que considere oportunas (pues principios) como el de seguri-
dad juridica, son también objeto de garantia constitucional» (y ATC 578/1984, FJ. Unico).

(67) Vid. ¢l detalle subyacente a la STC 177/1996, FF.JJ. 8 «(...) lo que se impugna en el
presente... amparo no son las medidas disciplinarias impuestas al demandante en relacién con su
conducta y el cumplimiento de \a orden de no abandonar la formacién, sino, Gnica y exclusiva-
mente, la decisién de los 6rganos jurisdiccionales de archivar las diligencias previas instruidas a
resultas de la demanda presentada por el actor contra sus superiores, por entender aquél que ha-
bian incurrido con tal proceder en conductas tipificadas como delito. Nuestro examen queda limi-
tado, pues, al Auto de archivo de las actuaciones penales y a la ulterior Sentencia del Tribunal Su-
premo que lo confiirma, a las que el recurrente... imputa una doble vulneracién de su derecho a la
libertad religiosa...», y 12 «... aun reconociendo que los hechos denunciados por el recurrente,
han vulnerado su derecho a la libertad religiosa, ha de desestimar(se) el recurso dto la indicada
vulneracién no entrafia necesariamente la responsabilidad penal que solicita en su querella» [co-
mo se recuerda cn el FJ. 11 de esta misma sentencia «(...) el Tribunal Supremo alcanz6 la convic-
cién de que «los hechos anteriormente relatados carecen de tipicidad penal, tanto comin como
militar» (fund. d.° 6.°), decisi6n que se argumenta en la imposibilidad material de sustituir al re-
currente, por darse la circunstancia de no existir personal disponible en aquel momento, en la
conviccién de los denunciados (los mandos) —y que comparte la propia Sala del Tribunal Supre-
mo— de que la parada militar no podias calificarse propiamente como un acto religioso y, en el
hecho de que, en Gltima instancia, el actor no rindi6 los honores (...) aunque la autoridad militar...
vulner6 la vertiente negativa de su derecho fundamental a la libertad religiosa (lo hizo) mediante
una conducta (no) merccedora de sancién penal»].

En ulterior sentencia, el TS haciendo suya la tesis de la vulneracién de su derecho funda-
mental de libertad religiosa, ha estimado el recurso del sargento primero arrestado a dos meses
por el general jefe de la Regién militar de Levante, por falta grave de insubordinacién, conse-
cuente al incumplimiento de la orden de formar parte del batall6n de honores que rendia homena-
je ala Virgen de los Desamparados, acordando un resarcimiento de los daiios morales sufridos,
cuya cuantia habr4 dc fijar el Tribunal militar central a la vista de las circunstancias personales y fa-
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Por lo demés, como muy bien se comprende a la vista del supuesto antes
citado, en este 4mbito de las relaciones especiales de sujecién (sobre el que se
volverd), deviene particularmente relevante la atenta labor de ponderacién ju-
risdiccional de actuaciones administrativas desenvueltas en un marco normati-
vo caracterizado, por definicién, por una flexibilizacién de las exigencias (for-
males y materiales) propias del principio de legalidad penal o, in extenso,
punitiva (68).

Reconocida pues la diversidad de supuestos y, con ello, la diversa respues-
ta que a la cuestién de los limites debe darse, conviene retener en este punto la
imbricacidn entre derechos y limites pues, como de continuo sostiene el TC,
«si bien es cierto que los derechos y libertades fundamentales no son absolutos
——como recuerda la STC 159/1986...— «tampoco puede atribuirse dicho ca-
rdcter a los limites (... pues) tanto las normas de libertad como las llamadas
normas limitadoras se integran en un Gnico ordenamiento inspirado por los
mismos principios en el que, en iltimo término, resulta ficticia la contraposi-
cion entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés piiblico
que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion». Hay, pues, un régimen de
concurrencia normativa, no de exclusién, «de tal modo que tanto las normas
que regulan la libertad como las que establecen Ifmites a su ejercicio vienen a
ser igualmente vinculantes y actian reciprocamente. Como resultado de esta
interaccion la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su

miliares del recurrente; el pago de la indemnizaci6n se sostiene en base a la ilegitimidad de la san-
cién dado que no serfan mandatos juridicos obligatorios aquellos que integran una vulneracién de
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados (vid. noticia, por ejemplo, en El Pais, de
27 de abril de 1998, pag. 20).

Cfr., por ejemplo, ATC 551/1985, FJ. 3 «(...) tampoco se le obligaba a acudir a la celebracién
del oficio religioso... aunque como consecuencia de la no asistencia... se establecieran turnos en-
tre el personal de plantilla para poder realizar la prestacién del servicio piblico que (los policias
locales) tienen encomendado».

(68) Vid,, en particular, el inédito de F. RuBiO LLORENTE: «Los derechos fundamentales»,
cit., pdgs. 46-47: «Aunque no la dnica, la consecuencia mas importante de las relaciones especia-
les de sujecién en el dmbito de los derechos fundamentales es la que se produce como limitacién
de las exigencias propias de legalidad penal. Una limitacién, cabe decir, tanto formal como mate-
rial. En lo formal... son licitas las remisiones genéricas o en blanco a la Administracién para la de-
finicién de las conductas que el legislador, a priori, tipifica como infracciones y para la especifi-
caci6n de las correspondientes sanciones. Asf resulta explicitamente de la STC 2/1987... Pero no
es s6lo la garantfa formal... también la garantfa material. La exigencia de taxatividad en la que es-
ta garantia material se concreta, se hace por asf decir, menos acuciante... Cabe utilizar para la ti-
pificacién de las infracciones «conceptos jurfdicos indeterminados, siempre que su concrecién
sea razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia y permitan
prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de
las conductas constitutivas de la infraccidn tipificada» (STC 69/1989)».
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parte, ¢l alcance de las normas limitadoras que actuan sobre el mismo; de ahf la
exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido més favorable a la eficacia y
a la esencia de tales derechos» (69).

En consecuencia, scrd a resultas siempre de una concreta relacién de he-
chos como e! juez ordinario, primero, y el propio TC, en su caso, alcanzarén
una solucién que no podria consistir en la simple prelacién de un derecho sobre
el limite constitucional o viceversa, sino en la matizada ponderacion, valga la
redundancia, de uno y otro, puesto que asi lo demanda la propia unidad ordina-
mental en que se insertan. Y serd, en consecuencia, la inexistencia de la misma
0 su mera apariencia o inconsecuencia arbitrista, lo que permita constatar en su
caso la vulneracién de un determinado derecho fundamental, por ejemplo (70).
Pero veamos ya la concreta articulacién legislativa de la cldusula constitucio-
nal de orden publico.

2.2.3.2. De los «clementos constitutivos del orden publico protegido
por la Ley en el dmbito de una socicdad democratica»:
una referencia

Antes que nada convienc recordar que, asi como el tenor de la cléusula de
orden publico en el articulo 16.1 Const. recuerda la pristina formulacién de la
DUDHC de 1789, también en la concreta formulacién del articulo 3.1 de la
LOLR se adviertc, tras cl recuerdo del tenor del articulo 9.2 del CEDH, la for-
mulacién arquetipica que la doctrina francesa desarrollara a partir de aquella
primera formulacién (71); de una parte, el respeto del derecho ajeno y, de otra
parte, la observancia del orden publico stricto sensu integrado, de un lado, por

(69) STC 20/1990, Fl. 4.d).

(70)  Asf, a simple titulo de ejemplo, la cit. STC 20/1990, FJ. 5 «La funcién de este Tribu-
nal... es la de revisar respetando los hechos que los 6rganos judiciales estiman probados y que no
ofrecen duda en este caso por tratarse de un texto escrito... si la ponderacién entre los derechos
fundamentales en juego se ha realizado en forma que la Constitucién tolera; o si, por el contrario,
se ha producido un desequilibrio entre los mismos del que resulta que la proteccién de uno... ha
lesionado de forma evidente y desproporcionada las garantias que a la libertad... consagra la
Const. en el articulo 16.1 (...) Y es aquf donde quiebra la ponderacion (...) Se ha detenido mds en
las limitaciones de los derechos y libertades... que en el 4mbito de configuracién de los mismos».

(71) Vid., por ejemplo, J. RIVERO: «Les libertés publiques», cit., I, pdgs. 190 y sigs. En tor-
no al concepto y caractercs de csta incicerta nocién en los Derechos francés y alemén vid., en sin-
tesis, V. ALVAREZ GARCIA: El concepto de necesidad en Derecho piblico (1996), pags. 200 y
sigs., con referencias adicionales.
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las exigencias derivadas de la proteccién del Estado y, de otro lado, por las exi-
gencias de seguridad, salubridad y moralidad (72).

a) Los derechos de los demds... Bajo esta cubierta se oculta una obviedad
necesariamente derivada de la existencia misma de un orden constitucional, se-
gun se ha expuesto al analizar la STC 20/1990 que resulta, mds alld de su refe-
rencia a la libertad ideolégica, trasladable al 4mbito especifico de la libertad re-
ligiosa.

Ya en relacién directa con esta libertad, y al margen de la problemadtica
penal derivada de la pretendida limitacidn (por la tipificacién) penal de la li-
bertad religiosa (73), me referiré sélo a titulo de ejemplo al supuesto resuel-
to por la cit. STC 19/1985 (74). Se trataba de una trabajadora que, habiéndo-
se integrado en la Iglesia adventista del séptimo dfa, solicité de la empresa en
que trabajaba el descanso sabdtico propio de este credo ofreciendo algunas
alternativas a fin de compatibilizar sus obligaciones laborales y sus manda-
mientos religiosos. La empresa rechazaria estas propuestas procediendo al
despido de la empleada por abandono de su puesto de trabajo. El TC recono-
cerfa en la eventualidad de una alternativa como la solicitada por la recurren-
te, una excepcionalidad seguramente razonable pero, en todo caso, de verifi-
cacién enteramente voluntaria. Actuando asi, el TC opone a la pretensién de

(72) El tandem articulo 16.1 Const.—art. 3.1 LOLR— habria encarnado, por asf decir, asi
una nocién de orden piblico a caballo tanto de la muy restrictiva del articulo 21 Const., como de
la mds laxa que hace suya el articulo 13 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcién y sitio.

En el 4mbito jurisprudencial cfr., por ejemplo, STS de 18 de octubre de 1983, Ar. 5900, en
donde se alude a su cardcter de «concepto juridico indeterminado equivalente a estado de nor-
malidad que... puede ser alterado desde diversos frentes, siendo la resultante de varios facto-
res, entre los que se encuentra la seguridad, la tranquilidad, la moralidad y la salubridad ciu-
dadana...».

En una linea semejante vid., por ejemplo, V. ALVAREZ GARCIA: «El concepto de necesi-
dad...», cit,, pags. 224 y sigs.; B. PELLISE PRATS: voz «orden ptiblico», en NEJ, t. XVIII (1986), en
particular, pig. 513. '

(73) Vid., por ejemplo, ATC 180/1986, FJ. 2 «(...) el precepto impugnado (art. 209 CP)
contribuye a crear las condiciones adecuadas para el pleno ejercicio de dicho derecho y, en todo
caso, como sefialan los mismos textos internacionales, la libertad de manifestar la propia religién,
convicciones o creencias, estd sujeta a las limitaciones prescritas por la ley necesarias para prote-
ger los derechos y libertades de los demds». Vid., asimismo, ATC 271/1984, FJ. 2.

(74) Vid., por ejemplo, G. EscoBar Roca: Op. cit., pags. 373 y sigs.; A. CASTRO JOVER:
«Libertad religiosa y descanso semanal», en ADED, 1990, pédgs. 299 y sigs. Vid., asimismo,
J. M. BiLBAO UBILLOS: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1997, 711, 715 y sigs.; R. NAVARRO-VALLS y
J. MARTINEZ-TORRON: Las objeciones de conciencia en el Derecho espafiol y comparado, 1997,
pags. 147, 165 y sigs.
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la recurrente la discrecionalidad del empresario, muy libre de pactar tales
condiciones o de no hacerlo. Una solucién como ésta, si bien es consecuente
en principio con el hecho de que de ordinario los derechos fundamentales ri-
gen inter privatos mediante la ley, aparece carente de toda matizacién por lo
que a los hechos se refiere. La linealidad de la argumentaci6n del TC se ad-
vierte mejor atendiendo al derecho comparado en donde se han llegado a ar-
ticular soluciones de compromiso tendentes tanto a la garantia de la autono-
mia contractual, por lo demds necesariamente limitada por las exigencias
derivadas de la no discriminacién por ejemplo, como en lo posible a una li-
bertad cuya desatencién en el 4mbito de la empresa, no siendo imposible, ha
de parecer razonable a la vista por ej. de las disponibilidades técnicas o del
régimen de turnos y horarios, etc. (75).

b) Laseguridad (publica) y la salud (ptblica)... En torno a estas nociones
debe destacarse en primer término su caréicter vertebrador de la tradicional no-
cién de orden piiblico con la que tiempo atras practicamente se han confundi-
do (76).

En un marco constitucional, sin embargo, «la seguridad publica (art. 149.1.29;
o ciudadana, art. 104.1 Const.)» es «una nocién mds precisa que la de orden
publico (...) en €l pueden incluirse cuestiones como las referentes a la salubri-
dad (...) que no entran en el concepto de seguridad, la cual se centra en la acti-
vidad dirigida a la proteccién de personas y bienes (...} y al mantenimiento de
la tranquilidad u orden ciudadano, que son finalidades inseparables y mutua-
mente condicionadas... » (77) y cuya garantia la Const. encomienda a las Fuer-
zas y Cuerpos de seguridad.

El paréntesis que acompafia en este apartado, calificindolas, a la seguridad

(75) Cfrr., por ejemplo, STS (Social), de 20 de abril de 1988, en donde sc ha considerado
como incumplimicnto del empleador la desautorizacién de un cambio de turno acordado con el
anterior director del negocio por una persona conversa a esta misma Iglesia, un compromiso ca-
racterizado por el TS de auténtica novacién de las condiciones de trabajo incialmente pactadas.

(76) Vid., por ejemplo, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: «La cldusula de orden publico co-
mo lfmite impreciso y creciente al cjercicio de los derechos», cit., pags. 41-42; IDEM: «Libertad
religiosa y orden piblico», cit.; IDEM.: Las sanciones de orden piiblico en Derecho espafiol, 1973.

(77) Vid. STC 33/1982, FJ. 3 «... Afirmar esto no supone negar que una crisis sanitaria pue-
da amenazar la scguridad piblica y justificar... una intervencién de las autoridades... Incluso es de
recordar que crisis sanitarias tales como epidemias y situaciones de contaminaci6n graves pueden
motivar la declaracién del estado de alarma... Sin llegar a semejante extremo, no cabe excluir la
posibilidad de que en aras de la proteccién de los ciudadanos la seguridad piiblica requicra tomar
medidas para atajar riesgos de la salud piiblica, cuando cstas medidas vengan impuestas por razo-
nes de necesidad y urgencia...». Vid., por ejemplo, el comentario de G. FERNANDEZ FARRERES:
«Sobre 1a distribucién de competencias en materia de seguridad publica...», en REDC, 14 (1985),
pdgs. 203 y sigs.
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y a la salud tiene que ver con el hecho de que no es del todo evidente el senti-
do de estos elementos integrantes de la cldusula de orden piblico establecida
en el articulo 3.1 de la LOLR. Y, de hecho, la jurisprudencia ha tendido a inter-
pretar, por ejemplo, el término salud, en primer término, en un sentido genéri-
co no exento de disonancia (asf, por ejemplo, si se confrontan la afirmacién de
que «una cosa es la decisién de quien asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que sélo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la
asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacién
de esa voluntad... » (78), de una parte, y, de otra parte, la linea jurisprudencial
latente en una serie de resoluciones relativas a transfusiones sanguineas y otros
tratamientos médicos de los llamados Testigos de Jehovd que bien pudiera
ejemplificarse en el recordatorio de que «la libertad religiosa... tiene como li-
mite la salud de las personas..., y en pro de ella actué el magistrado-juez, otor-
gando autorizacién para las transfusiones sanguineas, por lo que no concurria
en su conducta el elemento del injusto penal especifico...») (79) y, en segundo
término, en un sentido no diré enteramente absurdo pero sf un tanto redundan-
te, en la medida en que asf entendida la salud podria muy bien derivarse del ar-
" ticulo 15 Const., lo cual supone, como es manifiesto, que se estarfa de nuevo
ya en el 4mbito de bienes constitucionales resultantes del orden relativo a los
derechos fundamentales, ya en la propia esfera de los derechos fundamentales
de los demds, segin que se tratase de la propia salud (y vida) o de la de los de-
mds, por ejemplo, la del propio consorte o la de las hijos, fuesen o no menores
de edad. .

Considero més razonable llevar, en consecuencia, esta problemdtica de la
salud/vida personales al dmbito del limite derivado de los derechos fundamen-
tales de terceros y/o de otros bienes constitucionales, como el de la salud fisica
y psiquica derivables del principio resultante de la vertiente objetiva del articu-
lo 15 Const. desde el cual seguramente podria entenderse mejor la jurispruden-
cia tuitiva que caracteriza toda esta problemdtica. La doctrina resultante del
FJ. 7.°de 1a STC 120/1990, al margen ahora de su critica, podria asf proyectar-
se también a otros espacios piiblicos en donde pudiesen entrar, asimismo, en
colisién pretensiones legitimas de las personas y competencias o funciones
propias de los establecimientos piiblicos.

De sostenerse lo anterior, entonces ya no habria grandes dificultades para
interpretar que a lo que la LOLR se refiere no es otra cosa que la salud piblica
al servicio de cuya organizacién y tutela procederan a establecer los poderes

(78) Vid. STC 120/1990, FJ. 7 (y STC 137/1990, FJ. 5).
(79) Vid. ATC 369/1984, FJ. 3. Vid., asimismo, por ejemplo, ATS, de 22 de diciembre de
1983. '
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ptiblicos, segiin ha previsto el articulo 43.2 Const., «los derechos y deberes de
todos al respecto» (80).

El de salud piblica es, con todo, un concepto de larguisimo alcance en la
medida en que abarca toda una panoplia de exigencias rclativas a la salubridad
gventualmente oponibles a la libertad religiosa que ni siquiera entraré a men-
cionar en esta ocasién. Simplemente, me limitaré a citar, a mero titulo de ejem-
plo, la que puede derivar de las previsiones reglamentarias y ordenanzas muni-
cipales en relacién con los sacrificios rituales de ganado o bien en atencién a
actividades molestas derivadas de précticas cultuales (81), etc...

¢) Lamoralidad publica... Es éste, en fin, un lfmite de muy vaporoso con-
tenido en un sistema constitucional y, obviamente, no porque sea éste un orden
sin valores o plenamente indiferente a ellos (82), sino mdas bien por lo contra-
rio, porque pregnada como se halla la Const. de los valores superiores y valo-
res y principios decantados en muchas de sus disposiciones, en particular, en
materia de derechos fundamentales, no se enticnde muy bien cudles podrian
ser los contenidos de una moralidad piblica que o bien empapa ya las normas
expresivas de las (no tan) cambiantes mayorias sociales o, tratdndosc de su for-
mulacién expresa como tal cldusula genérica informa la prictica administrati-
va y judicial.

Mads alld, pucs, de este relativamente dindmico «minimo ético» (83) no

(80) Y asf ocurre, en efecto, mediante la normativa general en materia de sanidad (vid. asf
la LGS, de 25 de abril de 1986, art. 10.6-9, por ejemplo; o la LO de medidas especiales en mate-
ria de salud publica, art. 1 por ejemplo; o la LO sobre los estados de alarma, excepcion vy sitito,
art. 4b, por ejemplo; o ¢l propio Codigo penal, arts. 359-378).

(81) Cfr., por ejemplo, en un caso de clausura por falta de licencia municipal de apertura de
un local de culto de la «Iglesia evangélica de Filadelfia», la STS (Sala 3), de 18 de junio de 1992,
cn RJ 1992/6004, Fund. d.° segundo (anulacién por extensién analégica de la actividad municipal
frentc al ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa).

(82) Vid., por ejemplo, ATC 180/1986, FJ. 2 «(...) el caricter aconfesional del Estado no
implica que las creencias y sentimientos religiosos de 1a sociedad no pueden ser objeto de protec-
cién (...) 1a pretensién individual o gencral de respeto a las convicciones religiosas pertenece a las
bases de la convivencia democrdtica que, tal como declara el predmbulo de la Norma fundamen-
tal, debe scr garantizada».

(83) Vid. STC 62/1982, FF.1J. 3, 5 y 6, de los que resulta, en sintesis, con apoyo en la doc-
trina Handyside del TEDH conforme a la cual toda formalidad, condicién, restriccién o sancién
impucsta en materia de libertad de cxpresién deberd ser proporcionada al fin legitimamente per-
seguido. Desde esta perspectiva el TC sefiala que, partiendo del articulo 20. 4 de la Const... 1a por-
nografia no constituye para el ordenamiento juridico vigente, siempre y en todos los casos, un
ataque contra la moral pdblica en cuanto minimum ético acogido por el Derecho, sino que la vul-
neracién de esc minimum exige valorar las circunstacias concurrentes y; entre ellas, muy espe-
cialmentc, los destinatarios; si son menores y sujeto pasivo y objeto de las fotografias y texto, el
ataque a la moral piblica, y a la debida proteccién de la juventud y a la infancia, cobra una inten-
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deberfa ir el derecho de una sociedad democritica abierta y plural. Y no se tra-
tarfa ya tanto de prevencién frente a un paternalismo estatal imposible en un
orden constitucional que sujeta a los poderes ptiblicos a exigencias de neutrali-
dad, cuanto de posibilitar una convivencia tolerante cuya costosa decantacién
requiere tanto de la observancia de los mandatos juridicos (en el sentido que se
ha dicho, expresivos de la moral mayoritaria) cuanto del respeto de unos c6di-
gos morales minoritarios a los que no podrian aplicarseles sin menoscabo para
su existencia, expresiva como es del pluralismo y, en consecuencia, instrumen-
tal a la generacién de opinién, mimbre de democracia, no ya sélo los conteni-
dos morales insitos en los mandatos juridicos, sino ademads los propios precep-
tos o mandamientos morales de la mayorfa.

sidad superior. En conclusién se entenderia que las medidas tomadas por los Tribunales contra el
editor del libro no pueden entenderse desproporcionadas al fin perseguido por las mismas que es
la proteccién de la moral piblica. ‘

Cfr. ATC 617/1984, FJ. 5 «(...) por su cardcter pluralista y aconfesional, el Estado no viene
obligado a trasladar a Ia esfera juridico-civil los principios o valores religiosos que gravan la con-
ciencia de determinados fieles y se insertan en el orden intereclesial».
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