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sobre los que deberfa incidir. A tales efectos se pro-
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individual y colectivo de Ia libertad religiosa, orien-
tadas a alcanzar mayores cotas de libertad en el
ejercicio de este derecho fundamental.
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SANTIAGO CANAMARES
1. INTRODUCCION

ntes de entrar a valorar el fundamento y la oportunidad de la reforma de

la actual Ley Orgénica 7/1980, de libertad religiosa, creo que es justicia

reconocer que el texto vigente ha gozado de un indiscutible reconoci-
miento juridico en el dmbito nacional e internacional. Su reconocimiento en
el ambito nacional responde a dos fundamentales razones. En primer lugar, al
amplio consenso de que goz6 el momento de su aprobacién que cont6 con 294
votos a favor cinco abstenciones y ningtn voto negativo', y en segundo lugar
al acierto del legislador de elaborar una ley abierta que permite su adaptacién
a las distintas circunstancias sociales de cada momento y que se ha traducido
en una aplicacion pacifica a lo largo de estos anos. En lo que se refiere al re-
conocimiento internacional, es ficil constatar como el vigente texto ha tenido
una influencia directa sobre los modelos de relacion entre el Estado y las con-
fesiones religiosas en Latinoamérica’ y en algunos paises de nuestro entorno
europeo mas proximo.

Siendo esto cierto, un estudio detenido de la aplicacion de la Ley a lo lar-
go de estos aflos pone de manifiesto, en aspectos concretos, algunas carencias
y debilidades a las que convendria hacer frente en el marco de este proceso de
reforma. A ellas trataré de referirme en este trabajo haciendo algunas pro-
puestas de mejora del vigente texto que, desde luego, no pretenden agotar las
posibilidades de reforma.

En todo caso, a la hora de acometer la reforma de un texto de tanto ca-
lado como la Ley Organica de Libertad Religiosa, creo que resulta prudente
dirigir la mirada hacia los modelos y las experiencias de otros estados de nues-
tro entorno. En el dmbito europeo, el modelo portugués —tributario en buena
medida del espafiol-, constituye una obligada referencia. Se caracteriza por
una legislacién pormenorizada del libre ejercicio de la religién, donde tam-
bién se contempla la cooperacion estatal con las confesiones religiosas por via
de Acuerdo, si bien, dejando poco margen a la adaptacion, por medio de este
instrumento, del contenido de la ley a las particularidades propias de los dis-

! Sobre los detalles de la tramitacién parlamentaria de la Ley Orgénica 7/1980, de Libertad Reli-
giosa, de 5 julio, puede verse M. J. CIAURRIZ, Lz libertad religiosa en el derecho espaiol. La Ley Or-
gdnica de Libertad Religiosa, Madrid 1984, pp. 31-91.

? Vid. W. C. DURHAM, «La importancia de la experiencia espafiola en las relaciones Iglesia-Estado
para los paises en transicion», en AA.VV,, Estado y religion en ln Constitucion espaitola y en la Cons-
titucion Europea (J. MARTINEZ-TORRON [ed.]), Comares, Granada 2006, pp. 43-68.
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tintos grupos religiosos’, al menos en comparacién con las posibilidades que
permite nuestra realidad normativa.

Junto a la experiencia portuguesa, creo que puede resultar util hacer refe-
rencia al marco constitucional norteamericano en el ambito del libre ejercicio de
la religion, por ser uno de los estados occidentales que mds experiencia tiene en la
gestion del pluralismo religioso que ha caracterizado a la sociedad estadouniden-
se desde sus origenes. Centraré la referencia sobre la Ley de Restauracion de la
Libertad Religiosa —aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1993—*
ya que viene a desarrollar las previsiones contenidas en la Primera Enmienda a la
Constitucién, donde se consagra —como es sabido— de una parte, la neutralidad
religiosa del Estado y, de otra, el derecho de libertad religiosa. Ms en concreto,
la citada Enmienda dispone que el Congreso no aprobard norma alguna respecto
al establecimiento de una religién o prohibiendo el libre ejercicio de la religion’.

En definitiva, este trabajo pretende detectar aspectos mejorables de la ac-
tual regulacién orginica de libertad religiosa en Espafia, tratando de encon-
trar sugerencias validas en la experiencia comparada, desde el convencimien-
to de que en otros ordenamientos de nuestro entorno podemos encontrar
soluciones para avanzar en la libertad religiosa que pueden tener buena acogi-
da en nuestro marco constitucional. Por ello las referencias a los modelos
apuntados seran frecuentes a la largo de esta exposicion.

2. FUNDAMENTO DE LA REFORMA

2.1. Algunos fundamentos alegados

Cuando se escriben estas lineas todavia no se cuenta con un Antepro-
yecto —ni tan siquiera con un borrador— de la Ley de Reforma. No obstante

w

Lei 16/2001, da Liberdade Religiosa, de 22 de Junho. El texto de esta norma puede verse en Dia-
rio da Republica, I Série-A N° 143, de 22 de Junho de 2001.
Sobre el contenido de esta norma puede verse J. ROSSELL, «La Ley Orginica de Libertad Reli-
giosa espafiola y su posible reforma: ¢hacia el modelo de ley de libertad religiosa portugués?», en
Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 19 (2009), en http://www.iustel.com.
El texto de la norma estd disponible en la siguiente pagina web: http://www.law.cornell.edu/us-
code/42/usc_sup_01_42_10_21B.html.
La Primera Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos tiene la siguiente redaccién:
«Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances».
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desde hace algtin tiempo, se viene poniendo de manifiesto, especialmente por
parte de algunos sectores del Ejecutivo, que la pretendida reforma debe
orientarse, entre otros objetivos, a hacer avanzar la laicidad, al estableci-
miento de garantias para la libertad de conciencia y a la incorporacién de los
acuerdos vigentes y de la jurisprudencia constitucional sobre la materia®. A
continuacién me propongo hacer una referencia a algunos de ellos, para ter-
minar exponiendo cudl debe ser, a mi juicio, el verdadero fundamento de la
reforma.

2.1.1. Avanzar la laicidad

Este objetivo se vincula con la promocién de un espacio puiblico despro-
visto de elementos y pricticas de significacion religiosa. Para valorar la opor-
tunidad de este planteamiento resulta necesario, ante todo, concretar en qué
consiste el principio de laicidad del Estado y cudl es su relacién con el libre
ejercicio de la religion, a fin de concluir si resulta un parimetro adecuado pa-
ra orientar la reforma pretendida.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional han tratado de ir
perfilando progresivamente el contenido de este principio recogido en el ar-
ticulo 16.3 de la Constitucién bajo la lacénica referencia a que «ninguna con-
fesion tendra caricter estatal». La bibliografia juridica sobre el contenido de
este principio es muy abundante y seria excesivamente tedioso dejar constan-
cia en estas paginas de todas las aportaciones’. Mds abarcable resulta, en cam-
bio, extractar la doctrina sentada sobre su contenido y consecuencias por el
maximo intérprete de la Constitucion.

¢ Pueden verse a este respecto las declaraciones de la Vicepresidenta del Gobierno, Fernandez de
la Vega en su comparecencia en el Congreso de los Diputados el 7 de mayo de 2008, y en su com-
parecencia en el Senado el 17 de junio de 2008.

7 A titulo ilustrativo de la muy abundante bibliografia sobre esta cuestién, cabe citar: R. NAVARRO-
VALLS, «Los Estados frente a la Iglesia», en Estado y Religion, Ariel, 2003, pp. 401 y ss; M. Roca,
«Teorfa y prictica del principio de laicidad del Estado. Acerca de su contenido y funcién juridi-
ca», en Persona y Derecho (2005), pp. 223 y ss; A. OLLERO, Espaiia sun estado lnico?, Civitas, 2005;
P.J. VILADRICH y J. FERRER, «Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espafiol», en
AAVV., Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, EUNSA, Pamplona 2007, pp. 98-99; M. LOPEZ
ALARCON, «Valores religiosos y constitucién en una sociedad secularizada», en J. GOTI ORDE-
NANA, Secularizacion y laicidad en la experiencia democrdtica moderna, San Sebastidn 1996, pp. 69-90;
D. LLAMAZARES, «A vueltas con la laicidad>, en Estudios juridicos en homenaje a Vidal Guitarte, Cas-
telléon 1999, pp. 489 y ss; G. SUAREZ PERTIERRA, «La Laicidad en la Constitucién espafiola», en
Estado y religion en la Constitucion Espaitola y en la Constitucion Europea, Comares, 2006, pp. 11-29.
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Creo que de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en torno a la
neutralidad religiosa estatal cabe deducir dos grandes ideas. De una parte, que
su razén de ser estd en propiciar el ejercicio, en las mismas condiciones, del
derecho de libertad religiosa por parte de los individuos y los grupos. Asi, lo
ha puesto de manifiesto, en diversas ocasiones, al sefialar que la laicidad cons-
tituye una garantia de la libertad religiosa de todos®. Y de otra parte, que de-
be ser interpretada en clave positiva. No en vano, el articulo 9.2 de la Consti-
tucion ordena a los poderes publicos llevar a cabo actividades para garantizar
que la libertad y la igualdad —también religiosas— de los individuos y grupos
sean reales y efectivas. De ahi se deduce —como puso de manifiesto nuestro
"Tribunal Constitucional-’ que la posicion del Estado ante el fenémeno reli-
gioso no puede verse satisfecha con una actitud meramente abstencionista.

Paralelamente, nuestra Constitucién exige de los poderes publicos la to-
ma en consideracion de las creencias religiosas de la sociedad para establecer
las consiguientes relaciones de cooperacién con las confesiones religiosas. Es
interesante destacar, en este punto, la sentencia 154/2002, de 18 de julio, del
Tribunal Constitucional, donde se identifica la laicidad del Estado con la di-
mension objetiva de la libertad religiosa, sosteniendo que comporta la doble
exigencia de la neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionali-
dad del Estado, y de la cooperacién entre Iglesia y Estado ™.

Una separacion cooperacionista al modo espafiol —que exige tener en cuen-
ta las creencias religiosas de la sociedad espafiola— supone, admitir como presu-
puesto, por una parte, que tales creencias religiosas tienen una dindmica ad ex-
tra, que les permite erigirse en fenémeno socialmente perceptible. Y por otra
que el espacio publico debe ser un lugar de convergencia del fenémeno religio-
so. Resulta, por ello, claro que las manifestaciones religiosas pueden y deben te-
ner lugar en el dmbito social y publico, presidido por la neutralidad religiosa de
los poderes publicos. De esta manera se debe rechazar aquella interpretacién
que preconice una neutralidad entendida como ausencia de cualquier muestra o
indicio de religiosidad del ambito publico. Lo que no permite, simplemente, la
neutralidad religiosa del Estado es la identificacion o el respaldo gubernamen-
tal a determinadas creencias religiosas por encima o en detrimento de las demds.

8 Vid. Sentencia 340/1993, de 16 de noviembre, fundamento juridico cuarto. En similares térmi-
nos se expresé el Auto 180/1996, de 21 de febrero, en su fundamento juridico segundo.

? Vid. Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico cuarto.

' Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 junio de 2004, fundamento juridico tercero.
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Por todo ello, la afirmacién de que la libertad religiosa debe hacer avan-
zar la laicidad resulta preocupante, en tanto puede trasladar la idea de que és-
ta debe condicionar el libre ejercicio de la religién, cuando debe ser justo a la
inversa. En este sentido el legislador organico tendria que tener en cuenta que
el significado positivo de la laicidad no implica —por decirlo en palabras de
William McLoughlin— «liberarnos de la religion, sino mas bien hacernos ofi-
cialmente libres para su practica».

Como tdltimo apunte sobre esta cuestién, conviene afiadir que la pro-
mocion de la laicidad resulta un objetivo loable en un Estado de Derecho,
por su apuntada relacién con la libertad religiosa. Sin embargo, al tratarse
de realidades distintas —un derecho fundamental y un principio informador de
la actuacion del Estado en materia religiosa— deben, al menos a mi juicio, en-
contrar cauces de realizacién normativa diferentes. Por todo ello, no parece
que la reforma de la Ley Organica de Libertad religiosa sea el mejor medio
para asegurar una mayor autonomia entre el Estado y los grupos confesio-
nales.

2.1.2. Incorporar los Acuerdos

En relacién con la incorporacion del texto de los acuerdos a la nueva ley,
parece que en el fondo de esta propuesta late la idea de que son elementos que
sirven para dar cobertura a privilegios de ciertos grupos religiosos —especial-
mente en el caso de la Iglesia catdlica— que acaban conduciendo hacia supues-
tos de discriminacion religiosa. En este sentido se ha llegado a defender la
conveniencia de prescindir de estos instrumentos de cooperacién, por enten-
der que responden a un paternalismo del poder publico respecto a las confe-
siones religiosas que, en la actualidad, resulta superado debido, de un lado, a
la consolidacién del modelo constitucional y, de otro, a un cambio en las cir-
cunstancias que rodean a la realidad espaiiola, entre las que se destacan el mul-
ticulturalismo y la progresiva secularizacion de la sociedad . Segutn esta posi-
cién, lo que demanda la nueva realidad social es una cooperacién entendida
como un «simple canal de desarrollo de derechos fundamentales», de suerte
que cuando sea preciso armonizar los puntos de fricciéon que se produzcan en-

Y Vid. A. FERNANDEZ-CORONADO, «Sentido de la cooperacién del estado laico en una sociedad
multirreligiosa», en Revista General de Derecho Candonico y Eclesidstico del Estado, 19 (2009), en
http://www.iustel.com.
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tre el derecho estatal y el derecho confesional —referidos a contenidos impres-
cindibles para la plena realizacion de los derechos fundamentales de los fieles—
lo mis oportuno resultarfa acudir a la legislacién unilateral o a otros instru-
mentos que han empezado a tener entrada en nuestro Derecho, como la Fun-
daci6n Pluralismo y Convivencia.

A mi juicio, los vigentes acuerdos han sido instrumentos adecuados —aun-
que también mejorables en cuanto a su contenido— de desarrollo de la Ley Or-
ganica de libertad religiosa, por medio de los cuales, se ha intentado atender
las particularidades de los distintos grupos confesionales, determinando lo
particular y especifico que se puede reconocer a cada confesion 2.

Partiendo de esta premisa, las sospechas de una hipotética desigualdad
entre confesiones en que se habria traducido el vigente sistema de acuerdos,
exige ante todo recordar que igualdad no es equivalente a uniformidad. Asi lo
ha subrayado la doctrina cientifica en abundantes ocasiones, poniendo de re-
lieve que una innovacién normativa, por via de acuerdo, al beneficiar a unos,
no necesariamente es en detrimento de otros. Por el contrario, si por un
acuerdo queda beneficiada una confesion o Iglesia determinada, eso no quie-
re decir que las otras confesiones queden perjudicadas .

A mayor abundamiento, cabe recordar la reiterada doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1981, de 2 de junio, segin la
cual «la igualdad sélo es violada si la desigualdad estd desprovista de una jus-
tificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apre-
ciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y la finalidad pretendida» .

Al margen de estas consideraciones, creo que resulta innegable que algu-
nos de los contenidos que se han plasmado en los vigentes acuerdos no res-
ponden a una verdadera naturaleza cooperativa, sino que se limitan a recoger

En este sentido puede verse P. J. VILADRICH y J. FERRER, «Los principios informadores del De-
recho Eclesidstico espafiol», en AA.VV. (J. FERRER [coord.]), Derecho Eclesidstico del Estado espa-
7iol, Eunsa, Pamplona 2004, p. 111.

Vid. J. FORNES, «Consideraciones sobre la Ley Orgénica de Libertad Religiosa de 1980, con sus
perspectivas de futuro», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 19 (2009),
donde el autor también sefiala que «estas normas pacticias constituyen el instrumento més apto
para regular adecuadamente el factor religioso en su proyeccion social en el dmbito civil, aten-
diendo a la especificidad de cada confesién y entidad, sin merma alguna del principio de igual-
dad».

" Vid. Fundamento juridico tercero (RT'C 1981/22).
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algunas facultades propias de la dimensién individual o colectiva del derecho
de libertad religiosa, de suerte que en ellos dificilmente puede apreciarse una
verdadera adaptacion del contenido del régimen general de la libertad religio-
sa a las caracteristicas y necesidades de cada confesion. Ello entrafia una ina-
decuada comprension del contenido de los acuerdos, que ha podido llevar a
confundir aspectos propios del ejercicio de la libertad religiosa con aspectos
propios de la cooperacion estatal. En este sentido —y sélo en éste—, podria ser
admisible la incorporacién de algunas partes del contenido de los vigentes
acuerdos al texto de la Ley Organica de Libertad Religiosa, en tanto no supo-
nen especificacion alguna de la libertad religiosa —individual y colectiva— a las
caracteristicas propias de una entidad confesional. A lo largo de las siguientes
paginas iré concretando esta afirmacion.

2.2. Elverdadero fundamento de la reforma

Aunque entiendo que no hay necesidad de subrayar lo obvio, creo que re-
sulta oportuno hacer alguna referencia, pretendidamente breve, a cudl debe
ser el verdadero fundamento de la reforma.

La libertad religiosa ha sido calificada como la primera de las libertades,
no sélo por haber sido, desde un punto de vista histérico, la primera libertad
defendida sino también por la importancia que esta libertad proyecta sobre la
dignidad de la persona humana . Desde esta perspectiva podemos afirmar que
el fundamento inmediato de la reforma se encuentra en alcanzar mayores co-
tas de libertad en el ejercicio de la religion y que su fundamento mediato se
encuentra en la dignidad de la persona.

En este sentido, nuestra Constitucién precisa en su articulo 10.1 que la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el li-
bre desarrollo de la personalidad, constituyen el fundamento del orden politi-
co y de la paz social . Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha de-
clarado que la libertad religiosa garantiza la existencia de un claustro intimo
de creencias, vinculado a la propia personalidad y a la dignidad individual»".

Y Vid. A. C. JEMOLO, I problemi prattici della libertir, Guiffrée Editore, Milano 1961, pp. 130-131.

16 Puede verse en esta misma linea la Recomendacién 1202 (1993) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa sobre tolerancia religiosa en una sociedad democritica, apartados 14-15.

17 Vid, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996, de 11 de noviembre, fun-
damento juridico noveno (RTC 1996/177).
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Dado que una de las funciones propias del Estado de Derecho se halla en
la promocién de los derechos fundamentales, los poderes publicos —y también
el legislativo— deben promover —tal y como contempla el art. 9.2 de la Cons-
titucion— las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas, removiendo, a tales efec-
tos, los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud. Ese es, a mi juicio, el
objetivo que debe perseguir el legislador orginico en el momento de acome-
ter la reforma de la vigente Ley Organica de Libertad Religiosa. Y es ademis,
el inico posible, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 53 y 81 de la Cons-
titucion, que vienen a establecer una reserva de ley organica para el desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas. En este sentido el
Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto, de manera reiterada, que las
materias objeto de la reserva de Ley Organica deben recibir una interpreta-
cién restrictiva, en tanto que limitada al desarrollo de los elementos esencia-
les de los derechos fundamentales, de suerte que cualquier disciplina legal que
simplemente «afecte» a tales derechos debe quedar al margen de la regulacion
organica .

Esta afirmacion sirve para despejar dudas acerca de la adecuacion consti-
tucional de la reforma para conseguir otros propésitos como el impulso de la
laicidad, que afectan a la libertad religiosa pero que no constituyen parte de su
contenido, ni en sentido general ni en sentido parcial.

3. OPORTUNIDAD DE LA REFORMA

Vaya por delante, como antes sefialé, que la actual Ley Orgénica de Li-
bertad Religiosa sigue siendo, en términos generales, una ley vilida en las cir-
cunstancias actuales, pero que precisa una serie de mejoras para que sirva co-
mo mejor vehiculo de desarrollo del derecho fundamental de libertad religiosa
de individuos y grupos.

A los meros efectos de una mejor claridad expositiva he considerado
oportuno analizar esas posibilidades de mejora refiriéndolas, de un lado, al su-
jeto individual de la libertad religiosa, y de otro, al sujeto colectivo. Final-
mente haré algunas referencias a los mecanismos de cooperacién que con-
templa la vigente Ley Organica en su articulado.

' Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 127/1994, de 5 de mayo, fundamento juridico terce-
ro (RTC 1994/127).
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3.1. En relacion con el sujeto individual de ln libertad religiosa

3.1.1. Acomodacion de las creencias religiosas

La sociedad espafiola ha experimentado importantes transformaciones
sociales desde la entrada en vigor la Ley Organica que han venido condicio-
nadas por el importante papel jugado por la inmigracién. De hecho, muchos
de los conflictos mds recientes en materia de libre ejercicio de la religion han
estado provocados por el deseo de los inmigrantes de ejercer, en los distintos
ambitos de nuestro tejido social, algunas de sus pricticas religiosas que, en
ocasiones, se han considerado contrastantes con las de la mayoria.

No cabe duda de que el mejor marco para la integracion pasa por el dis-
frute de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion dentro de
los limites que en la misma se establecen. La cuestién que se plantea en este
punto es determinar si la vigente Ley Orgénica tiene capacidad para dar res-
puesta a estos nuevos retos. A mi juicio la respuesta es afirmativa. La condi-
ci6n minimalista que la define permite dar amparo a cualquier tipo de mani-
festacion religiosa siempre que respete los limites establecidos en el articulo 3
de la Ley. A este respecto, conviene recordar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional segun la cual la libertad religiosa «incluye también una dimension ex-
terna de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros»". Mis en concreto, la
dimensién externa de la libertad religiosa se traduce «en la posibilidad de ejer-
cicio, inmune a toda coaccién de los poderes publicos, de aquellas actividades
que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso» .

En todo caso, la admisibilidad de ciertas practicas ha venido condiciona-
da por las respuestas —ciertamente dispares— que para cada caso concreto, han
ofrecido nuestros tribunales en ambitos tan variados como, por ejemplo, el
empleo de simbologia religiosa, la observancia de los dias festivos establecidos
por las propias creencias, pasando incluso por el consumo de sustancias aluci-
ndgenas por exigencias rituales de caricter religioso. Baste recordar cémo en
materia de simbologia religiosa el "Tribunal Superior de Justicia de Baleares,

Y Vid., entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996, de 11 de noviembre, fun-
damento juridico noveno (RTC 1996/177).

% Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico cuar-
to (RTC 2001/46), y, en el mismo sentido, las Sentencias del mismo Tribunal 24/1982, de 13 de
mayo, fundamento juridico primero (RTC 1982/24) y 166/1996, de 28 de octubre, fundamento
juridico segundo (RT'C 1996/166).
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en su sentencia de 9 de septiembre de 2002, reconocié a un conductor de la
empresa municipal de autobuses de Palma de Mallorca el derecho al acomo-
do de sus pricticas religiosas, autorizandole a llevar la cabeza cubierta con una
gorra por respeto a sus creencias religiosas judias frente al criterio de la em-
presa que le exigio6 su retirada’’. En cambio, en relacién con el descanso labo-
ral, el Tribunal Constitucional en su sentencia 19/1985, de 13 de febrero?®,
sostuvo —antes de la firma de los acuerdos de 1992—, que no resultaba obliga-
do acomodar las creencias de una trabajadora perteneciente a la Iglesia Ad-
ventista del Séptimo Dia, cuyas creencias le imponian observar el descanso sa-
batico. Y en fin, en relacién con el empleo de sustancias alucinégenas con fines
religiosos, la Audiencia Nacional, a través de su sentencia de 16 de enero de
20087, consideré ajustada a Derecho la denegacion de la autorizacion solici-
tada por una confesion religiosa inscrita —Iglesia del Santo Daime en Espafia—
para el uso confesional de la ayahuasca, una planta cuya comercializacion se
encuentra restringida o prohibida por su alta toxicidad.

Creo que con objeto de avanzar en el reconocimiento del libre ejercicio
de la religion, seria oportuno incorporar en el texto de la futura Ley Organi-
ca una prevision general que sirviera de pauta para la resolucion de estos con-
flictos por parte de nuestros tribunales. Se trata, en definitiva, de acoger algo
parecido a la solucién contenida en la Ley norteamericana de restauracion re-
ligiosa (Religious Freedom Restoration Act) que vino a normativizar el criterio de
resolucion de conflictos relacionados con el libre ejercicio de la religién que
el Tribunal Supremo habia venido empleando de manera ininterrumpida has-
ta principios de la década de los noventa*.

Hasta ese momento el Tribunal Supremo habia garantizado la prevalen-
cia del derecho de libertad religiosa, incluso frente a normas de caricter secu-
lar —aquellas que no se dirigen a atacar la religién en general o una prictica en
concreto—, salvo que su restriccion vinera justificada por atender un interés
prevalente del Estado (compelling state interest) y siempre que, en su conse-

2! Una referencia mds amplia al contenido de esta sentencia puede verse en S. CANAMARES ARRI-

BAS, Libertad religiosa, simbologin y lnicidad del Estado, Aranzadi, 2005, pp. 56-57 (RJA-AS 2003/2).

22 RJA-RTC 1985/19.

% RJA-JUR 2008/87642. En Estados Unidos, en cambio, el Tribunal Supremo autorizé con base
en el libre ejercicio de la religion el consumo de esta sustancia con fines religiosos. Una referen-
cia comparada a estas sentencias puede verse en S. CANAMARES ARRIBAS, «La importacién y uso
de sustancias alucinégenas para el culto en perspectiva comparada. ;Desfile de los horrores o li-
bre ejercicio de la Religién?>», en Anuario de derecho eclesidstico del Estado, 25 (2009), pp. 177-201.

** Employment Division Dept. of Human Resources of Oregon v. Smith, 494 US 872 (1990).
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cucion, se asegurase la minima restriccion necesaria de la libertad religiosa. En
cambio, a partir de la década de los noventa, y a raiz de la sentencia Smith,
—asumida también en alguna decision posterior—* la Corte Suprema entendié
que la libertad religiosa podia ser restringida incluso frente a leyes de caricter
general, de suerte que los poderes publicos no quedaban obligados a acomo-
dar las creencias religiosas de aquellos individuos a los que el cumplimiento de
las prescripciones de la una norma les pudiera causar un perjuicio en su dere-
cho de libertad religiosa. Bajo este razonamiento gravitaba el conocido temor
—puesto de manifiesto también por nuestro Tribunal Constitucional en rela-
ci6én con la objecion de conciencia—** a un posible desmoronamiento de los ci-
mientos del Estado democritico si se permitiera a los ciudadanos eximirse del
cumplimiento de las leyes de general aplicacién por motivos de conciencia.

Consciente del dano que esta doctrina podia provocar en el libre ejerci-
cio de la religién, el Congreso de los Estados Unidos aprobé en 1993 la Ley
de Restauracién de la Libertad Religiosa, consagrando la jurisprudencia ante-
rior a Smith?.

Como ya puse de manifiesto en alguna ocasion
perder la ocasién de incorporar una prevision de este tipo en el texto de la fu-
tura Ley Organica de Libertad Religiosa. En el fondo, no se trata de introdu-
cir una novedad en nuestro ordenamiento juridico sino de recoger de forma

® creo que no se debe

expresa una prevision que ya se contempla en algunos dmbitos por la legisla-
ci6n comun. Recuérdese como, en el ambito comunitario, se aprob6 —hace ca-
si diez anos— la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de

2

Church of the Lukumi Babalu Aye Inc. v. Hialeah, 508 U.S. 520 (1993).
Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico ter-
cero, donde se afirma que «La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el derecho
a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cum-
plimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estu-
viera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significarfa la negaciéon misma de la idea
del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber con-
creto» (RTC 1987/161).
El articulo tercero de la citada Ley dispone: «(a) IN GENERAL. Government shall not subs-
tantially burden a person’s exercise of religion even if the burden results from a rule of general
applicability, except as provided in subsection (b). (b) EXCEPTION. Government may subs-
tantially burden a person’s exercise of religion only if it demonstrates that application of the bur-
den to the person (1) is in furtherance of a compelling governmental interest; and (2) is the least
restrictive means of furthering that compelling governmental interest>.
Vid. S. CANAMARES ARRIBAS, «Tratamiento de la simbologia religiosa en el Derecho espafiol:
propuestas ante la reforma de la Ley orgénica de libertad religiosa», en Revista General de Dere-
cho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 19 (2009), en http://www.iustel.com.

S
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20007, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de tra-
to en el empleo y la ocupacion. En su articulo 2 se proscribe la discriminacion
indirecta, esto es, aquella situacién creada cuando una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a
personas con una religion o conviccién, [...] respecto de otras personas, salvo
que dicha disposicion, criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta fina-
lidad sean adecuados y necesarios ™.

En fin, ya se entiende que con la incorporacion de una prevision de este
tipo al texto de la futura Ley Orgdnica se estaria estableciendo la obligacion
de acomodar las creencias religiosas de los ciudadanos en los distintos dmbi-
tos de su proyeccién social, estableciendo una pauta para la solucién de mu-
chos conflictos que la doctrina ha referido genéricamente dentro de la cate-
goria de la objecion de conciencia.

3.1.2. El derecho a recibir asistencia religiosa

La vigente Ley Orgénica se refiere a la asistencia religiosa en su articulo
segundo, en dos momentos distintos. De un lado, en su primer apartado, al
enumerar algunas de las facultades inherentes al derecho de libertad religiosa
individual y, de otro, en su tercer apartado, cuando dispone que los poderes
publicos deben tomar las medidas necesarias para facilitar la asistencia religio-
sa en centros publicos™.

El derecho de libertad religiosa integra un «agere licere», que también
puede ser ejercido en situaciones de especial sujecion y con plena inmunidad
de coaccién, muy especialmente en estos casos, frente a los poderes publicos.

¥ I texto de la citada Directiva puede verse en Diario Oficial de la Unién Europea de 2 de di-
ciembre de 2000.

30 La citada Directiva fue transpuesta a nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, concretamente a
través de lo dispuesto en su articulo 28 (BOE de 31 de diciembre de 2003).

3! Sobre la fundamentacién constitucional de la asistencia religiosa, puede verse J. MANTECON,
«La asistencia religiosa en Espafia», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XXIV (2008),
pp- 451-454. Alli se reconoce que en épocas pretéritas la asistencia religiosa se concebia como
un sistema orientado a satisfacer las exigencias pastorales de determinada confesién, desde una
perspectiva mds institucionalista que personalista, mientras que en la actualidad, la asistencia re-
ligiosa se concibe, mds bien, como un derecho del individuo, de conformidad, precisamente, con
los principios personalistas de nuestra Constitucién. De esta manera, lo que justifica la inter-
vencién del Estado en este campo es el ejercicio del derecho de libertad religiosa de aquellos in-
dividuos que estdn sujetos a regimenes de especial sujecién.
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Sin embargo, en estas situaciones resulta indubitado que para que pueda ha-
cerse efectivo el libre ejercicio de la religion, se requiere alguna colaboracién
por parte del Estado que, en su expresién minima, debe traducirse, al menos,
en no impedir que el interno pueda recibir asistencia de su propia confesion.

Desde esta perspectiva, el contenido de los Acuerdos de cooperacion fir-
mados con las confesiones religiosas minoritarias, no ha recogido, en térmi-
nos estrictos, un régimen de cooperacion estatal con las confesiones religiosas
en materia de asistencia religiosa, sino que —como se ha sefialado— se ha limi-
tado simplemente a hacer explicitos ciertos aspectos del derecho de libertad
religiosa que, de suyo, serfan protegibles por el mero recurso a su fundamen-
to constitucional y legislativo . En efecto, estos instrumentos se limitan a es-
tablecer un régimen de libre entrada para los ministros de culto de las respec-
tivas confesiones religiosas, lo cual muy dificilmente puede entenderse como
una muestra de cooperacién ya que propiamente no suponen la plasmacion de
un modelo especifico de asistencia religiosa que haya sido disefiado en aten-
cion a las necesidades de cada entidad confesional.

Para evitar, por tanto, confusiones que llevaran a considerar la asistencia
religiosa como un derivado exclusivo de la cooperacién estatal con las confe-
siones”, pareceria oportuno incluir en el futuro texto de la Ley Organica un
reconocimiento mas explicito de la asistencia religiosa —en términos suficien-
temente amplios, al estilo de lo establecido en el articulo 2 del Real Decreto
710/2006, de 9 de junio sobre desarrollo de los acuerdos de 1992 en materia
de asistencia religiosa penitenciaria—** y abierto a todas las confesiones, al mar-
gen, por tanto, de la existencia de un acuerdo de cooperacién. Todo ello no se-
ria sino consecuencia de que, como se hecho notar, una vez que la asistencia
religiosa ha quedado formalizada mediante el desarrollo organico de la Cons-
titucion no cabe el recurso a la discrecionalidad politica para relativizar o mi-
nimizar el derecho a la asistencia religiosa®.

Vid. J. MARTINEZ-TORRON, Separatismo y cooperacion en los acuerdos del Estado con las minorias re-
ligiosas, Comares, Granada 1994, pp. 139-159.

Vid. en este sentido J. MARTINEZ-TORRON, «La Ley Orginica de Libertad Religiosa, veintiocho
afios después», cit., en http://www.iustel.com.

El citado precepto dispone lo siguiente: «Se considerardn funciones de asistencia religiosa las di-
rigidas al ejercicio del culto, la prestacién de servicios rituales, la instruccién y el asesoramiento
moral y religioso asi como, en su caso, las honras finebres en el correspondiente rito» (BOE de
10 de junio de 2006).

Vid. M. LOPEZ ALARCON, «Asistencia religiosa», en AA.VV., Derecho eclesidstico del Estado espaiiol
(J. FERRER [coord.]), EUNSA, Pamplona 2007, p. 251.
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En todo caso, conviene advertir que la legislacion general ha extendi-
do la posibilidad de recibir asistencia religiosa a aquellas personas someti-
das a regimenes de especial sujecion, que estdn adscritos a confesiones que
no cuentan con un acuerdo de cooperacién con el Estado. Asi, en el dmbi-
to penitenciario, el articulo 54 de la Ley Organica 1/1979, General Peni-
tenciaria*, dispone que «la Administracion garantizara la libertad religio-
sa de los internos y facilitard los medios para que dicha libertad pueda
ejercitarse». Posteriormente, la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias, a través de su Instruccién de 4 de diciembre de 1995°, contem-
pl6 un régimen de libre acceso de los ministros de culto pertenecientes a
confesiones religiosas inscritas, reconociendo que «el cumplimiento de la
normativa constitucional y penitenciaria obliga a facilitar la atencién espi-
ritual a los internos que soliciten la entrada de ministros de culto de las dis-
tintas confesiones religiosas que se encuentren legalmente inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas». Consecuentemente, el Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero por el que se aprueba el Reglamento Peniten-
ciario, dispone en su articulo 230 que «todos los internos tendrin derecho
a dirigirse a una confesion religiosa registrada para solicitar su asistencia
siempre que ésta se preste con respeto a los derechos de las restantes per-
sonas».

De la misma manera, la Ley 39/2007, de la Carrera militar, en su Dis-
posicién Adicional octava, contempla de un lado, que cualquier militar per-
teneciente a alguna de las confesiones religiosas con acuerdo, pueda recibir
asistencia religiosa en los términos establecidos en la normativa pacticia. Y
de otro, que aquellos que no pertenezcan a confesiones con acuerdos po-
dran también recibir la citada asistencia de conformidad con lo previsto en
el ordenamiento juridico general o, en su caso, en los correspondientes
acuerdos que pudieran llegarse a firmar con el Estado. La cuestién deter-
minante es que no ha habido un desarrollo normativo de esta previsiéon**, de
suerte que, en la prictica, es dificil el ejercicio efectivo de este derecho. En

3 Elarticulo 54 de la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria, de 26 de septiembre, dispone

que «la Administracién garantizard la libertad religiosa de los internos y facilitard los medios pa-
ra que dicha libertad pueda ejercitarse».

RJA-JUR 2003/200.

Hasta ahora s6lo ha sido desarrollada la asistencia religiosa catélica en las Fuerzas Armadas, a
través de la aprobacion del Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el
Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas (BOE de 21 de septiembre de 1990).

3
38
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todo caso, cuando lo haya, es posible aventurar que, dado su caricter ge-
neral, se vendra a establecer, para las confesiones inscritas, un régimen de
libre acceso, al igual que el previsto en los acuerdos, lo cual, sirve para
subrayar, de nuevo, la ausencia de un verdadero modelo de asistencia reli-
glosa en estos instrumentos que haya tomado en cuenta las particularidades
de cada confesion.

La incorporacién de una prevision general en materia de asistencia reli-
giosa aseguraria un régimen bdsico orientado a permitir la recepcion de asis-
tencia religiosa de todos los individuos mediante un régimen de minimos —el
de libre acceso— que sélo pudiera restringirse por razones preponderantes
vinculadas al correcto funcionamiento del establecimiento publico. La toma
en consideracion de las particularidades especificas de la asistencia espiritual e
incluso, de otras modalidades de acceso, ajustadas a las necesidades de cada
confesion religiosa, quedaria relegada a su concrecion a través de la firma de
acuerdos de cooperacion.

Esta propuesta tampoco constituye una novedad en el Derecho compa-
rado, ya que la Ley portuguesa de libertad religiosa dispone, contemplando la
asistencia religiosa como una facultad inherente al derecho de libertad reli-
giosa, que la pertenencia a las Fuerzas Armadas o los cuerpos de seguridad del
estado, o la prestacion del servicio militar o el sometimiento a un régimen de
especial sujecion, no impiden el ejercicio de la libertad religiosa, ni concreta-
mente, del derecho a recibir asistencia religiosa y a la practica de los actos de
culto, matizando que tnicamente serdn admisibles aquellas restricciones que
sean imprescindibles por razén de la funcionalidad o de la seguridad, debien-
do mediar, siempre que sea posible, una audiencia previa al ministro de cul-
to”. Ya se comprende, que si el legislador orgianico opta por un reconoci-
miento general y abierto de la asistencia religiosa, constituiria un paso
decidido hacia la consolidacion de la visién personalista de la asistencia reli-
giosa frente a los vestigios de una visién preferentemente institucionalista del
fenémeno que todavia se halla presente, de alguna manera, en el estado actual
de nuestra legislacion.

% El articulo 13 de la citada norma dispone: «A qualidade de membro das Forcas Armadas, das
forcas de seguranga ou de policia, a prestagio de servigo militar ou de servico civico, o interna-
mento em hospitais, asilos, colégios, institutos ou estabelecimentos de saide, de assisténcia, de
educagio ou similares, a deten¢do em estabelecimento prisional ou outro lugar de deten¢io nio
impedem o exercicio da liberdade religiosa e, nomeadamente, do direito a assisténcia religiosa e
a prética dos actos de culto».
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3.2. En relacion con los sujetos colectivos del derecho de libertad religiosa

3.2.1. Registro de Entidades Religiosas

Quizd uno de los problemas mds constantes que ha presentado la aplica-
ci6én de la Ley Organica de Libertad Religiosa es el relativo a la inscripcién de
las entidades religiosas en el Registro a que se refiere su articulo 5. Estas difi-
cultades han girado, principalmente, en torno a dos categorias de problemas.
De un lado, la referida a la verificacion de los requisitos necesarios para la ins-
cripcién, y mds en concreto, la espinosa cuestion de la determinacion de los
«fines religiosos». De otro, la relativa a la determinacion de los entes inscri-
bibles. Ambos han sido puestos de relieve tanto por la doctrina académica®
como por la praxis administrativa y la jurisprudencia ™.

Antes de adentrarnos en la tarea de exponer los problemas y de elaborar
sus soluciones, conviene precisar, siguiendo la doctrina del Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 46/2001, de 15 de febrero, que «la inscripcién de una
entidad religiosa en el Registro implica el reconocimiento de su personalidad
juridica como tal grupo religioso, es decir, la identificacién y admisién en el
Ordenamiento juridico de una agrupacién de personas que pretende ejercitar,
con inmunidad de coaccidn, su derecho fundamental al ejercicio colectivo de
la libertad religiosa, tal como establece el art. 5.1 LOLR»*.

#°A. MOTILLA, «Sobre la inscripcién de la Iglesia de la Cienciologia en el Registro de Entida-
des Religiosas. (A propésito de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de octubre de
2007)», en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, 16 (2008); M.
LOPEZ ALARCON, «La funcién calificadora en el Registro de Entidades Religiosas», en Anua-
rio de Derecho Eclesidstico del Estado, XIV (1998), p. 450; M. J. Roca, «La interpretacién del
concepto fines religiosos y la discrecionalidad administrativa», en Anuario de Derecho Eclesids-
tico del Estado, XIV (1998), pp. 463 y ss; R. GARCIA, «La necesaria reforma del Registro de
Entidades Religiosas», en AA.VV., Entidades eclesidsticas y Derecho de los estados, Granada 2006,
p. 457.

Vid. J. MANTECON SANCHO, «Praxis administrativa y jurisprudencia en torno a la inscripcién de

las confesiones y entidades confesionales en el Registro de Entidades Religiosas», en AA.VV. (J.

J. GONZALEZ R1VAS [dir.]), Pluralismo religioso y Estado de Derecho (Cuadernos de Derecho Judi-

cial, 11-2004), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, pp. 289 y ss.

* Vid. Fundamento juridico séptimo (RJA-RTC 2001/46). Vid. comentarios a la misma en M.
ALENDA, El Registro de Entidades Religiosas. La praxis administrativa tras la STC 46/2001, Tustel,
Madrid 2009; A. VEGA, «El Registro de Entidades Religiosas y la promocién de la libertad reli-
giosa colectiva. (A propésito de la STC 46/2001, de 15 de febrero)», en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, 19 (2002), pp. 26-72; M. RODRIGUEZ BLANCO, «Libertad religiosa y re-
gistro de entidades religiosas. (A propésito de la STC 46/2001)», en Revista espaiiola de Derecho
Constitucional, 23 (2003), pp. 337-354.

41
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Por ello, la consecuencia mds inmediata de tal inscripciéon —como se
apunta en la referida sentencia— es el reconocimiento a las confesiones de un
régimen juridico especifico que viene caracterizado en la plena autonomia que
le reconoce el articulo 6.1 de la LOLR. A ello habria que afiadir la posibilidad
de que las confesiones establezcan cldusulas de salvaguarda de su propia iden-
tidad. Pero, como apunta también esta misma sentencia, la inscripcion tiene
una proyeccién externa, «en el sentido de que las concretas manifestaciones
que, en el ejercicio del derecho fundamental, realicen los miembros del grupo
o comunidad inscrita, se vean facilitadas, de tal manera que se permita el ejer-
cicio colectivo de la libertad religiosa con inmunidad de coaccién, sin trabas
ni perturbaciones de ninguna clase». Dentro de esta dimension se integraria
también la posibilidad de firmar acuerdos de cooperacién con el Estado, me-
diando el reconocimiento del «notorio arraigo».

A contrario sensu, la indebida denegacién de la inscripcién no entrafia
una vulneracion del derecho de libertad religiosa colectiva®, sino que se tra-
duce en un injustificado obsticulo que menoscaba el ejercicio, en plenitud, del
derecho fundamental de libertad religiosa del que son titulares los sujetos co-
lectivos, ya sea en orden a que se les reconozca formalmente una organizacion
y régimen normativo propios, ya en lo concerniente a las manifestaciones ex-
ternas en que se proyectan sus convicciones o creencias religiosas*.

Al margen de estas precisiones iniciales, y centrandonos en el analisis de
la primera categoria de problemas, debemos recordar que tanto la Ley Orga-
nica como el Reglamento 142/1981, de organizacién y funcionamiento del
Registro de Entidades Religiosas, supeditan la inscripcion a la acreditacion de
una serie de requisitos entre los que se encuentran los fines religiosos de la en-
tidad solicitante. A pesar de ello, ninguno de los dos textos aporta un concep-
to de fines religiosos. Nos encontramos, como se ha sefialado, ante un con-
cepto juridico indeterminado que comporta una fuerte carga de subjetividad
que dificulta su clasificacion objetiva®, pero que resulta plenamente exigible

® Vid. a este respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia
Ejército de Salvacion (Delegacién de Mosci) v. Rusia, de 5 de octubre de 2006 (RJA-TEDH
2006/54); Vid. también la decisién, Iglesia metropolitana de Besarabia y otros v. Moldavia, de 13
de diciembre de 2001(RJA-TEDH 2001/859), donde de la falta de inscripcion se derivaba la im-
posibilidad de ejercer libremente las actividades propias del grupo religioso.

* Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico no-
veno.

¥ Vid. J. MANTECON SANCHO, «Praxis administrativa y jurisprudencia en torno a la inscripcién de
las confesiones y entidades confesionales en el Registro de Entidades Religiosas», cit., p. 305.

494 IUS CANONICUM / VOL. 50/ 2010



LEY ORGANICA DE LIBERTAD RELIGIOSA: OPORTUNIDAD Y FUNDAMENTO DE UNA REFORMA

para asegurar la especialidad del propio Registro de Entidades Religiosas y del
régimen juridico que a su inscripcién acompaiia *.

En todo caso, parece que puede acotarse algo su concepto en referencia
a lo dispuesto en el articulo 3.2 de la vigente Ley Orgénica, cuando indica que
quedan fuera de su ambito de aplicacién «las actividades, finalidades y entida-
des relacionadas con el estudio y la experimentacion de los fenémenos psiqui-
cos o parapsicolégicos, o la difusién de valores humanisticos o espiritualistas
u otros fines andlogos ajenos a los religiosos».

A la hora de elaborar alguna propuesta de solucién, es pertinente acudir
al Derecho comprado. La ley portuguesa de libertad religiosa también exige,
en su articulo 34 la acreditacion de los fines religiosos para proceder a la ins-
cripcién de las confesiones religiosas en el Registro. Sin embargo, a diferen-
cia de nuestra legislacion actual, su articulo 21 recoge una descripcién del con-
cepto que aparece muy vinculada a las actividades que desarrolla la propia
entidad, cuiddndose mucho de advertir que tal descripcion lo es tinicamente a
efectos de determinacion del régimen juridico. Asi, dentro de esa categoria de
fines se incluye el ejercicio del culto y de los ritos, la asistencia religiosa, la for-
macién de ministros de culto, de difusion de las creencias profesadas y la en-
sefianza de la religion. Junto a ello, conviene destacar que el mismo precepto
establece una enumeracion de fines que no tienen la consideracién de religio-
sos, refiriéndose a los de beneficencia, educacion y cultura, ademads de los co-
merciales y de lucro®.

También en nuestra prictica registral a las dificultades para la determi-
nacion del concepto de fines religiosos se han unido las relativas a su verifi-
caci6n por parte del Encargado del Registro. En efecto, nuestra jurispruden-
cia acogi6 distintas vias de interpretacion sobre la naturaleza de la actividad
de control que corresponde al Encargado del Registro y que oscilaron entre
la atribucién de un cardcter formal hasta el reconocimiento de amplias facul-
tades de calificacion que entrafian un control de fondo de la entidad solici-

* En este sentido puede verse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de abril de 2005, fun-
damento juridico tercero (RJA-JUR 2006/265894).

*# Algunos autores han defendido la vinculacién de los fines con las actividades de la confesién. Vid.
J. M. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, «Fines y actividades de las entidades de las confesiones reli-
giosas», en AA.VV. (J. MARTINEZ-TORRON [ed.]), La libertad religiosa y de conciencia ante la Justi-
cia constitucional, Comares, Granada 1998, pp. 857-863. También, J. MANTECON, «Confesiones
religiosas y registro», en AA.VV., La Ley Orginica de Libertad Religiosa a los veinte aiios de su Ley
Orginica, Comares, Granada 1999, pp. 97 y ss.

TUS CANONICUM / VOL. 50 / 2010 495



SANTIAGO CANAMARES

tante*®. En fin, tal labor de control ha sido, finalmente, precisada por el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 46/2001, sefialando «que la Adminis-
tracion no debe arrogarse la funcion de juzgar el componente religioso de las
entidades solicitantes del acceso al Registro», matizando que la articulacién
del Registro de Entidades Religiosas «no habilita al Estado para realizar una
actividad de control de la legitimidad de las creencias religiosas de las enti-
dades o comunidades religiosas, o sobre las distintas modalidades de expre-
sion de las mismas, sino tan sé6lo la de comprobar, emanando a tal efecto un
acto de mera constatacién que no de calificacién, que la entidad solicitante
no es alguna de las excluidas por el art. 3.2 LOLR>, y que las actividades o
conductas que se desarrollan para su prictica respetan los limites al ejercicio
del derecho de libertad religiosa establecidos en el articulo 3.1 de la Ley™.

A la luz de la experiencia acumulada a lo largo de estos afios, parece con-
veniente precisar, en el texto resultante de la reforma, el concepto de fines re-
ligiosos, en la linea sugerida por las orientaciones del derecho comparado, de
suerte que se pueda asegurar la naturaleza religiosa de las aquellas entidades
que acceden al Registro y que pasan a ostentar una posicién juridica especifi-
ca en el ambito de nuestro ordenamiento. Creo que, al tiempo, se facilitaria la
actividad de mera constatacion que el Tribunal Constitucional ha atribuido al
Encargado del Registro de Entidades Religiosas, pasindose de una constata-
ci6n de los fines de caricter negativo, a la luz de lo dispuesto por el articulo
3.2 de la actual Ley Organica, a otra de cardcter positivo.

La segunda categoria de problemas, viene referida, a la determinacién de
los entes inscribibles en el Registro. Esta deriva, principalmente, de la falta de
sintonfa entre la diversa normativa aplicable. En efecto, la Ley Orgénica se-

*¥ Puede verse el criterio sentado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de noviembre de
1987, relativa a la inscripcién de la «Iglesia Palmariana de la Santa Faz», donde sostuvo que el 6r-
gano administrativo sélo tenfa competencia para la constatacién de aspectos formales. Sin embar-
go, en decisiones posteriores considerd que la labor del Registrador debia proyectarse sobre un
examen de fondo de la entidad solicitante. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de
1990, fundamento juridico segundo (RJA 5700/1990) y Sentencia de 14 de junio de 1996, funda-
mento juridico cuarto (RJA 5082/1996). Posteriormente la Audiencia Nacional, en su sentencia de
3 de marzo de 1999 (RJA-RJCA 1999/3912) recuperé el criterio inicial del Tribunal Supremo que
fue confirmado, posteriormente, por el Tribunal Constitucional en la referida sentencia de 2001.
En todo caso, las tltimas decisiones del Tribunal Supremo han vuelto a asumir el criterio inicial,
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de mayo de 2004 (RJA-2004/3532).

Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico oc-
tavo.

49
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fiala que pueden inscribirse en el Registro las iglesias, confesiones o comuni-
dades (entidades mayores), mientras que remite lo relativo a las asociaciones,
fundaciones y otras instituciones confesionales (las entidades menores) al or-
denamiento juridico general. Por su parte, el Reglamento del Registro ha con-
templado ademds, en su articulo 2, la inscripcién de las Ordenes y Congrega-
ciones religiosas, asi como de las entidades asociativas religiosas, y sus
Federaciones, pero omitiendo toda referencia a las fundaciones religiosas.
Con anterioridad, el articulo I del Acuerdo de asuntos juridicos celebrado en-
tre el Estado y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, habia contemplado que
las asociaciones, fundaciones y otras entidades creadas por la Iglesia catdlica
podian alcanzar personalidad juridica mediante su inscripcién en el corres-
pondiente Registro del Estado. La doctrina concluy6 que tal Registro no po-
dia ser otro que un Registro especial, que rapidamente identificé con el Re-
gistro de Entidades Religiosas, creado poco después por la Ley Organica de
Libertad Religiosa™.

Para propiciar, de conformidad con el Acuerdo, el acceso de estas enti-
dades de base patrimonial al Registro, se aprob6 el Real Decreto 589/1984, de
8 de febrero, sobre la inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas de las
fundaciones canénicas. Sin embargo, hasta la fecha no ha habido un desarro-
llo reglamentario paralelo que, admitiendo al Registro a las fundaciones de
otras confesiones religiosas, les permita gozar de un dmbito de autonomia or-
ganizativa mayor del que proporciona el derecho comin. En este sentido pa-
rece bastante conveniente la unificacion de la normativa aplicable con la con-
siguiente admisién de estas fundaciones al Registro, dado que el silencio
normativo actual entrafia una diferencia de trato que dificilmente puede justi-
ficarse de modo objetivo y razonable.

No es necesario advertir que la solucién de estos problemas podria sol-
ventarse, en cierta medida, a través de la modificacion del Real Decreto
142/1981, de 9 de enero, sobre organizacion y funcionamiento del Registro’'.
Sin embargo, la reforma de la Ley Orgdnica serviria para corregir las apunta-
das disonancias, y para acotar de mejor manera su desarrollo reglamentario. A
ello, ademads, se une que, a la luz de nuestra experiencia, la modificacién del

59 Vid. J. MANTECON, «Confesiones religiosas y Registro», en AA.VV., La libertad religiosa, cit., p. 82.

5! En este sentido se expresa también A. LOPEZ-SIDRO, «La cuestién de la reforma del Registro de
Entidades Religiosas: examen de las propuestas reglamentarias de 2003 y 2004, en Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 19 (2009), en http://www.iustel.com.
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propio Reglamento no ha resultado tarea ficil pues se han sucedido varios in-
tentos en los dltimos afios que no han cristalizado en la reforma pretendida .
En lineas generales, tales proyectos perseguian algunos de los objetivos aqui
resefiados, como son la integracion de la normativa dispersa™ —sefialadamen-
te, la inscripcién de fundaciones de la Iglesia catdlica y las relativas a la publi-
cidad registral- y la optimizacion del funcionamiento del Registro a la luz de
la experiencia acamulada durante estos casi treinta afos.

A efectos de mera comparacion, la Ley portuguesa de libertad religiosa
contiene un reconocimiento amplio de los entes inscribibles, haciendo refe-
rencia, no solo a las iglesias y demds comunidades religiosas, y sus federacio-
nes sino también a los institutos de vida consagrada, y a las asociaciones y fun-
daciones creadas por ellas para la consecucién de sus fines religiosos™. A mi
juicio, una previsiéon normativa de esta indole podria tener encaje en la refor-
ma de nuestra Ley Orgénica de Libertad Religiosa.

3.2.2. Notorio arraigo

En relacién con el «notorio arraigo», se han planteado dos tipos de
cuestiones a las que convendria dar respuesta en el marco de la posible refor-
ma de nuestra Ley de libertad religiosa. De un lado, la precisiéon de su con-

32 Sobre los dltimo proyectos de reforma puede verse el trabajo de A. LOPEZ-SIDRO, «La cuestién
de la reforma del Registro de Entidades Religiosas: examen de las propuestas reglamentarias de
2003 y 2004», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 19 (2009), en
http://www.iustel.com.

Vid. Resolucién de 11 de marzo de 1982 de la Direccién General de Asuntos Religiosos, sobre
inscripcién de entidades de la Iglesia catélica en el Registro de Entidades Religiosas (BOE de 30
de marzo de 1982); Real Decreto 589/1984, de 8 de febrero, sobre adquisicién de personalidad
juridica civil por las fundaciones erigidas canénicamente. (BOE de 28 de marzo de 1984); Or-
den Ministerial de 11 de mayo de 1984, sobre publicidad del Registro de Entidades Religio-
sas.(BOE de 25 de mayo de 1984) y Real Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que
se aprueban determinadas normas procedimentales en materia de Justicia e Interior, en concre-
to lo establecido en su articulo 5 (BOE de 7 de octubre de 1994).

El articulo 33 de la ley portuguesa de libertad religiosa tiene el siguiente tenor: «Podem adqui-
rir personalidade juridica pela inscrigio no registo das pessoas colectivas religiosas, que é criado
no departamento governamental competente: a) As igrejas e demais comunidades religiosas de
ambito nacional ou, em sua vez, as organizacdes representativas dos crentes residentes em terri-
torio nacional; b) As igrejas e demais comunidades religiosas de 4mbito regional ou local; ¢) Os
institutos de vida consagrada e outros institutos, com a natureza de associa¢des ou de fundacdes,
fundados ou reconhecidos pelas pessoas colectivas referidas nas alineas a) e b) para a prossecugio
dos seus fins religiosos; d) As federagdes ou as associagdes de pessoas colectivas referidas nas ali-
neas anteriores».
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cepto y, de otro, las consecuencias pricticas que tiene su reconocimiento pa-
ra las confesiones religiosas. Ambas cuestiones han adquirido una particular
relevancia desde el momento en que se ha otorgado el reconocimiento del
notorio arraigo a tres confesiones religiosas” —a las que puede seguir alguna
otra en un periodo de tiempo no excesivamente dilatado— con las que no se
ha firmado —y en principio parece poco previsible que se haga— un acuerdo
de cooperacion.

En relacion con la precision de su concepto, la Administraciéon no ha
concretado qué elementos deben ser tenidos en cuenta para reconocer el no-
torio arraigo a una confesion religiosa, si bien ha habido intentos de concre-
cién, a través de la Comision Asesora de Libertad Religiosa —que no parece
que hayan tenido una eficacia bien definida— refiriéndolos a la existencia de un
suficiente nimero de miembros; de una organizacion juridica adecuada y vin-
culante para todas las entidades agrupadas en la misma; de arraigo histérico
razonable en Espaiia, aunque fuese en clandestinidad; la realizacién de activi-
dades sociales, culturales y asistenciales; el 4mbito de la confesion, valorado
por su extension territorial, nimero de iglesias locales, lugares de culto, y fi-
nalmente institucionalizacién de los ministros de culto.

"Tal indefinicion contribuye a que la Administracién en el reconocimien-
to del notorio arraigo se mueva dentro de un amplio margen de discreciona-
lidad que ha quedado claramente constatado a lo largo de estos afios. En efec-
to, mientras a finales de la década de los ochenta el notorio arraigo se proyectd
no tanto sobre iglesias, confesiones o comunidades religiosas en concreto, sino
mds bien sobre tradiciones y creencias religiosas en abstracto —por entender
que sélo de éstas tltimas cabia predicar el notorio arraigo— en los ultimos
aflos, en cambio, se ha otorgado su reconocimiento a confesiones individuales
como la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, los Testigos de
Jehova y la Federacion de Comunidades Budistas de Espana.

En este sentido, y en un intento de aminorar el amplio margen de dis-
crecionalidad con que cuenta la Administracion en este punto, se ha propues-
to someter el reconocimiento del notorio arraigo a las normas del procedi-
miento administrativo ordinario, de suerte que la Administracién ejerza
potestades regladas que acaben decidiendo la concesién o denegacion de la so-

5 LalIglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (mormones), obtuvo el reconocimiento
del notorio arraigo en 2003. A ella han seguido la Iglesia de los Testigos cristianos de Jehova
(2006) y la Federacién de Comunidades Budistas de Espafia (2007).
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litud mediante un acto administrativo ajustado a Derecho*®, y por tanto sus-
ceptible de control por parte de los tribunales.

En todo caso, el notorio arraigo cuenta con otros elementos problemati-
cos que se derivan de la propia dindmica inicial de reconocimiento, ya que al
haberse concedido inicialmente el arraigo a entidades federativas, toda confe-
sién inscrita que sea admitida a formar parte de la Federacion, en los términos
establecidos en el articulo 1.1 de los respectivos acuerdos, pasard a gozar au-
tomdticamente de notorio arraigo, resultindole ademas de aplicacion lo esta-
blecido en el Acuerdo de cooperacién firmado entre el Estado y la propia Fe-
deracion. Asi, desde un punto de vista prictico, no es la Administracién quien
concede, en exclusiva, el reconocimiento del notorio arraigo sino que en esta
labor se han implicado también las Federaciones religiosas*’.

A las dificultades de precision de su concepto, se unen, en el estado actual
de nuestra legislacion, las relacionadas con la determinacién de las consecuen-
cias pricticas de su reconocimiento. Parece claro que las consecuencias del no-
torio arraigo se mueven siempre en el dmbito de la mera posibilidad. De un la-
do, de acceder a un régimen especifico por via de Acuerdo, en tanto que de su
reconocimiento no se deriva un derecho a reclamar al Estado la firma de un
acuerdo de cooperacion, a la luz de lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Ley Or-
ganica®. Como bien apunté la Audiencia Nacional, en su sentencia de 29 de
diciembre de 1995, el «notorio arraigo constituye un requisito imprescindible
para dar lugar a un acuerdo o convenio con el Estado, pero su existencia no
implica el deber inexcusable del Estado de concluir un acuerdo (...), sino el de-

% Vid. A. MOTILLA, «Ley Orgénica de Libertad Religiosa y Acuerdos con las confesiones religio-
sas: propuestas de iure condendo», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 9
(2009), en http://www.iustel.com Ha habido opiniones en contra, por entender que «el notorio
arraigo no constituye por si mismo un acto administrativo en si mimo considerado, sino mis
bien una toma de posicién por parte de la Administracién ate la decisién de iniciar o no los tri-
mites necesarios para llevar a buen término la celebracion de un acuerdo de cooperacion>. Vid.
J. M. CONTRERAS, «La ley orginica de libertad religiosa y su reformax, en Laicidad y libertades,
9 (2009), pp. 146-147.

En este sentido se ha apuntado que el articulo 7.1 de la LOLR puede quedar desvirtuado, tanto
en lo relativo al sujeto cuanto a los elementos del notorio arraigo, precisamente por presién de
la propia inconcrecién de los componentes del mismo. Vid. A. FERNANDEZ-CORONADO, «Con-
sideraciones sobre una interpretacién amplia del concepto de notorio arraigo», en Laicidad y li-
bertades. Escritos juridicos, 0 (2000), p. 296.

Paralelamente, se ha sefialado que no es ficil establecer esa vinculacién entre notorio arraigo y
acuerdo en tanto ni el ejecutivo ni la intervencién de los tribunales de justicia podrian condicio-
nar la aprobaci6n de una ley en Cortes Generales. Vid. A. FERNANDEZ-CORONADO, Estado'y Con-
fesiones Religiosas: un nuevo modelo de relacion, cit., pp. 36 y ss.
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recho a solicitarlo y si se solicita, el deber de realizar las actuaciones que per-
mitan alcanzarlo» . De otro, de integrarse en la Comisién Asesora, dentro de
los nueve representantes que su normativa reguladora reserva para los repre-
sentantes de iglesias, confesiones y comunidades religiosas entre los que, en to-
do caso, estardn las que tengan notorio arraigo. En este momento, la integra-
ci6n de las confesiones con notorio arraigo parece asegurada, pero a partir del
momento en superen la cifra de nueve, su acceso a la Comision estara dentro
de la mera posibilidad, salvo que se revise la composicién del propio 6rgano
asesor, lo cual seria conveniente, tal y como posteriormente expondremos.
Ante esta situacion cabe plantearse si es util mantener un elemento de di-
ficil precision tanto conceptual como en el ambito de sus consecuencias prac-
ticas. Si el legislador orgdnico se decide por el mantenimiento del concepto
habria que tomar la determinacién de que fuera realmente operativo, afia-
diendo una serie de consecuencias juridicas actuables cuya determinacion
priori no estd exenta de dificultad. Si se opta por prescindir del concepto, se
abre a todas las confesiones religiosas la posibilidad de acceder al mismo régi-
men de cooperacion, sin que eso pueda traducirse en una obligacién de la Ad-
ministracion para la firma de Acuerdos. En definitiva, este modelo no resulta
extrafio en el dmbito del Derecho comparado pues en otros paises de nuestro
entorno, como es el caso de Italia, el Estado firma los acuerdos con las confe-
siones religiosas minoritarias, con base en unos criterios determinados, y sin
necesidad de que medie un reconocimiento previo de notorio arraigo.
Ahondando en la experiencia comparada, podemos constatar igualmente
que Portugal ha acogido la tradicién espafiola, incorporando el notorio arrai-
go en su Ley de libertad religiosa, si bien realizando un esfuerzo de precision
de su concepto. En efecto, en linea con los criterios que fueron fijados por
nuestra Comisién Asesora, su articulo 37 enumera una serie de elementos que
deben entenderse comprendidos dentro de esta nocién, incluyendo la existen-
cia de un determinado nimero de creyentes, la historia y una cierta estabili-
dad, y una presencia social organizada minima en Portugal de 30 afios antes
de la solicitud de reconocimiento o bien la acreditacién de una presencia en el

60

extranjero de, al menos, 60 aflos®. A pesar de este intento de concrecién es

% Vid. Fundamento juridico segundo.

% El citado articulo tiene el siguiente tenor: «1. Consideram-se radicadas no Pais as igrejas e co-
munidades religiosas inscritas com garantia de duracio, sendo a qualificacio atestada pelo mem-
bro do Governo competente em razio da matéria, em vista do nimero de crentes e da histéria
da sua existéncia em Portugal, depois de ouvir a Comissdo da Liberdade Religiosa. 2. O atesta-
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igualmente cierto que se emplean elementos de dificil determinacién, en es-
pecial el referido al nimero de miembros, con lo que el margen de discrecio-
nalidad de la Administracién sigue existiendo, si bien en menor medida que en
nuestra experiencia juridica.

Paralelamente conviene subrayar que el legislador portugués ha apareja-
do una serie de consecuencias de entidad al reconocimiento del notorio arrai-
go, entre las que cabe citar, el acceso financiacion directa a través de un 0,5 del
IRPE, exencién del IVA bajo la vigencia del Decreto Ley 20/1990, de 13 de
enero®, la posibilidad de celebrar ritos matrimoniales con eficacia civil, de ce-
lebrar acuerdos de cooperacién con el Estado, integracién en la Comision
Asesora de Libertad Religiosa, y el acceso a la Comision de de tiempo de emi-
sion de las confesiones religiosas. En definitiva, desde mi punto de vista, la le-
gislacion portuguesa ha pretendido establecer un modelo en el que las confe-
siones que cuentan con notorio arraigo reconocido quedan enmarcadas en un
estadio de cooperacion intermedio entre las confesiones simplemente inscri-
tas y aquellas que han firmado un acuerdo de cooperacion.

3.2.3. La posicion juridica de los ministros de culto

En nuestro marco juridico vigente, la Ley Organica de libertad religiosa
no contiene disposiciones especificas sobre los ministros de culto, de modo
que ha sido en los Acuerdos de 1992 donde se han recogido unas previsiones
orientadas a concretar qué se entiende por ministro de culto en cada una de
las confesiones firmantes, incluyendo también otras disposiciones relativas al
secreto religioso, al servicio militar, y a su inclusién en el Régimen General de
la Seguridad Social como asimilados a los trabajadores por cuenta ajena.

En nuestro Derecho nada hace vincular el desarrollo normativo del es-
tatuto juridico de los ministros de culto con la existencia de un acuerdo de

do nio poderi ser requerido antes de 30 anos de presenca social organizada no Pais, salvo se se
tratar de igreja ou comunidade religiosa fundada no estrangeiro hd mais de 60 anos. Oatestado
¢ averbado no registo. 3. O requerimento do atestado serd instruido com a prova dos factos que
o fundamentam, aplicando-se o disposto no artigo 38».

' La Ley 91/2009, de 31 de agosto, ha supuesto una modificacién del articulo 65 de la Ley
16/2001, que concedia a las iglesias y comunidades religiosas y otras entidades en él consigna-
das, la posibilidad de optar o bien por la devolucion del IVA (articulo 1 del Decreto Ley 20/1990,
de 13 de enero), o por la deduccién de donativos en el IRPF y por el sistema de asignacién tri-
butaria del 0,5% del IRPE. Desde la entrada en vigor de la norma con fecha de 1 de septiembre
de 2009, tales entidades pueden disfrutar de dichos beneficios camulativamente. (Vid. Diario da
Republica, 1.* série - N.° 168 - 31 de agosto de 2009).
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cooperaciéon®, si bien no cabe duda de que resulta un medio adecuado para
precisarlo. En este sentido, creo que la futura Ley Organica de Libertad Re-
ligiosa podria incorporar algunas previsiones generales en relacién con los
ministros de culto, comenzando por aportar una definicion, a efectos legales,
lo mds amplia posible, de su concepto que se proyectara sobre aquellas perso-
nas designadas por las confesiones religiosas que se encuentren dedicadas de
modo estable o permanente a las funciones de culto, asistencia religiosa o di-
reccion religiosa de la entidad.

Partiendo de esta definicion, serfa posible incorporar alguna referencia
en relacion con el secreto religioso y la participacion de esta categoria de per-
sonas en el Tribunal de Jurado. Tales previsiones deberfan tener un caricter
pretendidamente amplio dado que se encuentran estrechamente relacionadas
con el derecho de libertad religiosa y el derecho a la intimidad ®.

En efecto, en la actualidad los acuerdos con las confesiones religiosas dis-
ponen que los ministros de culto no pueden ser obligados a declarar sobre aque-
llos hechos de los que hayan tenido conocimiento por razén de su profesién®.
Sin embargo, la legislacién general, aplicable al resto de confesiones, no es ex-
cesivamente garantista. De hecho, la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articu-
lo 361 considerarfa idéneo al ministro de culto para ser testigo. Por su parte, el
articulo 591 establece un deber de colaboracién de personas, «sin mds limita-
ciones que los que imponen el respeto a los derechos fundamentales o a los li-
mites que, para casos determinados, expresamente impongan las leyes». Den-
tro de este marco general, su art. 371 contempla de un modo general —esto es,
sin hacer referencia a ministros de culto— que para que un sujeto pueda ser li-
berado del deber de testificar de aquellos hechos de los que tenga conocimien-
to por razén de su estado o profesion, se exige su manifestacién razonada ante
el tribunal, y éste, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resol-
verd mediante providencia lo que proceda en Derecho, quedando constancia en
acta, si el testigo quedara librado de responder, de esta circunstancia»®.

Vid. . M. CONTRERAS, «La Ley Orginica de Libertad Religiosa y su reformas, en Laicidad y Li-
bertades, escritos juridicos, cit., p. 129.
Sobre este punto puede verse R. PALOMINO, Derecho a la intimidad y religion. La proteccion juridi-
ca del secreto religioso, Comares, Granada 1999.
Vid. Articulo II. 3 del Acuerdo sobre renuncia al privilegio del fuero de 28 de julio de 1976y ar-
ticulo 3.2 de los respectivos Acuerdos de 1992 con las confesiones religiosas minoritarias.
La Ley de Enjuiciamiento criminal si contempla un reconocimiento mds amplio de la excencion.
Sobre la incidencia de la legislacion penal y penitenciaria sobre el secreto religioso puede verse
E. TorrES-DULCE, «Confesiones religiosas: secreto profesional y secreto ministerial», en Plu-
ralismo religioso y Estado de Derecho, cit., pp. 390 y ss.
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Asi, la liberacién de la obligacion de testificar se abandona por entero a
la decision del Tribunal, trasladdndose al ambito propio de la objecién de con-
ciencia, en el que para la exencién de la regla general por motivos de
conciencia se deben valorar las circunstancias de cada caso concreto.

Y lo mismo cabe decir en relacién con la Ley Organica 5/2005, de 22 de
mayo, del Tribunal de Jurado, en cuyo articulo 12 se reconoce la excusa para ac-
tuar como jurado a favor de determinadas categorias de personas entre las que
no se cuentan los ministros de culto. Cabe, no obstante, la posibilidad de que
éstos ultimos pudieran encontrar cobertura a su negativa a actuar como jurado
dentro de la cldusula residual del articulo 12.7, que viene referida a quienes ale-
guen y acrediten suficientemente cualquier otra causa que les dificulte de for-
ma grave el desempefio de tal funcién. Como se ha indicado anteriormente, es-
ta formula permite reconducir la excusa como participacién en un tribunal de
jurado a los supuestos de objecion de conciencia, si bien su reconocimiento que-
da subordinado a su apreciacion por los tribunales en cada caso concreto.

A efectos meramente comparativos, la ley portuguesa de libertad religio-
sa, que no condiciona el concepto de ministro de culto a una confesién reli-
giosa inscrita, les reconoce, en términos generales, el derecho a no declarar
sobre las materias de las que tengan conocimiento por razén de su oficio. (art.
16) En cambio, si parece condicionar la exenciéon como miembros de jurado a
quienes pertenezcan a una confesion inscrita (art. 18), si bien simplemente se
limita a reconocer la posibilidad de solicitar la excusa pero sin anudarla a con-
secuencias juridicas definidas.

3.3. Libertad religiosa y cooperacion

3.3.1. Fiscalidad

La cuestién del reconocimiento a las confesiones religiosas de un régi-
men de beneficios fiscales hunde sus raices en la cooperacién del Estado con
dichas entidades®. En este sentido, la vigente Ley Orgénica de Libertad Re-
ligiosa contempla la posibilidad de que a través de los acuerdos de cooperacion
se puedan extender a las iglesias, confesiones y comunidades, respetando siem-
pre el principio de igualdad, los beneficios fiscales previstos en el ordena-

% Vid. Auto del Tribunal Constitucional de 2 de octubre de 1989, fundamento juridico segundo
(RJA-RTC 1989/480 AUTO).
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miento juridico general para las entidades sin fin de lucro y demids de caricter
benéfico. De esta manera, los acuerdos de 1992 contemplan en sus respecti-
vos articulos 11 —al igual que lo hace el Acuerdo de Asuntos Econémicos con
la Iglesia catdlica, en sus articulos IV y V-, junto a una serie de beneficios fis-
cales, la posibilidad de que se apliquen, tanto para las entidades puramente re-
ligiosas como para aquellas otras que se dediquen a fines de caricter benéfico
y asistencial, el régimen fiscal reservado a las entidades sin fines lucrativos y
benéficas privadas®.

Al mismo tiempo, la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de incentivos fiscales al mecenazgo, ex-
tiende, a través de su Disposicion Adicional novena, los beneficios fiscales en
ella previstos —referidos al impuesto de sociedades y a algunos tributos loca-
les— a las confesiones religiosas que tengan firmado el correspondiente acuer-
do de cooperacién con el Estado, asi como a sus asociaciones y entidades de
cardcter benéfico-asistencial, estableciendo unas condiciones que mejoran las
previamente acordadas. Por su parte, la Disposicién Adicional octava de la
misma Ley, hace aplicable el contenido de la norma a las fundaciones erigidas
por las confesiones con Acuerdo que se encuentren inscritas en el Registro de
Entidades Religiosas®, lo cual excluye —como antes apuntamos— a las pertene-
cientes a las confesiones religiosas distintas de la Iglesia catdlica.

Se ha dicho que el fundamento constitucional de las ventajas fiscales apli-
cables a las entidades sin fines lucrativos se encuentra en que éstas desarrollan
su actividad en campos propios de interés del Estado, realizando acciones de
sustitucién o de colaboracion que deben ser compensadas, mientras que en el
caso de las entidades religiosas se justifica por el compromiso del Estado de
promover el derecho de libertad religiosa a través de la cooperacion con las
entidades en que sus titulares se agrupan®. En este sentido cabe plantearse en
qué medida resulta justificado condicionar las ayudas econdmicas a la firma de
acuerdos con las confesiones religiosas, en tanto puede acarrear un tratamien-

7 Vid. Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 29 de julio de 1983, por la que se acla-

ran conceptos sobre la aplicacién de ciertos beneficios tributarios a las entidades comprendidas
en los articulos IV y V del Acuerdo de asuntos econémicos (BOE de 8 de agosto de 1983).
Sobre el régimen fiscal de las fundaciones religiosas inscritas, puede verse J. MANTECON, «Las
fundaciones religiosas», en AA.VV., Aspectos del régimen econdmico y patrimonial de las confesiones
religiosas (A. C. ALVAREZ CORTINA y M. RODRIGUEZ BLANCO [coords.]), Comares, Granada
2008, pp. 66-72.

Vid. A. MOTILLA, «Confesiones religiosas y entidades sin fin de lucro (Comparacion de su régimen
econdmico)», en Aspectos del régimen economico y patrimonial de las confesiones religiosas, cit., p. 13.
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to desigual en las posibilidades de ejercicio de la libertad religiosa de los
miembros de unas y otras confesiones religiosas que dificilmente pueden en-
contrar justificacion en causa legitima alguna™.

Creo, ademds, que este sistema de beneficios fiscales a las confesiones re-
ligiosas no estd exento de contradicciones, pues deja en peor situacién a las
confesiones inscritas no s6lo frente a las que cuentan con acuerdo de coope-
raci6n sino incluso frente a aquellos grupos religiosos que no han podido —o
no han querido- inscribirse en el Registro de Entidades Religiosas. En estos
ultimos casos, dichos grupos habrin podido adquirir personalidad juridica
bien como fundaciones o como asociaciones que, en el caso de que sean de-
claradas de utilidad piblica™, se beneficiarin de las ventajas fiscales estableci-
das en la Ley 42/2002. En cambio las confesiones sin acuerdo y sus entidades
religiosas no podran disfrutar del mismo tratamiento hacendistico, al quedar
excluidas, en particular, del ambito de la Disposicién Adicional octava y, en ge-
neral, del ambito de la propia ley, al no encontrar acomodo en alguna de las
categorias de entidades sin fines de lucro que se contemplan en su articulo 2
como beneficiarias de un régimen fiscal especial”. En todo caso, conviene
subrayar que la exclusion de las fundaciones religiosas no catdlicas del ambito
de aplicacién de la Disposicion Adicional octava, no presenta especiales con-
secuencias a estos efectos, en tanto, hallindose inscritas como fundaciones de
derecho comun, se les aplica el régimen fiscal delineado en la norma en tanto
se ajusten a los requisitos en ella establecidos.

Como consecuencia de lo apuntado, la reforma de la Ley Organica po-
drfa proyectarse también sobre el régimen fiscal de las confesiones religiosas,
estableciendo un régimen mds amplio que extendiera a todas las confesiones
religiosas el disfrute de los beneficios fiscales y del régimen del mecenazgo re-
conocidos a las entidades no lucrativas al margen de que se haya previsto esta
posibilidad en un acuerdo de cooperacion.

0 Vid. A. MOTILLA, «Confesiones religiosas y entidades sin fin de lucro (Comparacién de su régi-

men econémico)», cit., p. 20.

Vid. articulos 32 y siguientes de la Ley Orgédnica 1/2002, de Asociaciones, de 22 de marzo.
Este articulo hace referencia a las siguientes entidades: a) Las fundaciones; b) Las asociaciones
declaradas de utilidad publica; ¢) Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se
refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, siempre
que tengan alguna de las formas juridicas a que se refieren los parrafos anteriores. d) Las dele-
gaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones. e) Las federaciones
deportivas espafiolas, las federaciones deportivas territoriales de 4mbito autonémico integradas
en aquéllas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espafiol. f) Las federaciones
y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos anteriores.

-
e p—
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Esta es, por lo demis, la opcién adoptada en algunos sistemas de dere-
cho comparado. Asi, por ejemplo, la ley portuguesa de libertad religiosa, en
su articulo 32, extiende los beneficios fiscales a las confesiones inscritas, si
bien en ella se detallan las desgravaciones que pueden disfrutar estas enti-
dades en relacién con una serie de impuestos —concretamente, el impuesto
de bienes inmuebles, sucesiones y donaciones, y el impuesto municipal de
transmisiones— al tiempo que establece un régimen de incentivos fiscales al
mecenazgo a favor de estas entidades que se traduce en la desgravacion de
un 25% del IRPF de las cantidades donadas, con el limite de un 15% de la
base liquidable.

Cabe también traer a colacién el caso de los Estados Unidos de América,
donde también se contemplan incentivos fiscales al mecenazgo a favor de las
confesiones religiosas, de suerte que las personas fisicas y juridicas pueden de-
ducir, respectivamente, de su impuesto sobre la renta (income tax) o socieda-
des las donaciones conceptuadas como charitable contributions, entre las que se
incluyen aparte de las efectuadas a iglesias y entidades de fines religiosos, las
realizadas a favor de entes educativos, de asistencia médica, etc. Tales cantida-
des se deducen de los ingresos brutos siempre que no supere el 50% de su ba-
se imponible, en el caso de las personas fisicas, o el 10% de los beneficios su-
jetos a impuestos en el caso de corporaciones o personas juridicas™.

3.3.2. Comuision Asesora de Libertad Religiosa

De un tiempo a esta parte ha habido muchas propuestas, por parte de dis-
tintos autores’™ orientadas a dotar de un papel mds relevante a la Comisién
Asesora de Libertad Religiosa. Por ser una cuestion ampliamente tratada, me
limitaré, en este apartado, a dar cuenta de aquellas sugerencias que me han pa-
recido mds relevantes.

7 Vid. J. MARTINEZ-TORRON, «Concordato, cooperacién e igualdad: la cooperacién del Estado es-
pariol con las confesiones religiosas a la luz del vigente sistema de acuerdos con la Iglesia cat6li-
ca», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 4 (2004).

* Por todas puede verse AA.VV., Comision Asesora de Libertad Religiosa, realidad y futuro, Secretaria

General Técnica, Ministerio de Justicia, Madrid 2009.
En relacién con la Comisién portuguesa de Libertad Religiosa puede verse R. GARCIA GARCIA,
«La Ley Orgénica 7/1980, de 5 julio, de libertad religiosa. Su articulo 8. Comisién Asesora de
libertad religiosa: regulacién actual, antecedentes remotos, precedente cercano y su importaciéon
y mejora por el Ordenamiento Juridico portugués», en Revista General de Derecho Candnico y Ecle-
sidstico del Estado, 19 (2009), en http://www.iustel.com.
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Un considerable nimero de autores han puesto el acento en la necesidad
de dotar a la Comision de mayor independencia frente al Ejecutivo, al estilo
de la Comision portuguesa que no se encuentra integrada organicamente en
un Ministerio concreto, aunque depende econémicamente de los presupues-
tos del Ministerio de Justicia”. Junto a ello, se ha sugerido la designacién de
un Presidente de alto nivel politico capaz de otorgar a la Comisién un papel
de mayor relevancia™.

En relacion con su composicion, ha habido también propuestas de mejo-
ra. Algunas de ellas, no exigen la modificacién de la Ley Orginica, sino mis
bien de su desarrollo Reglamentario, como es la relativa a la flexibilizacion de
los integrantes del tercio de representantes de la Administracion, sugiriéndo-
se la conveniencia de superar la relacion nominal contenida en el Real Decre-
to 1159/20017, de suerte que pudieran estar presentes los miembros de aque-
llos departamentos que tuvieran una especial implicacién en los asuntos a
tratar. No cabe desconocer que en la actualidad, segtn el art. 3.5 de la norma
reglamentaria, podran intervenir en las reuniones del Pleno y de la Comisién
permanente aquellas personas que puedan aportar informacién relevante so-
bre un asunto preciso —entre los que cabria incluir a representantes de la Ad-
ministracién—, pero se prevé su asistencia —cuando sean convocados por el
Presidente— con voz pero sin voto.

También se ha sugerido la incorporacién de representantes estables de
otras administraciones —comunidades auténomas y entes locales—, en tanto que
progresivamente estas entidades han ido asumiendo, en mayor o menor medi-
da, competencias que presentan incidencia en materia del libre ejercicio de la
religion. Esta novedad si que entrafiarfa una modificacién de la actual Ley
Organica, en la medida en que el articulo 8 al referirse a la composicién de la
Comision s6lo alude a los representantes de la Administracion del Estado.

En cuanto a su funcionamiento, abundantes estudios han puesto de ma-
nifiesto la conveniencia de que la Comision Asesora pudiera resultar operativa
no sélo cuando fuera requerida por el Director General de Asuntos Religiosos

> Vid. Articulos 52-57 de la Ley Portuguesa de Libertad Religiosa, que ha sido desarrollada en es-
te punto por el Decreto Ley 308/2003, de 10 de diciembre. El texto de este Decreto Ley puede
verse en Didrio da Repiiblica - T Série-A, N° 284, de 10 de diciembre de 2003.

7S Vid. J. MARTINEZ-TORRON, «Propuestas para una reforma de la Comisién Asesora de Libertad
Religiosa a la luz del Derecho comparado», en Comision Asesora de Libertad Religiosa, realidad y
futuro, cit., pp. 83-86.

"7 BOE 27 octubre 2001.

78 Vid.J. M. CONTRERAS, «La ley orginica de libertad religiosa y su reforma», cit., p. 145.
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~hoy Subdirector General de Relaciones con las Confesiones—" sino también
a iniciativa de cualquiera de sus miembros. Paralelamente, dado que la Comi-
sién es, fundamentalmente, un medio de cooperacion con las confesiones reli-
giosas, se deberfa contemplar también la posibilidad de que cualquier confe-
si6n pudiera instar un pronunciamiento por parte de la Comisién™.

Un grupo de autores® ha coincidido también en sefialar la conveniencia
de atribuir a la Comisiéon nuevas funciones de estudio y propuesta sobre los
desarrollos reglamentarios de los Acuerdos firmados con las confesiones reli-
giosas, lo cual es una prevision que no estd recogida en el articulo 8 de la vi-
gente Ley Orgénica y que, por tanto, exigiria su reforma. También se ha se-
nalado la conveniencia de encomendar al érgano asesor la elaboracién de
estudios cientificos en relacién con diversos aspectos del fenémeno religioso
en la sociedad espafiola, siguiendo el modelo de la Comision de Libertad Re-
ligiosa portuguesa, a quien se ha encomendado «funciones de investigacién
cientifica en relacién con las iglesias comunidades y movimientos religiosos en
Portugal»*.

4. CONCLUSIONES

La vigente Ley Organica de Libertad Religiosa sigue siendo una norma
valida y capaz de dar respuesta a muchos de los retos que demanda el plura-
lismo religioso emergente en nuestra sociedad. Sin embargo como se ha pre-
tendido acreditar a lo largo de estas pdginas, el vigente texto presenta una se-
rie de carencias que convendria corregir a través del anunciado proceso de
reforma.

7 Vid. Real Decreto 120372010, de 24 de septiembre, por el que se desarrolla la estructura orgi-

nica bésica del Ministerio de Justicia (BOE de 25 de septiembre de 2010).

Vid. J. M. CONTRERAS, «La ley orgdnica de libertad religiosa y su reforma, cit., p. 144; también
con una propuesta més amplia que llevarfa a la Comisién a actuar a modo de Defensor del Pue-
blo especializado, recibiendo quejas de ciudadanos individuales y de las confesiones religiosas,
vid. J. MARTINEZ-TORRON, «Propuestas para una reforma de la Comisién Asesora de Libertad
Religiosa a la luz del derecho comparado», en AA.VV., Comision Asesora de Libertad Religiosa, rea-
lidad y futuro, cit., p. 94.

Vid. R. GARCIA, La Comision Asesora de Libertad Religiosa. Sus antecedentes, precedentes, discusion par-
lamentaria y regulacion actual, Edisofer, Madrid 2003, p. 207. En la misma linea, J. M. CONTRE-
RAS, «La ley orgdnica de libertad religiosa y su reforma», cit., p. 145.

Vid. Articulo 53.2 de la Ley portuguesa de libertad religiosa. Vid., por todos, A. FERNANDEZ-
CORONADO, «Sentido de la cooperacion del Estado laico en una sociedad multirreligiosa», cit.,
en http://www.iustel.com.
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Este proceso debe estar guiado por el ambicioso objetivo de conseguir un
mayor espacio de libertad para el ejercicio de la religién por parte de sus titu-
lares, individual y colectivo, lo cual no exige, desde mi punto de vista, un cam-
bio de modelo de libertad religiosa y de relaciones Iglesia-Estado. Esto es, se
deben mantener las lineas generales del actual marco normativo, respetando
el papel preeminente que hasta ahora han venido teniendo los acuerdos de
cooperacion, como instrumentos que permiten adaptar el régimen general
de libertad religiosa a las particularidades de cada confesién en concreto.

Esta afirmacion resulta compatible con el argumento sostenido a lo largo
de este trabajo de que determinados contenidos de los acuerdos pueden ser in-
corporados al texto de la ley, en tanto no constituyan manifestaciones genui-
nas de la cooperacién del Estado con una determinada confesion religiosa. Lo
contrario, esto es, la incorporacion al texto de la Ley del contenido cooperati-
vo de los acuerdos podria resultar discriminatoria, en tanto elevaria a cardcter
general una regulacién que s6lo conviene a un grupo religioso. Y ademads, en-
trafiarfa un paso decidido hacia la supresién de los acuerdos, como consecuen-
cia de que la entidad destinataria no necesitaria que tal régimen especifico se
plasmara en un instrumento de cooperacién, ya que pasaria a disfrutarlo al am-
paro del régimen legislativo general.

Por todo ello, aquellos contenidos que respondan a una naturaleza
cooperativa no sélo deben ser mantenidos sino desarrollados por parte de los
poderes publicos competentes para que sus previsiones puedan ser efectiva-
mente actuadas. Paralelamente, quiza fuera necesario fijar en el texto de la Ley
de reforma —por medio de una Disposicion Adicional- un plazo miximo para
que las administraciones competentes procedan al desarrollo de la norma en
aquellos aspectos que resulten necesarios para alcanzar el objetivo tltimo de
avanzar en el libre ejercicio de la religion.

En todo caso, el legislador orgdnico debe ser consciente de la responsa-
bilidad que entrafia la reforma de un texto de tanta trascendencia como la Ley
Organica de Libertad Religiosa que ha resultado verdaderamente provechoso
para la sociedad desde su entrada en vigor —hace ahora treinta afios— y que ha
sido referencia obligada en otros paises de nuestro entorno. Desde este punto
de vista resultaria imprescindible que el proceso de reforma conserve los as-
pectos positivos de la Ley de 1980 —entre ellos, el amplio consenso de su pre-
cedente—, limitindose a modificar aquellos aspectos que, en la experiencia
prictica de estos afos, se han mostrado mas problemidticos. En definitiva, si-
guiendo la metifora empleada por el profesor Navarro-Valls, podriamos decir
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que, en estos momentos, la Ley Orginica se asemeja a un drbol que ha pro-
ducido junto a frutos espléndidos también madera seca. Ante esto —recuerda
el profesor Navarro— un determinado sector pedira talar el drbol y plantar un
nuevo modelo de libertad religiosa. Otro reclamara dejarlo intacto. Frente a
ambas posturas es posible un compromiso: podarlo, de suerte que se conserve
el tronco y se posibilite el nacimiento de ramas nuevas que traigan, a su vez,
mejores frutos.
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