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1. INCIDENCIA DE LOS NUEVOS PARAMETROS JURIDICOS Y SOCIOLOGICOS
EN LA DEFINICION DEL DERECHO ECLESIASTICO

El Derecho eclesiastico espafiol comienza su andadura cientifica gracias a la
confluencia de dos factores, uno cientifico y otro histérico, estrechamente relacio-
nados entre si: el influjo de la eclesiasticistica italiana y la promulgacién de la
Constitucién espafiola en 1978. Este proceso consumé la definicién del Derecho
eclesidstico como una legislatio libertatis'. Por vez primera, como ha puesto de re-
lieve Molano, la religién no era considerada como objeto de calificacién del Esta-
do —aunque no faltaron intentos en alguno de los primeros borradores— sino
como objeto de libertad® y, por eso, «el lugar para su tratamiento pasa a ser aque-

1. Se ocuparon en su dfa de analizar ese proceso de formacién del Derecho eclesidstico espa-
fiol: A. DE LA HERA, La ciencia del Derecho eclesidstico en Italia. Notas para su recepcién en Espaia,
en AA.VV., El fendmeno religioso en Esparia. Aspectos juridico politicos, Madrid 1972, pp. 74-115;
L.C. IBAN, Valoracién de una «recepcidn» (La Ciencia eclesiasticistica italiana en las revistas candnicas
espafiolas), en «ll diritto ecclesiastico» 1 (1987) 590-667; P. LOMBARDIA, El concepto actual de De-
recho Eclesidstico y su marco constitucional, en AA.VV., Escritos de Derecho candnico y de Derecho ecle-
sidstico del Estado, vol. 5, Pamplona 1991, pp. 315-408; D. LLAMAZARES FERNANDEZ-G. SUAREZ
PERTIERRA, El fendmeno religioso en la nueva constitucién espasiola. Bases de su tratamiento juridico,
en «Revista de la Facultad de Detecho de la Universidad Complutense» 61 (1980) 7-34; J.J. AMO-
ROS AZPILCUETA, La ciencia del Derecho eclesidstico y los factores de su evolucién, en Ius Canonicum»
23 (1983) 339-366 y .M. GONZALEZ DEL VALLE, E/ Derecho Eclesidstico: denominacién, origen,
evolucién y materias que abarca, en AANV., Las relaciones entre la Iglesia y el Fstado. Estudios en me-
moria del Profesor Pedro Lombardia, Madrid 1989, pp. 149-162.

2. Cfr. E. MOLANO, El derecho eclesidstico en la Constitucion espaiiola, en AANV., Las relacio-
nes entre la Iglesia y el Estadp..., cit., p. 295, nota 5. Ofrecen una valiosa informacién acerca de los
debates de los constituyentes sobre el art. 16 de la Constitucién espafiola: C. GARCIMARTIN MON-
TERO, La laicidad en las Cortes constituyentes de 1978, en «lus Canonicum» 36 (1997) 539-594 y
J.R. NAVARRO AGUIRRE, La nocién de libertad en los trabajos parlamentarios de elaboracién de la
Constitucion Espariola de 1978. Valoracién critica, en «Excerpta e dissertationibus in Iure Canoni-
co» 5 (1987) 245-287.
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lla parte sistemdtica de la Constitucién donde se abordan las libertades y derechos
fundamentales de la persona humana»®.

No cabe duda de que la orientacién constitucionalista supuso un replantea-
miento de la ciencia del Derecho eclesidstico y de su metodologfa. Y asf, durante los
afios inmediatamente posteriores a la promulgacién de la Constitucién numerosos
eclesiasticistas adoptaron posiciones favorables, mis o menos definidas, a la idea de
la libertad religiosa como objeto principal del Derecho eclesidstico®. Sin embargo,
desde entonces, a medida que ha ido madurando la disciplina en Espafia se han ido
perfilando las posiciones y ya no se comparte una opinién comun acerca de su ob-
jeto. Entre otras razones porque, de un lado, sostener que la libertad religiosa cons-
tituye el objeto del Derecho eclesidstico no es dar solucién a un problema sino re-
mitirse a otro posterior: el relativo a su contenido. Y, de otro, porque ni todos los
ordenamientos juridicos que han contado o cuentan con normas de Derecho ecle-
sidstico han incorporado el derecho de libertad religiosa®, ni todas las cuestiones en-
cuentran su justificacién inmediata en esa libertad, aunque sean manifestaciones le-
gitimas del fenémeno religioso y tema de estudio para el Derecho eclesidstico®. Por
eso, concluye certeramente Hervada, «el derecho eclesidstico no puede concebirse
exclusivamente como el reconocimiento y la regulacién del derecho fundamental
de libertad religiosa. (...) Hay toda una temdtica propia del derecho eclesidstico
que traspasa los limites del estatuto de ese derecho. Por lo tanto no es admisible una
definicién del derecho eclesidstico, que cifia su objeto a la libertad religiosa. No co-
rresponde a lo que es la realidad de la legislacién eclesiasticista. Y es obvio que toda
definicién debe corresponder al objeto real que definey”.

3. E. MOLANO, El Derecho eclesidstico en la Constitucidn espafiola, cit., p. 296.

4. Entre otros, pueden citarse: A. DE LA HERA, Atefsmo y libertad religiosa en un Estado demo-
crdtico, en «Revista de derecho publico» 9 (1983) 9; J. FORNES, La ciencia candnica contempordnea
(Valoracidn critica), Pamplona 1984, p. 416; 1.C. IBAN, Grupos confesionales atipicos en el derecho
eclesidstico espariol vigente, en AA.VV., Estudios de derecho candnico y derecho eclesidstico en homenaje
al profesor Maldonado, Madrid 1983, pp. 271-303 y J.J. AMOROS, El derecho eclesidstico y los facto-
res de su evolucién, cit., p. 340.

5. Creo que es éste el sentido en que Gonzélez del Valle sefiala que «la libertad religiosa, lo
mismo que la igualdad, no es el objeto de la ciencia del Derecho eclesidstico. De otro modo no ca-
bria hacer ciencia del Derecho eclesidstico alli donde faltase igualdad y libertad religiosas. Toda la
Edad Moderna europea —en la que prevalecié una brutal intolerancia religiosa— no podria ser
objeto de estudio para los eclesiasticistas» (J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol,
3.2 ed., Oviedo 1995, pp. 71-72).

6. Aluden a ambas cuestiones ].M. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, E/ objeto del Derecho eclesids-
tico y las confesiones religiosas, en «Ilus Canonicumn» 34 (1994) 280 y J. FERRER ORTIZ, E! estudio del
Derecho candnico y del Derecho eclesidstico: panorama y retos, en «Fidelium Tura» 6 (1996) 37-41.

7. J. HERVADA, Los eclesiasticistas ante un espectador, cit., pp. 85-86. Como afirma en otro lu-
gar «la libertad religiosa no es lo tinico del fenémeno religioso que tiene relevancia social y, por tan-
to, juridica. El sistema matrimonial, los impuestos, la ensefianza etc., superan los limites de la re-
gulacién de la libertad, por mucho que se extienda —y puede extenderse mucho— la relevancia de
la libertad. De hecho, el fenémeno religioso presenta aspectos juridicamente relevantes que sobre-
pasan la libertad» (J. HERVADA, Recensién a 1.C. IBAN-L. PRIETO SANCHIS, Lecciones de derecho ecle-
sidstico, en «Anuario de Derecho eclesidstico del Estado» 2 [1986] 784).
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Y aqui comienzan las divergencias doctrinales, sustentadas fundamen-
talmente por esa incorporacién del tratamiento juridico del ejercicio individual
de la libertad religiosa, que ha provocado no sélo la redefinicién de la dimensién
institucional del fenémeno religioso, con intentos de reconducirla a una simple
manifestacién del ejercicio individual del derecho de asociacién?®, sino que tam-
bién ha supuesto la presencia de «una tendencia expansionista en la temdtica ecle-
siasticista —agudizada en las tltimas décadas— mis all4 de las fronteras de lo pu-
ramente religioso»’.

Entre las razones que explican este proceso, una de las de mayor envergadu-
ra es la incidencia de la relativizacién del concepto de religién en el dmbito juri-
dico, que estd provocando una verdadera pulverizacién del hecho religioso'. Ha
contribuido a ello la difusién de una posicién beligerante a favor de la libertad, de
marcados acentos individuales que reivindica, al mismo tiempo, su posesién y
ejercicio por todos los hombres en pie de igualdad'. Para algunos esta presencia
cada vez mayor de convicciones religiosas y filoséficas altamente personales se
debe a la progresiva atomizacién de la sociedad occidental, cuyos reflejos juridi-
cos pueden apreciarse en la actual eclosién de la objecién de conciencia, que, ex-
tendida en sus presupuestos y aplicaciones, ha llegado a desencadenar una verda-
dera metamorfosis del instituto, como hace notar Navarro Valls.

Un dato més se afiade a este diagnéstico socioldgico, y es que lejos de las
conjeturas y previsiones del liberalismo racionalista acerca de la casi nula inciden-
cia social del factor religioso en el desarrollo de los sistemas democraticos y de la
sociedad postmoderna, hoy asistimos a un «retorno del interés publico por lo re-
ligioso», segiin describe Verfaille™. Lo cierto es que «en la regulacién juridica de

8. Mantiene, por ejemplo, esta tesis D. LLAMAZARES, Los acuerdos y el principio de igualdad;
comparacién con los acuerdos con la Iglesia catdlica y situacién juridica de las confesiones sin acuerdo,
en Acuerdos del Estado espaiol con confesiones religiosas minoritarias (coord. V. REINA-M.2 A. FELIX
BALLESTA), Madrid 1996, p. 157.

9. J. MARTINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, en «Anuario de Dere-
cho Eclesidstico» (1995) 233.

10. Describe este fenémeno social J. VELAERS-M.C. FLOBETS, Lappréhension du fait religieux
par le droit. A propos des minorités religieuses, en «Revue trimestrielle des droits de 'homme» 30
(1997) 273.

11. Comparto, en este sentido, las apreciaciones de J. MARTINEZ-TORRON, E/ objeto de estu-
dio del Derecho eclesidstico, cit., p. 233.

12. R. NAVARRO VALLS, Las objeciones de conciencia, en AAVV., Derecho eclesidstico del Estado
espafiol, Pamplona 1996, 4.2 ed., p. 189. El autor afiade: «De ser originariamente un mecanismo
de defensa de la conciencia religiosa frente a la intolerancia del poder, ha pasado a tutelar también
contenidos éticos de conciencia, no necesariamente vinculados a creencias religiosas (...), o si se
quiere, por creencias que desempefian en la vida de la persona un papel de importancia semejante
al que ocupa Dios en la vida de quienes practican una religién tradicional» (ibzdem, p. 190).

13. M. VERFAILLE, L¥évolution du status du religieux en Europe aprés la seconde guerre mondiale
et la liberté religieuse: perspective socio-historique, en La libertad religiosa y de conciencia ante la justi-
cia constitucional (ed. J. MARTINEZ-TORRON), Granada 1998, p. 871. El autor ofrece una intere-
sante descripcién de los factores que repercuten en la actualidad en la definicién de la libertad reli-
giosa en Europa (¢bid. pp. 871-874).
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la materia religiosa, la combinacién de estos factores ha producido como resultado
una inclinacién a afirmar el predominio de la libertad de la conciencia individual
‘—advierte Martinez-Torrén—, situando al mismo nivel tanto las opciones de carac-
ter religioso como las de cardcter no religioso e incluso antirreligioso (...). De ahi la
estrecha conexién entre la libertad de religién, de conciencia y de pensamiento»™.

Esta nueva realidad social ha tenido como inmediata consecuencia la am-
pliacién o difuminacién del objeto de la disciplina; efecto denunciado criticamente
por un amplio sector de la doctrina®, en la medida en que «se trataria de construir
una disciplina no especificada por el fenémeno religioso —sostiene Hervada—,
sino por el ndcleo central de los derechos humanos: una especialidad de los dere-
chos humanos més nucleares, en el que la libertad religiosa fuese uno de los temas
a trata>'. En su opinidn, «esto supone la desaparicién del derecho eclesidstico en
un momento en el que lo que a mi me parece es que hay que hacerlo avanzar,
prestigiarlo y promoverlo, aumentando las iniciativas»'’. Consecuentemente, el
autor aboga por la total autonomia de estas dos disciplinas'®.

2. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE LIBERTAD RELIGIOSA
EN EL DERECHO ESPANOL

Definir el Derecho eclesidstico implica, ineludiblemente, reconducirse a la
nocién de libertad religiosa presente en el ordenamiento juridico, pues este con-

14. J. MARTINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 234. En la misma
linea apunta Cidurriz: «al separarse el objeto de proteccién del derecho de libertad religiosa de la re-
ligiosidad en sentido estricto, se centra la atencién sobre la libertad del hombre para hacer juicios ra-
zonables y sobre su dignidad, manifestada en asumir actitudes éticas (...), con lo que légicamente se
produce una difuminacién entre las libertades de pensamiento, de conciencia y de culto. De aqui
—concluye— la tendencia a no hablar de libertad religiosa, sino de libertades en materia de religién»
(M.2 J. CIAURRIZ, Lz libertad religiosa en el derecho espafiol, Madrid, 1984, pp. 105-106).

15. Asi, por ejemplo, Ibdn sostiene: «ante lo exiguo del objeto que les resta, tienden a am-
pliarlo refiriéndose a libertades conexas, mediante disquisiciones semdnticas se incluyen en el De-
recho eclesi4stico la libertad sindical o la libertad de informacién. Sin duda por esa via se amplia el
objeto —potencialmente puede concluir por ser la totalidad del Derecho—, pero al perder su es-
pecificidad, la disciplina carecer4 de sentido (sorprendentemente esos autores incluyen en sus ma-
nuales amplias parcelas del Derecho a la Iglesia catdlica, sin que se entienda bien qué tiene ello que
ver con la libertad religiosa, y retrotrayendo el Derecho eclesidstico a las concepciones de hace un
par de siglos)» (I.C. IBAN, E/ concepto de Derecho eclesidstico, en 1.C. IBAN-L. PRIETO SANCHIS-A.
MOTILLA DE LA CALLE, Derecho eclesidstico, Madrid 1997, p. 75). Vid. asimismo, J. FERRER ORTIZ,
El estudio del Derecho canénico y del Derecho eclesidstico. .., cit., p. 38; .M. GONZALEZ DEL VALLE,
La libertad religiosa y el objeto del Derrecho eclesidstico, en «Persona y Derecho» 18 (1988) 83-98 y
J. MANTECON SANCHO, El derecho fundamental de libertad religiosa, Pamplona 1996, pp. 60-61.

16. ]. HERVADA, Los eclesiasticistas ante un espectador cit., p. 81.

17. Ibidem.

18. «No hay que mezclar ciencias: el derecho eclesidstico es una rama especifica de la ciencia
juridica con perfiles propios, distinta de la ciencia de los derechos humanos, de la que no es parte.
Demos a cada uno lo suyo y no mezclemos ciencias» (ibidem, p. 84).
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cepto es decisivo tanto para determinar el 4mbito temdtico del Derecho eclesids-
tico (aunque, segtin vimos, este derecho no agota el objeto del Derecho eclesidsti-
o), como para describir su clave de interpretacién, en cuanto perspectiva a través
de la cual se estudia una parte concreta del ordenamiento estatal®. A pesar de
todo, el problema principal radica en que la nocién de libertad religiosa utilizada
se encuentra en dependencia directa del concepto mismo de religién. La cuestién
entonces se complica todavia mds, pues es preciso conocer previamente qué en-
tiende el Derecho positivo espafiol por religién, conviccién, creencias o précticas
religiosas®.

Una primera via consistirfa en desentrafiar cul es el &mbito constitucional-
mente protegido por este derecho fundamental, es decir, ese haz de garantias, fa-
cultades y posibilidades de actuacién —conectado con el 4mbito material que da
nombre al derecho— que la Constitucién reconoce inmediatamente a sus titula-
res?'. Para llevar a cabo esta tarea hermenetica, es necesario analizar, en primer
témino, los llamados limites necesarios, esto es, los rasgos identificativos que per-
miten distinguir a un determinado derecho fundamental de otro u otros derechos
conexos para, aisladas asi las peculiaridades del primero, acometer con mayor pre-
cisién la tarea de deslindar su contenido. Y, en segundo lugar, deberfan examinar-
se las recién denominadas reducciones del 4mbito de los derechos que el constitu-
yente decide incorporar expresamente para proteger los intereses generales, ya
recortando su alcance, ya concretando alguna garantia que forma parte del dere-
cho en cuestién, como ocurre, por ejemplo, con el art. 16.2: «nadie podrd ser
obligado a declarar sobre su ideologfa, religién o creencias»?.

19. En realidad, se puede concluir que todo valor inherente a la naturaleza humana se incor-
pora al ordenamiento positivo —en un sistema democratico— como principio informador y como
derecho positivo, como pronto vino a reconocer el Tribunal Constitucional en la STC 25/1981, FJ
5°. La eclesiasticistica espafiola también hace suyo este planteamiento, vid., por ejemplo, ]. MAR-
TINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstics, cit., p. 236; A. MARTINEZ BLANCO, De-
recho eclesidstico del Estado, Madrid 1994, vol. 1, pp. 83-84; ].M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho
eclesidstico espaiol, cit., pp. 70-71 e 1.C. IBAN, Derecho eclesidstico, cit., p. 73.

20. Como es obvio, se trata de una simple aproximacién conceptual, pues no compete al le-
gislador tan delicada misién. Por otra parte, resulta casi imposible, incluso desde el punto de vista
fenomenolégico, agotar €l concepto en una sola definicién, como hace notar Mantecén Sancho,
que aborda esta cuestién en La libertad religiosa como derecho humano, en AA.VV., Tratado de De-
recho eclesidstico, Pamplona 1994, pp. 85 ss. Vid. asimismo A. MOTILLA DE LA CALLE, Breves notas
en torno a la libertad religiosa en el Estado promocional contempordneo, en AAVV., Libertad y dere-
cho fundamental de libertad religiosa, Madrid 1989, pp. 191-194.

21. Seguimos en este punto la doctrina sobre la delimitacion del contenido constitucional-
mente protegido de los derechos fundamentales expuesta por M. MEDINA GUERRERO, La vincula-
cion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Madrid 1996, pp. 10-15.

22. Teniendo en cuenta estas pautas, el F] 8 de la STC 13/1981, de 8 de abril, perfilaba dos
caminos para aproximarse a la nocién de contenido esencial, que pueden ser de gran utilidad para
clarificar las divergencias en torno al concepto positivo del derecho de libertad religiosa y sus espe-
cificas sefias de identidad: «El primero es tratar de acudir a lo que suele llamarse la naturaleza juri-
dica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segtin esta idea hay que tratar de esta-
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Con todo, el art. 16 de la Constitucién no es, en este sentido, muy clarifica-

dor. Entiendo con Martinez-Torrén que dicho articulo «no parece responder a

“una precisa delimitacién conceptual, sino que obedece mis bien a la observacién
de que el hecho religioso en nuestro pafs gira primordialmente en torno a las con-
fesiones rehglosas»23 lo que explica su alusién a la libertad de culto —y no a la li-
bertad de conciencia— y su interés en resaltar la igualdad juridica tanto entre las
confesiones como entre las convicciones religiosas y las no religiosas®.

La eclesiasticistica espafiola fue consciente muy pronto de las limitaciones
del texto constitucional. Gonzilez del Valle llega, incluso, a afirmar que «la idea
bésica del Derecho eclesidstico —la libertad religiosa— se encuentra fuera de la
Constitucién. La libertad religiosa hay que entenderla tal y como se entiende en
los tratados internacionales». Bien es cierto que la misma Constitucién «facilita

blecer una relacién entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos au-
tores han denominado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admiti-
das entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen
y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y
regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al
momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstrac-
to en la regulacién concreta. Los especialistas en derecho pueden responder si lo que el legislador
ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo».

»El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho —precisa el Tribu-
nal— consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado intereses juridicamen-
te protegidos como niicleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una
esencialidad del contenido para hacer referencia a aquella parte del mismo que es absolutamente ne-
cesaria para que los intereses juridicamente protegibles que dan vida al derecho resulten real, concre-
ta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando
el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo ra-
zonable o lo despojan de la necesaria proteccién» (ibidem). Como el mismo Tribunal indica, tales ca-
minos «no son alternativos, ni mucho menos antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden con-
siderar complementarios, de modo que (...) pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los
resultados a los que, por un u otra via, puede llegarse» (ibidem; el subrayado es nuestro).

23. ]J. MARTINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 238. Comparte
su opinién Ibdn, quien sin prescindir de la importancia de la libertad religiosa como derecho fun-
damental sostiene que el principal interés del legislador en materia de Derecho eclesiastico lo ocu-
pan las confesiones: vid. I.C. IBAN, E/ concepto de Derecho eclesidstico, cit., p. 74.

24. Ofrecen diversas interpretaciones del art. 16 de la Constitucién espaiola, .M. SERRANO
ALBERCA, Cometario al art. 16, en Comentarios a la Constitucién (coord. GARRIDO FALLA), Madird
1980, pp. 194 ss.; D. TIRAPU MARTINEZ, Interpretaciones de la Constitucion y libertad religiosa, en
«Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado» 5 (1989) 109-119 y M.2 T. ARECES PINOL, Las fron-
teras entre la libertad religiosa y la liberad ideoldgica, en «Anuario de Derecho eclesidstico» 10 (1994)
30-68.

25. ]J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espafiol, cit., p. 107. Souto, sin embargo,
matiza esa apreciacién advirtiendo que «esta busqueda exterior no significa que la idea del Dere-
cho eclesidstico se encuentre fuera de la Constitucién, sino, al contrario, al constituir la interpreta-
cién exigida por los principios y reglas constitucionales, hay que concluir que tal idea fundamental
se encuentra plenamente dentro de la Constitucién» (J.A. SOUTO, El Derecho de la libertad de ide-
as y creencias, 3.2 ed., Madrid 1995, p. 74)
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esa labor —como advierte Lépez Alarcén— al haber establecido una amplia in-
ternacionalizacién del régimen juridico de los derechos fundamentales, tanto por
via de recepcidén de tratados (cfr. art. 96), como por su consideracién como crite-
rio de interpretacién de las normas sobre derechos fundamentales y libertades que
la Constitucién reconoce (cfr. art. 10.2)»%. Este dltimo precepto hace de los tex-
tos internacionales ratificados por Espafia «instrumentos valiosos para configurar
el sentido y el alcance de los derechos»?, aunque estd concebido como un recur-
so estrictamente subsidario, pues «la interpretacién a que alude el citado art. 10.2
del texto constitucional no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en
canon automdtico de validez de las normas y de los actos de los poderes publicos
desde la perspectiva de los derechos fundamentales»*, segtin ha puntualizado el
Tribunal Constitucional.

En consecuencia, por exigencia de la propia Constitucién —con los matices
advertidos—, no se puede interpretar correctamente el derecho de libertad reli-
giosa del art. 16 sin tener en cuenta las declaraciones y tratados internacionales
mencionados por el citado art. 10.2%. La mayoria de ellos aluden conjuntamente

26. M. LOPEZ ALARCON, Contenido esencial del derecho de libertad religiosa, en La libertad re-
ligiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, cit., p. 576.

27. STC 38/1981, FJ 4e.

28. STC 64/1991, FJ 4°. De ser asi, contintia el Tribunal en este mismo fundamento juridi-
co, «sobrarfa la proclamacién constitucional de tales derechos, bastando con que el constituyente
hubiese efectuado una remisién a las declaraciones internacionales de Derechos Humanos o, en ge-
neral, a los tratados que suscriba el Estado espafiol sobre derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. Por el contrario, realizada la mencionada proclamacién, no puede haber duda de que la va-
lidez de las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse sélo la referencia a los
preceptos constitucionales que reconocen los derechos y libertades susceptibles de proteccién en
esta clase de litigios, siendo los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2 una fuente interpre-
tativa que contribuye a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide a
este Tribunal Constitucional». En el mismo sentido se pronuncian recientes resoluciones del Tri-
bunal Constitucional como, por ejemplo, el ATC 68/1996.

Sobre el alcance de la utilidad interpretativa del art. 10.2 CE en la determinacién del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales, cfr. M. MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa
del legislador a los derechos fundamentales, cic., pp. 17-23.

29. Recopila esos textos internacionales, con referencia exclusiva al derecho de libertad reli-
giosa, ]. MANTECON SANCHO, El derecho fundamental de libertad religiosa, cit., pp. 193-219. Por
otra parte, el interés de la doctrina por su interpretacién se refleja en valiosos estudios: vid., por
ejemplo, . DUFFAR, La liberté religieuse dans les textes internationaux, en «Revue de Droit Canoni-
que» 46/2 (1996) 317-344; J. MARTINEZ-TORRON, La proteccién internacional de la libertad reli-
giosa, en Tratado de Derecho eclesidstico, cit., pp. 141-239 y N. LERNER, Religious Human Rights Un-
der The United Nations en Religious Rights in Global Perspective (J.D. VAN DER VYVER-JR. J. WITTE,
eds.), The Hague 1996, pp. 79-134.

Algunos de estos documentos facilitan todavia mds la tarea hermenéutica al contar con érga-
nos jurisdiccionales propios que ya se han pronunciado en varias ocasiones acerca del derecho de
libertad religiosa. Han analizado esa jurisprudencia, entre otros, ]. MARTINEZ-TORRON, La giuris-
prudenza degli organi di Strasburgo sulla liberta religiosa, en «Rivista internazionale di diritti dell'uo-
mo» 6 (1993) 335-379; L.E. NAVARRO MARFA, La libertad religiosa en la Convencion europea de los
derechos del hombre, en lus Canonicum» 23 (1983) 779-823; ].M. CONTRERAS MAZARIO, La /-
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a las tres libertades como parte de un tinico derecho a «la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religién»*, férmula més precisa que la constitucional, que
no menciona explicitamente la libertad de conciencia®'.

A pesar de todo, a mi juicio, no es nada clara la distincién ni el alcance de
esas tres libertades en el seno de las propias Naciones Unidas, ni siquiera el con-
cepto mismo de religién, como lo confirman los sucesivos informes de los Rela-
tores Especiales nombrados para evaluar la proteccién de la libertad religiosa en
sus diversos Estados miembros®. E idéntica es la conclusién que se deduce del co-

bertad religiosa y la no discriminacion por motivos religiosos en la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en «Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado» 5 (1989) 19-31; C. ESCOBAR SAN-
CHEZ, Un nuevo paso en la proteccién internacional de la Libertad de Pensamiento, Conciencia y Religion:
E| Procedimiento Piblico Especial de la Comisién de Derechos Humanos de N.U., en «Anuario de De-
recho Eclesidstico del Estadon 6 (1990) 87-128; F. SUDRE, Droit international et eurapéen des droits
de Uhomme, 2.2 ed., Paris 1995, pp. 216-218 y A. GARAY, The judicial precedents of the European Court
of human rights and religious freedom, Paper presented at the Conference Religions, Rigths and Pu-
blic Policy: European and North American Perspectives, Krakow (Poland), march 16-18, 1998.

30. Asi, por ejemplo, el art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el
art. 9.1 del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
1950, el art. 18.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el art. 1.1 de la De-
claracién sobre eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién
0 las convicciones de 1981. Analiza las expresiones utilizadas en los textos internacionales para pro-
teger la libertad religiosa, E MARGIOTTA BROGLIO, /] contenuto e lespressione della libert religiosa ne-
Ule convenzioni internazionali, en AAVV., La Libertad religiosa. Memoria del IX Congreso Interna-
cional de Derecho Candnico (México D.E, 21-25 de septiembre de 1995), México 1996, pp. 399-470.

31. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la sentencia 15/1982, de 23 de abril, precisé
que esa omisi6én no significa que nuestro ordenamiento ignore la libertad de conciencia.

32. El Informe de A. Krishnaswami, Relator Especial de la Subcomisién de la lucha contra
las medidas discriminarorias y la proteccién de las minorfas, publicado por la ONU en 1960 con
el titulo Etude des mesures discriminatoires dans le domain de la liberté de religion et des practiques re-
ligieuses, se inicia con una nota a pie de pigina que aclara el significado de las expresiones religions
et convictions en los siguientes términos: «le mot religion étant difficile & définir, expression rels-
gion ou conviction est employée dans la présente étude et comprend, outre les diverses croyances re-
ligieuses, d’autres convictions comme I'agnosticisme, la libre pensée, 'athéisme et le rationalisme»
(E.CN.4/Sub.2/200/Rev.1.note 1).

Con posterioridad, el Informe de la Relatora Especial, E. Odio Benito, de la Subcomisién de
la Comisién de Derechos Humanos, titulado Study of the current dimensions of the problems of the
intolerance and discriminations on grounds of religion or belief; del 31 de agosto de 1986, en su in-
troduccién, entre otros temas, afirma que por religién o creencia se entiende cualquier creencia de-
fstica, no deistica o atea y llega a la conclusién de que cada religién se distingue por una creencia,
una ética y un culto (cfr. E/CN.4/Sub.2/1987/26).

Finalmente, el informe del Relator Especial A. Vidal d’Almeida Ribeiro de 1991 advertia de la
dificultad para distinguir entre los grupos religiosos y las sectas, pese a los intentos de los jueces y le-
gisladores de aclarar la cuestién. Ni la informacién acerca de la antigiiedad de la religién, ni el nime-
ro de miembros, sus ritos, la existencia o no de revelacién divina, ni finalmente la presencia o ausen-
cia de libros sagrados permiten llegar a conclusiones definitivas. Por consiguiente, invocando la
Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la rels-
i6n 0 las convicciones de 1981, se insta a respetar no solo la religién sino también las creencias, sin dis-
criminacién de ningin tipo (cfr. Special Procedures, en «Bulletin of Human Rights», 90/1, n. 4, 4-5).
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mentario oficial del Comité de Derechos Humanos, interpretando el art. 18 del
Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos de 1966, adoptado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 48/120, de 20 de di-
ciembre de 1993%.

Comparto con Cidurriz que su interpretacién «va bastante més alld de cuanto
pudiera deducirse de una glosa literal de los términos en los que se expresa el Pac-
to»*. En primer lugar, porque concibe las creencias como una parte de la libertad
religiosa, identificacién que no se deduce —al menos directamente— de los textos
internacionales. Su referencia a las convicciones o creencias siempre se produce al
concretar las manifestaciones del ejercicio de estas libertades, aprecidndose una di-
cotomia religién/creencias o convicciones que més bien lleva a pensar que se trata
de dos 4mbitos diversos: libertad religiosa, por un lado, e ideoldgica, por otro. En
cualquier caso, es claro que las creencias no son sélo o exclusivamente religiosas,
como parece indicar el Comentario del Comité de Derechos Humanos®.

De otra parte, la distincién que realiza el Comité en dos grupos de las liber-
tades protegidas —libertad de pensamiento y de conciencia, por un lado, y liber-

33. En su pérrafo 2 se afirma: «el art. 18 protege las creencias deistas, no deistas y ateas, asi
como el derecho a no profesar ninguna religién o creencia. Los términos creencia y religion han de
ser interpretados ampliamente. No puede limitarse la aplicacién del art. 18 a las religiones tradi-
cionales, o a las religiones y creencias con caracteristicas institucionales o practicas andlogas a las de
las religiones tradicionales. Por consiguiente, el Comité observa con preocupacion la tendencia a
discriminar religiones o creencias por distintas razones, incluyendo el hecho de que se hayan im-
plantado recientemente, o representen a minorias religiosas que pudieran ser objeto de hostilidad
por parte de la confesién religiosa mayoritaria» [General Comment adopted by the Human Rights
Commirtee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and Political Rights
(General Comment n.° 22), adopted by the Committee at its 124th meeting (forty-eight session),
on 20 july 1993 (CCPR/C/21/Rev.1/Add. 4, 27 September 1993)]. El texto aparece recogido y
comentado por M.2]. CIAURRIZ, La libertad religiosa en el «Comentario General del Comité de Dere-
chos Humanos» de las Naciones Unidas, de 20 de julio de 1993, en La libertad religiosa y de concien-
cia ante la justicia constitucional, cit., pp. 428-431.

34. M.2]. CIAURRIZ, La libertad religiosa en el «Comentario General..., cit., p. 432.

35. En el parrafo 1 del comentario se indica: «El derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién (que incluye la libertad de creencias) en el art. 18, es amplio y denso; abarca
la libertad de pensamiento sobre cualquier tema, las convicciones personales y la adhesién a una
religién o unas creencias, ya sea manifestada de forma individual o colectiva. El Comité sefiala a la
atencién de los Estados partes el hecho de que la libertad de pensamiento y la libertad de concien-
cia se protegen en la misma medida que la libertad de religién y de creencias». Sin embargo, los tex-
tos internacionales recurren a expresiones tales como: «libertad de manifestar su religién o creen-
cia/convicciones», «libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias», «libertad de
tener o adoptar la religion o las creencias de su eleccién», libertad de profesar y practicar su reli-
gién o creencia», «libertad de tener una religién o cualesquiera convicciones de su elecciény, etc.
Todas ellas parecen aludir, mas bien, a la dicotomia religion-ideologfa. En este sentido, comparto
plenamente las argumentaciones de Salcedo, que le llevan a rechazar tanto la identificacién de las
creencias con las tres libertades, como la que cifie ese concepto exclusivamente a la libertad religio-
sa (cfr. J.R. SALCEDO HERNANDEZ, Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de concien-
cia, en La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, cit., pp. 801-803).
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tad religiosa y de creencias, por otro (cfr. par. 3)—, induce a una calificacién no
religiosa de la conciencia, que no responde a la realidad de la mayoria de las situa-
ciones. Por ultimo, la Comisién extrae las convicciones ateas de la libertad de
pensamiento para llevarlas al marco de la libertad religiosa, aceptando la libertad
de profesar creencias ateas (cfr. par. 2), lo que sin duda es una contradiccién en
los términos?. Con todo ello, suscribo con la citada autora, «la Comisién no sim-
plemente amplia, sino que distorsiona la propuesta del Pacto».

Agotada la via constitucional e internacional, las tnicas referencias posibles
en el Derecho espafiol vigente para una aproximacién al concepto positivo de re-
ligién serfan tanto las facultades descritas en el art. 2 de la LOLR que integran el
contenido del derecho de libertad religiosa, como las exclusiones del art. 3.2 de la
misma Ley. A pesar de todo, ambas referencias normativas son incompletas: la
primera, porque no se trata de un elenco exhaustivo que, ademds de imposible,
vulneraria los principios de libertad religiosa y laicidad, pues supondria la inter-
vencién del Estado en un 4mbito en el que es radicalmente incompetente. La se-
gunda, porque la finalidad del art. 3.2 no es definir la libertad religiosa sino deli-
mitar el dmbito de aplicacién de la ley; ambos asuntos no tienen por qué
significar lo mismo, como de hecho creo que ocurre en este caso®.

3. LA TIPIFICACION DE LAS LIBERTADES: SU DIFICULTAD Y RELEVANCIA JURIDICA

Como se puede comprobar, la delimitacién de las libertades de pensamien-
to, conciencia y religién no es tarea sencilla. Hay, ciertamente, razones fundadas
que dificultan su identificacién y hacen poco menos que imposible pretender una
nitida y absoluta distincién. En primer lugar, porque todas tienen una misma raiz
y un fundamento comun: la dignidad de la persona humana, lo que sin duda di-

36. Curiosamente el Comité en su comentario distingue las creencia ateas del derecho a no
profesar ninguna religién o creencia, sélo explicable en el caso del agnosticismo si se entiende como
una aptitud mental distinta de la no creencia.

37. Segin afirma Cidurriz: «el problema no existirfa si la Comisién hubiese aceptado la trilo-
gfa del art. 18: en el marco de las libertades de pensamiento, conciencia y religién, el ateismo serfa
una actitud no religiosa sino encuandrable en la libertad de pensamiento; en tal sentido, no habria
dificultad alguna al entender que el art. 18 protege tanto la libertad de creer como la de no creer,
la de optar por una religién como por la negacién de la misma religién y de la divinidad en que el
atefsmo consiste» (ibidem, p. 434).

38. ElTribunal Constitucional ha declarado en este sentido que «no ha de confundirse el 4m-
bito del contenido esencial del derecho, limite que se impone a la actividad del legislador (art. 53.1
de la Constitucién) con el 4mbito de proteccién en amparo del derecho del derecho fundamental
(art. 53.2 de la Constitucién) que incluye el efectivo goce del derecho en el marco de su regulacién
legal y que, respetando el contenido esencial, puede ser regulado legislativamente articulindose de
forma mds amplia o restrictiva los derechos o medios instrumentales para su proteccién juridica,
derechos que vendrdn a integrarse dentro del propio contenido del derecho fundamental, el cual
se configura no sélo por su contenido esencial, sino también por esos derechos o facultades que

haya reconocido el legislador» (STC 61/1989, de 3 de abril, FJ 2°).
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ficulta su tipificacién®. Las tres libertades «son cosas debidas al hombre en su di-
mensién de ser racional —sostiene Hervada—. Protegen la dignidad humana en
cuanto se refiere al mundo del espiritu, o sea, el émbito de la racionalidad proyec-
tado en el obrar del hombre. Hablamos del obrar porque ese mundo del espiritu,
en tanto que no tenga una proyeccién operativa posible o actual, es inabarcable
por el derecho»®. Esa esfera de racionalidad es aquello por lo que justamente la
persona es y acttia como tal, el mds fundamental campo de dominio y, por consi-
guiente, de derechos inherentes a su naturaleza humana. Es el 4mbito de la cap-
tacién de la verdad, de la formacién de opiniones, del acto de fe y de la decisién
moral; y en la medida en que esta actividad del espiritu es indivisible, es l6gico
que se den conexiones entre los distintos aspectos que la integran®'.

Por otra parte, ese 4mbito de la intimidad es y debe ser necesariamente libre
porque es el nicleo primario de la libertad, el que esencialmente define al ser hu-
mano. Lo que explica su configuracién juridica como libertades (incluso como
una unica libertad) o 4mbitos de inmunidad de dominio exclusivo de la persona.
Esa catalogacién comporta no sélo la incompetencia del Estado para intervenir
en ellos sino también la incoercibilidad para declarar sobre los mismos, so pena
de violar su contenido esencial®®.

Un segundo factor debe tenerse en cuenta en el proceso de categorizacién
de estas libertades, al igual que ocurre con todos los derechos humanos, y es que
no debe confundirse su conceptualizacién con su tipificacién. «Los tipos —afir-
ma Hervada— tienen como caracteristica propia que sus notas son generales, no
universales y en consecuencia caben casos atipicos y zonas de penumbra entre ti-
pos contiguos o similares»®®. Esta misma realidad nos pone en guardia ante exce-
sos de distincién y conceptualizacién que la practica no consiente; lo que ha lle-
vado a algiin eclesiasticista a considerar indtil e irrelevante todo intento de
definicién de las tres libertades. En opinién de Martinez-Torrén se trata sobre
todo de «convenciones terminoldgicas sin gran trascendencia prictica, en la me-

39. Cfr. ]. HERVADA, Los eclesiasticistas. .., cit., p. 187. Hace también suya esta explicacién
M.2 D. GARCIA HERVAS, en AA.VV., Manual de Derecho eclesidstico del Estado, Madrid 1997, p.
145.

40. ]. HERVADA, Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica, en Per-
sona y Derecho» 11 (1984) 32.

41. Cfr. ID., Los eclesiasticistas..., cit., p. 207.

42. El citado Comentario del Comité de Derechos Humanos alude ambas consecuencias —in-
competencia estatal e incoercibilidad— en sus parrafos 3 y 8. Las corroboran, entre otros autores,
J. HERVADA, Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica, cit., p. 32; ID., Ba-
ses criticas para la construccidn de la ciencia del Derecho eclesidstico, en «Anuario de Derecho Eclesids-
tico del Estado» 3 (1987) 35; ID., Derecho natural, democracia y cultura, en «Persona y Derecho» 6
(1979) 193 ss; M. LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, Andlisis del contenido esencial de los derechos fun-
damentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucién espariola, Granada 1996, pp. 203-204; D.
TIRAPU MARTINEZ, Interpretaciones de la Constitucidn y libertad religiosa, cit., p. 118 y M.2 T. ARE-
CES PINOL, Las fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideoldgica, cit., pp. 37-38.

43. ]. HERVADA, Libertad de conciencia y error..., cit., p. 31, el subrayado es del autor,
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dida en que todas esas libertades se contemplan inescindiblemente, y merecedo-
ras de idéntico grado de proteccién juridica»*. Se comprende entonces que un
juez, frente a un nuevo movimiento con el que no est4 familiarizado, prefiera no
inmiscuirse en disquisiciones religiosas, y pase inmediatamente a analizar las po-
sibles restricciones aplicables a la actividad que desempefia, 0 ampare esas con-
ductas en una menos comprometida libertad genérica para creer y actuar en con-
secuencia®.

Si bien es cierto que la construccién tedrica no puede separarse de la reali-
dad que trata de explicar, mantengo con Hervada que «no hay que caer en el ex-
tremo opuesto, negando toda posibilidad de distincién y toda utilidad de ella»*.
Buscando una solucién equilibrada, creo que no sélo es posible sino imprescindi-
ble tipificar los diversos derechos humanos, sin tener por ello que radicalizar esa
tipificacién, pues no se puede olvidar que «un derecho es siempre concreto y de-
terminado, porque es la cosa debida en una relacién social de titularidad y deuda
(Io suyo de cada uno en cuanto le es debido)»?, con posibilidad de proteccién di-
recta e inmediata ante los tribunales.

En este sentido, el eclesiasticista no puede ni debe renunciar a su particular
contribucién en el proceso de determinacién de los derechos humanos, subra-
yando —tipificando, dirfamos con mayor precisién— las especificas exigencias

44. ]J. MARTINEZ-TORRON, La proteccidn internacional..., cit., pp. 189. Matizando todavia
mis su postura, afirma en otro lugar: «Considero que este planteamiento aunque defendible es irre-
al: porque olvida que el derecho es producto de la historia, y olvida también que lo importante es
el efectivo funcionamiento del derecho més que su traduccién en categorias teéricas en clave rigu-
rosamente sistemdtica (...).

»En otras palabras, a mi juicio serfa desenfocado pretender que esos términos se corresponden
con tres derechos diversos, cada uno de ellos con un 4mbito de proteccién propio y exclusivo (y,
por tanto, excluyente del 4mbito protegido por los otros dos). Se tratarfa de una interpretacién “ge-
ométrica”, producto més de planteamientos aprioristicos personales que de la intencién histérica-
mente detectable en la evolucién de los textos internacionales sobre derechos humanos, cuyo re-
curso a la triada parece motivado menos por un afn de precisién juridica que por la conveniencia
de emplear las expresiones tradicionalmente acufiadas en Occidente, y por la necesidad de subra-
yar igualdad de las creencias religiosas y no religiosas en orden a la tutela juridica» (J. MARTINEZ-
TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 239).

45. Ofrece un interesante andlisis de las diferentes técnicas utilizadas por la jurisprudencia eu-
ropea al enfrentarse a la definicién del concepto de religién, J. VELAERS-M.C. FLOBETS, Lappré-
hension du fait religieux par le droit. .., cit., pp. 273-307. La experiencia del mundo anglosajén es,
en este sentido, muy rica y compleja, como bien reflejan: EM. GEDIKS, Toward a constitutional ju-
risprudence of religious group rights, en «Wincosin Law Review» (1989) 99-169; L. DouGLAs-S.T.
OLIVER, Interpreting the Religious Freedom Restoration Act, en «Texas Law Review» 73 (1994) 209-
245; L.C. Lury, Where rights begin: the problem of burdens on the free exercise of religion, en «Har-
vard Law Review» 102 (1989) 933-990; W. SADURSKI, On Legal Definitions of Religion, en «Aus-
tralian Law Journal» 63 (1989) 834-843 y M. HAMILTON, The BelieflConduct Paradigm in the
Supreme Courts Free Exercise Jurisprudence: A Theological Account of the Failure to Protect Religious
Conduct, en «Ohio State Law Journal» 54 (1993) 713-796.

46. ]J. HERVADA, Libertad de conciencia yerror..., cit., p. 30.

47. ID., Los eclesiasticistas. .., cit., p. 190.
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de la dignidad humana en las relaciones sociales donde est4 presente el factor re-
ligioso®.

a) Planteamientos doctrinales

Sin embargo, esa tipificacién comporta serias dificultades, como se com-
prueba al examinar la variada gama de interpretaciones doctrinales. Una amplia
corriente doctrinal afirma que bajo la triple expresién subyace un tnico derecho
0, con mayor precisién, un tinico 4mbito de libertad. Sin embargo, se aprecian
variantes en su definicién: para unos, el género seria la libertad de conciencia, que
englobaria a la libertad ideoldgica y la de religién®; para otros, la creencia seria
una manifestacién de la libertad de pensamiento, que incluirfa en ella las liberta-
des religiosa, ideolégica y de conciencia®. Estos tltimos recurren a la exégesis del
art. 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del art. 18 de la Declara-
cién Universal de 1948. A su juicio, se trata de un dnico 4mbito de libertad que
puede exigirse, tanto a partir de convicciones religiosas, como a partir de convic-
ciones no religiosas, pues en realidad se est4 hablando de distintas dimensiones de

un solo derecho de libertad'.

48. Segtn Hervada, es misién de la ciencia tipificar cada derecho humano, «para establecer el
estatuto que mds conviene a cada uno de ellos. Lo mismo vale para la legislacién y, en su esfera,
para la jurisprudencia» (ibidem, p. 186).

49. Cfr. D. LLAMAZARES, Derecho eclesidstico del Estado. .., cit., p. 14. Para este autor la liber-
tad ideoldgica y religiosa no serfan dos especies diversas sino la segunda subespecie de la primera
(ibidem, pp. 14-15). Souto opta inicialmente por esta misma solucién (cfr. J.A. SOUTO, Libertad
ideoldgica y religiosa en la jurisprudencia constitucional, en AA.VV., Estudios en memoria del Profesor
Pedro Lombardia, cit., p. 517), pero en un momento posterior las distingue, aunque entienda que
el 4mbito de proteccién es el mismo (cft. ID., Derecho eclesidstico del Estado. .., cit., pp. 19-20 y
102-103).

50. Cfr. I.C. IBAN, El derecho fundamental de libertad religiosa, en AAVV., Curso de Derecho
eclesidstico, cit., p. 302; ].M. SERRANO ALBERCA, Comentario al art. 16, cit., pp. 287-288; ].A.
SOUTO, Libertad ideoldgica y religiosa en la jurisprudencia constitucional, cit., pp. 511-532, en espe-
cial, pp. 518-519 y A. MARTINEZ BLANCO, Derecho eclesidstico del Estado, vol. I, Madrid 1994, pp.
78-80.

51. Tomando como punto de partida el art. 18 de la Declaracién de la ONU Gonzilez del
Valle escribe: «“Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién” no significa que se es-
tén enunciando tres derechos, sino solamente uno. Por ello, se continda: “este derecho” y no “estos
derechos”. A continuacion, al concretarse las manifestaciones del ejercicio de “este derecho”, la de-
claracién adquiere un ritmo binario, en el que se contrapone religién a creencia. La equivalencia con
la Constitucién espafiola es la siguiente. Enuncia el articulo 16.1 un tnico derecho a la libertad re-
ligiosa e ideolégica. Parte, como la declaracién de la ONU, de que no se trata de dos derechos dis-
tintos, sino de un tnico derecho, y en la concrecién de ese derecho se observa un ritmo binario en
el que religiosa equivale a conciencia; 'y creenciaa ideoldgica.

»Con la distincién (...), lo que quiere ponerse de relieve es que existe un 4mbito de libertad
propio de la persona humana, que puede exigirse, tanto a partir de convicciones religiosas, como a
partir de convicciones no religiosas. Pero el 4mbito de libertad es el mismo» (J.M. GONZALEZ DEL
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A mi parecer, el hecho de afirmar que se trata de un tnico 4mbito de protec-
cién juridica no implica para la mayoria de los autores mencionados confusiones
ni en el objeto, ni en los contenidos juridicos ni, finalmente, en los limites reci-
procos entre las tres libertades®. Se trata mas bien de una determinada opcién en
la delimitacién del objeto del Derecho eclesidstico presidida por un criterio hist6-
rico eminentemente funcional, muy préximo a la praxis jurisprudencial, donde el
problema no es tanto la precisa conceptualizacién de las libertades, pues el Dere-
cho prescinde de enjuiciar el contenido doctrinal de las diversas creencias, sino la
funcién que las creencias desempefian en la vida de una persona. Es decir, al De-
recho le importa el comportamiento social fundado en las propias convicciones,
y no las convicciones en si mismas®.

El resultado dltimo es que estos autores defienden la libertad religiosa y el
factor religioso en su contenido mds amplio; de tal modo que, a su juicio, el De-
recho protege «creencias o convicciones que desempefian en la vida una funcién
equiparable a la de la religién»*. Como consecuencia de esa igualacién en el tra-
to juridico de las creencias individuales, este sector doctrinal defiende una amplia-
cién en el objeto del Derecho eclesidstico que, en palabras de Martinez-Torrén,
se centraria en «la ordenacién juridica (en clave de libertad) de aquellas relaciones
humanas tipificadas por la presencia del elemento religioso, entendiendo por tal
la incidencia de conductas derivadas de creencias religiosas, o bien de conviccio-
nes no religiosas que posean una intensidad axiolégica equiparable»”.

VALLE, Derecho eclesidstico espaiol, cit., pp. 97-98). Defiende la misma tesis ]. MARTINEZ-TORRON,
El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 238. Vid., también, del mismo autor, La protec-
cién internacional de la libertad religiosa, cit., p. 188.

52. Vid., por ejemplo, la delimitacién que hacen de las libertades J. MARTINEZ-TORRON, E/
objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 240; J.A. SOUTO, Derecho eclesidstico del Estad, cic.,
pp. 102 y 108-109; J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol, cit., pp. 307-309 y A.
MARTINEZ BLANCO, Derecho eclesidstico del Estads, vol. 1, cit., p. 82, nota 114, que coincide plena-
mente con Hervada y Viladrich al describir los objetos de las tres libertades en ID., Derecho eclesids-
tico del Estado, vol. 11, Madrid 1993, p. 78.

53. Segtin Gonzélez del Valle, «diferenciar la libertad ideolégica de la religiosa en razén del
contenido de las ideas profesadas, aparte de reducir el tema de la libertad religiosa a un tema de op-
cién doctrinal, acarrearfa el inconveniente de que es Estado tendrfa que erigirse en teélogo para
dictaminar cudndo nos encontramos ante el ejercicio de la libertad religiosa y cudndo nos encon-
tramos ante el ejercicio de la libertad ideolégica» (Thidem, pp. 306-307). Vid., en el mismo senti-
do: J. MARTINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 237-244 y J.A. Sou-
TO, Derecho eclesidstico del Estadb, cit., pp. 102-108.

54. ]. MARTINEZ-TORRON, El objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 242. Cft. asimis-
mo J.M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espafiol, cit., pp. 301-302.

55. ]. MARTINEZ-TORRON, E objeto de estudio del Derecho eclesidstico, cit., p. 244. Comparte
su punto de vista LLamazares que, refiriéndose a la renovacién de la ciencia eclesiasticista, sostie-
ne: «Ese desperezamiento sélo serd posible si abandonamos la raquitica concepcién del Deerecho
Eclesidstico como estudio de la libertad religiosa; no por razones estratégicas, mis o menos coyun-
turales, sino por caer en la cuenta, como juristas, de que lo énico que justifica la especialidad de
tratamiento jurfdico no depende de que estemos ante creencias o ideas religiosas, sino, como ha
puesto de relieve el Tribunal Supremo federal americano a propésito de la objecién de conciencia,
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Otra orientacién doctrinal defiende que el grado de libertad es el mismo en
los tres casos, pero no son reconducibles a una unidad porque el estatuto juridico
es distinto en cada supuesto. «El bien (el objeto o contenido segtin otra termino-
logia) que le es propio a cada una de ellas —explica Hervada—, presenta suficien-
tes diferencias, como para distinguir las tres libertades como tres derechos»*. En
su opinién, «el 4mbito intimo de racionalidad, en el que el hombre pone en jue-
go su més profunda realizacién como persona, comprende tres aspectos bésicos:
el conocimiento o relacién con la verdad, la moralidad como 4mbito de actuacién
en cuanto persona o eleccién del bien moral y la aceptacién de la creaturidad y la
consiguiente relacién con Dios. De acuerdo con estos tres objetos, aparece la di-
versificacién entre las tres libertades citadas»”. Varios eclesiasticistas comparten su
tesis, entre otros: Viladrich®, Goti Ordefiana®, Ferrer Ortiz®, Garcia Hervis® y
Salcedo Herndndez®.

A mi juicio, la tesis de Hervada tiene el mérito de identificar con gran niti-
dez las relaciones y el nticleo de cada una de las tres libertades®. El insigne cano-
nista rechaza la identificacién entre la libertad religiosa y la ideolégica, porque «si
bien la religién comprende creencias, es mucho més que una creencia: es una re-
lacién con Dios. Por lo tanto, entre ideologfa y religién hay un cambio de senti-

de la intensidad con la que la persona se identifique con ellas considerindolas parte de si misma y
de la propia identidad; de la medida, por decirlo de otro modo, en que se sienta prisionera de ellas,
incapacitada para romper las esposas que le atan a ellas; prisionera en definitiva de su fe, religiosa
0 no, pero, en tltima instancia, siempre irracional» (D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Prélogo a la mo-
nograffa de O. CELADOR ANGON, Estatuto juridico de las confesiones religiosas en el ordenamiento ju-
ridico estadounidense, Madrid 1998, p. XIII).

56. J. HERVADA, Los eclesiaticistas. .., cit., pp. 208 y 210.

57. ID., Libertad de conciencia y error. .., cit., p. 33.

58. Cfr. P]. VILADRICH, Los principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol, en AAVV.,
Derecho Eclesidstico del Estado Espafiol, cit., pp. 262-269 y 294-303 (ed. 1980) y pp. 200-209 y
236-246 (ed. 1983).

59. J. GOT1 ORDENANA, Sistema de Derecho Eclesidstico del Estado, 1, Donostia 1991, pp. 7-8
y 228-231.

60. ]. FERRER ORTIZ, El estudio del Derecho candnico y del Derecho eclesidstico. .., cit., p. 36.
Vid. también PJ. VILADRICH-]. FERRER ORTI1z, Los principios informadores del Derecho eclesidstico
espafiol, cit., pp 187-190 y 212-214.

61. M.2 D. GArcia HERVAS, en AA.VV., Manual de Derecho eclesidstico del Estado, cit., pp.
146-149.

62. Cft. J.R. SALCEDO HERNANDEZ, Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de
conciencia, cit., pp. 800-801.

63. En breve sintesis, afirma: «pensamiento (o ideologfa), religién y conciencia, teniendo ele-
mentos comunes, son cosas distintas. El pensamiento —creencia, conviccién, opinién— es el sis-
tema de ideas profesado por una persona, individual o colectivamente; la religién es la relacién con
Dios; y la conciencia es el juicio de moralidad» (HERVADA, J., Los eclesiasticistas ante un espectador,
cit., pp. 202-203). Por otra parte, «la libertad de conciencia es consecuencial a las libertades reli-
giosa y de pensamiento (no al contrario). A su vez, la libertad religiosa y la libertad de pensamien-
to son paralelas y distintas; cada una tiene su propia configuracién, y aunque no dejan de relacio-
narse, cada una es un derecho tipificado y delimitado como auténomo no confundible con el otro»

(ibidem, p. 185).
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do: religién no es una ideologia o pensamiento —aunque contenga creencias—
sino algo distinto, la relacién vital con la divinidad»*. Su diferencia radica no tan-
to en la distinta calificacién del ideario que amparan —profano o religioso—,
como en que una ampara un ideario y otra una relacién vital con Dios en cuanto
tiene una proyeccién externa (materializada en la préctica, la ensefianza, el culto
y la observancia)®.

Por otra parte, y en coherencia con tales planteamientos, la libertad de
conciencia no serfa ni toda la vertiente prictica de las otras dos libertades, ni si-
quiera una parte de la praxis del ideario secular o religioso (lo que algunos deno-
minan el sistema moral). Y no lo es porque la libertad de conciencia no se refiere
a las conductas humanas en abstracto sino en cuanto realizables, esto es, ampara
la actuacién en conciencia: la doble libertad de obrar segiin los dictados de la
conciencia y de no verse compelido a obrar en contra de ella®. Se tipifica, por tan-
to, como un derecho propio y especifico, distinto aunque relacionado con los
otros dos, ya que la conciencia se define como «el juicio de conformidad de una
accién concreta con una regla de moralidad que forma parte del sistema moral de
una religién o de la ética natural. Por consiguiente, en cierta medida, la libertad
de conciencia es consecuencial a las libertades religiosa y de pensamiento. Y por
supuesto nunca al revés»?.

La neta atribucién de contenidos especificos a las tres libertades facilita, sin
duda, la delimitacién y especificidad del Derecho eclesidstico. Este sector del or-
denamiento se ocupard, en efecto, del conjunto de cuestiones que en el 4mbito
juridico estatal se planteen en torno a la religacién de los hombres con Dios, y
quedarian al margen los fenémenos atribuibles al ejercicio, por ejemplo, de la li-
bertad ideolégica. De esta manera se clarifica también la cuestién del nomen inris
del ateismo, que plantea el problema de la tipicidad del derecho de libertad reli-
giosa desde la perspectiva del objeto de proteccidn, cuestiondndose si lo constitu-
ye la religiosidad o, por el contrario, las respuestas positivas o negativas al interro-
gante religioso®.

G4. Ibidem, pp. 199-200.

65. «Por eso —concluye— no se puede situar el acto de fe en el fundamento de la libertad re-
ligiosa, como si fuese su rasgo caracterizador, en todo caso, lo es la conviccién en la existencia de
Dios, que es la raiz de la religién, revelada o natural» (ibidem, p. 213). Vid. asimismo, zbid., pp.
210-215 y Libertad de conciencia y error..., cit., pp. 38-41. Defiende también la autonomia de la li-
bertad religiosa en la misma linea J. GOTI, Sistemna de Derecho eclesidstico..., vol. 1, cit., pp. 228-231.

66. J. HERVADA, Los eclesiasticistas ante un espectador, cit., pp. 217-222.

67. Ibidem, p. 223.

68. Abordaron en su momento la cuestién P. LOMBARDIA, Lz ensefianza..., cit., p. 284 y A. DE
LA HERA, Ateismo y libertad religiosa en un Estado democrdtico, en «Revista de Derecho Piblico» 9
(1983) 9. Algunos, como por ejemplo Ibdn, partfan del principio de que el ateismo no es una reli-
gioén, «pero ello no significa —afirmaba— su exclusién de modo automaitico del 4mbito de nues-
tra ciencia» (I.C. IBAN, Grupos confesionales atipicos en el derecho eclesidstico espafiol vigente, en
AAVV,, Estudios de Derecho candnico y Derecho eclesidstico en homenage al profesor Maldonado, Ma-
drid 1983, pp. 274 y 279). Viladrich, por el contrario, sostuvo desde los inicios la no inclusién de
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b) Conclusién

En mi opinién esa pluralidad de pareceres ha arrastrado, a veces, cierta con-
fusién por no distinguir con claridad en la discusién dos niveles diferenciados
aunque, como es légico, en estrecha relacién: el relativo al objeto del Derecho ecle-
sidsticoy el que alude al nomen iuris de la libertad religiosa. Entiendo que el prime-
ro, por ser una opcién intelectual, puede configurarse con mayor o menor ampli-
tud, incluyendo ademés de la libertad religiosa alguna de las otras dos libertades
o las tres; asunto diverso es que ello se valore bien como un desdibujamiento de
la especificidad propia de la ciencia eclesiasticista, o bien como una aproximacién
realista y/o funcional del Derecho a la realidad social actual.

El otro nivel es el que trata de identificar el nomen iuris de la libertad religio-
sa, y en éste 4mbito entiendo que el rigor se impone todavia mds porque lo que le
interesa al Derecho eclesidstico no es un concepto de religién filoséfico ni teol6-
gico sino un concepto juridico. Las creencias religiosas de la sociedad espafiola, a
las que se refiere el art. 16.3 de la Constitucién, constituyen un concepto indeter-
minado que habré de construirse a la vista de la nocién y prictica que de lo reli-
gioso tiene la sociedad espafiola, sin constituir en ningtin caso «motivo de desi-
gualdad o discriminacién ante la ley», como afirma el art. 1.2 de la LOLR. Es
cierto que ha sido precisamente el principio de igualdad entre las creencias el que
ha contribuido a la difuminacién del objeto de la disciplina, pero no del estatuto
juridico de cada una de las tres libertades. En este sentido, como se ha dicho con
acierto, la tarea de los jueces frente al fenémeno religioso no es ficil, pues tiene
que encontrar un justo equilibrio entre una interpretacién del hecho religioso y
una actitud de reserva frente a él, exigida por su misma naturaleza y por la incom-
petencia estatal para definirlo®.

Por otra parte, aunque es cierto que la religién suele encontrar su origen en
un cuerpo de doctrina revelada, se aprecia una tendencia creciente a la subjetivi-
zaci6n de las creencias —como ya dije—, que se reinterpretan o acomodan segin
opiniones personales sin que pierdan para el sujeto su naturaleza de creencias re-
ligiosas. Y asf, aunque ideologfa y religién son realidades distinguibles y cada una
de ellas genera conductas diversas, la tutela juridica de ambas libertades, en su ver-
tiente individual, es muy semejante si no idéntica. Por el contrario, el reconoci-
miento de la libertad de conciencia en términos generales resulta mis comprome-
tido para el ordenamiento juridico que la garantfa de las libertades ideoldgica y

las actitudes atefstas bajo la proteccién de la libertad religiosa (cfr. BJ. VILADRICH, Principios infor-
madores del Derecho eclesidstico espariol, en Derecho eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona 1980,
pp. 236-246. El argumento fue desarrollado posteriormente en Ateismo y libertad religiosa en la
Constitucion espafiola de 1978, en «Ius Canonicum» 43 [1982] 31-85). Hoy, sin embargo, la posi-
cién del primero se ha aproximado a la del segundo, incluyendo tales supuestos en la libertad ideo-
légica, no en la religiosa (cfr. 1.C. IBAN, La libertad religiosa, en AA.VV., Derecho eclesidstico, cit.,
pp. 102-103).
69. Cfr. J. VELAERS-M.C. FLOBETS, Lappréhension du fait religieux par le droit, cit., p. 280.
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religiosa. Estas dltimas actdan en la esfera de la prictica personal, de la expresién
o de la ensefianza, y se encuentran sujetas en su ejercicio al limite del orden pud-
blico. Sin embargo, cuando el derecho de libertad de conciencia es reconocido le-
galmente o en la préctica, no pueden establecerse diferencias entre los objetores a
causa de la naturaleza de sus creencias: su 4mbito de proteccién es el mismo en
cualquier caso.

La Constitucién espafiola, como ya indiqué, no recoge explicitamente la li-
bertad de conciencia en el catdlogo de derechos fundamentales. Podria pensarse
que no se trata de una omisién involuntaria sino que responde al propésito de no
dar proteccién general a todas las formas de oposiciér a los mandatos legales por
motivos morales o éticos. Comparto con Otaduy que ello prueba que «la Consti-
tucién, cuando alude a la conciencia, la pone en relacién directa con el juicio mo-
ral y no se refiere genéricamente, como entienden algunos autores, a la interiori-
dad de la persona.

»Este planteamiento explicarfa la posicién del Tribunal Constitucional espa-
fiol en materia de objecién de conciencia: la libertad que la ampara —afirma—
se encuentra en relacién con la libertad ideoldgica y religiosa, pero es auténoma
respecto de aquéllas. El derecho a la objecién que la libertad de conciencia genera
no adquiere el calificativo de fundamental, que permitirfa su invocacién univer-
sal ante cualquier oposicién de tipo moral a los mandatos de la ley, sino que debe
ser reconocido por el legislador en cada caso»”.

Por estas razones, entiendo con el citado autor, que la linea metodolégica
que pretende fundamentar el objeto del Derecho eclesidstico en las manifestacio-
nes individuales de la libertad —sea religiosa, ideolégica o de conciencia, segin
las personales preferencias— encuentra graves limitaciones porque, en primer lu-
gar y como acabo de apuntar, no existen tales diferencias en el régimen juridico
individual de las libertades ideoldgica y religiosa respecto de las restantes que jus-
tifiquen la aparicién de una rama del Derecho o de una especializacién suficiente-
mente consistente. El tema podria configurar, a lo sumo, una parcela del Derecho
constitucional”'.

Por otra parte, es notorio que el Derecho eclesidstico se hace diferente al es-
tablecer el régimen juridico de las confesiones religiosas’. Buena prueba de ello
es que, incluso quienes desde planteamientos metodolégicos extremos centran su
discurso en torno a la libertad individual, no pueden dejar de aludir al régimen de

70. ]. OTADUY, Proyecto docente, Zaragoza 1993, p. 66. Confirman esta praxis del Tribunal
Constitucional las sentencias STC 15/82, de 23 de abril; 160/87, de 27 de octubre; 161/87, de 27
de octubre. Por su parte, en el ya citado Comentario General, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, refiriéndose a la objecién de conciencia al servicio militar, afirma: «El Pac-
to no hace ninguna referencia explicita a un derecho a la objecién de conciencia, pero el Comité
cree %ue el derecho puede derivarse del art. 18» (CCPR/C/21/Rev.1/Add. 4, 27 September 1993,
n. 11).

71. En este mismo sentido se pronuncia J. OTADUY, Proyecto docente, cit., pp. 66-67.

72. Asi lo admite incluso J.M. SOUTO, Derecho eclesidstico. ., cit., p. 107.



CONSIDERACIONES ACERCA DEL OBJETO DEL DERECHO ECLESIASTICO ESPANOL 969

las confesiones para ofrecer una idea real del Derecho eclesistico”. No se puede
olvidar tampoco un argumento positivo de gran peso: en la Constitucién espafio-
la existe —ademds del art. 16.1— el 16.3, expresamente dedicado a la vertiente
institucional del fenémeno religioso.

Por lo tanto —y concluyendo—, el campo de accién del Derecho eclesiésti-
co comprende todas aquellas manifestaciones o exteriorizaciones de la dimensién
religiosa de las personas y comunidades que conectan e inciden en los asuntos
temporales que son competencia propia del Estado. Al Derecho eclesidstico no le
interesa lo religioso en cuanto tal, sino en la medida y en aquella dimensién que
es captada por el Derecho, esto es, lo juridico de su dimensién social aquellas rela-
ciones sociales aptas para ser definidas y regladas segtin la idea de lo justo; y ni si-
quiera todas ellas, pues el Derecho secular no es competente para regular en su to-
talidad la dimensién juridica del hecho religioso sino sélo la que adquiere
relevancia para el orden civil o secular, en contraposicién con el orden religioso”

73. Llamazares, por ejemplo, reconoce que «la libertad religiosa es un derecho originariamen-
te individual pero que sélo asociadamente alcanza su realizacién y plenitud, ya que la solidaridad
es un elemento esencial e inseparable del derecho individual» (D. LLAMAZARES, Derecho eclesidstico
del Estado..., cit., p. 238)

74. Cfr. . HERVADA, Los eclesiasticistas ante un espectador, cit., pp. 87-89; P. LOMBARDIA, E/
Derecho eclesidstico, en AA.VV., Derecho eclesidstico del Estado espaiol, cit., p. 28 y J. MANTECON
SANCHO, El derecho fundamental de libertad religiosa, cit., pp. 27-28.



