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RESUMO

O artigo pretende comprovar até que ponto no ordenamento juridico
espanhol aliberdade religiosa se configura como direito social de prestacédo. Para
dita comprovacgao se parte do estudo analitico dos principios constitucionais
de laicidade, cooperagao com as confissdes religiosas e liberdade religiosa
ressaltando sua mitua inter-relacdo. Tendo presente estes principios
constitucionais se realizardao uma aproximacao a dois contidos concretos da
liberdade religiosa (assisténcia religiosa em centros publicos e o estabelecimento
de lugares de culto) ao objeto de examinar se a regulamentacao dada a esses

contidos responde, ou nao, a configuracao da liberdade religiosa como um
direito social de prestacgao.

Palavras-chave
Liberdade religiosa - estado laico - Constitui¢ao espanhola - direito social
de prestagao.

ABSTRACT

This contribution up to what point expects check in the Spanishlegal system
the religious freedom is set up as a social right. The constitutional principles of
secularism, cooperation with the religious confessions and religious freedom
and their mutual interrelation are described in this contribution. Considering
these constitutional principles an approach will be made to two specific
contents of the religious freedom (religious assistance in public centers and
the establishment of places of worship) for the purpose of to examine if the
given regulation to those contents answers, or not, to the set-up of the religious
freedom as a social right.
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1. INTRODUCCION

El modelo espanol de relaciones Estado-confesiones, conforme a la tipologia
wolfiana', responde al modelo de neutralidad religiosa (laico). El modelo espafiol
viene presidido por los articulos 16 y 14 de la Constitucion espanola de 1978 (en
adelante, CE). Por su parte, el articulo 16 CE dispone: “1. Se garantiza la libertad
ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la Ley. 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre
su ideologia, religion o creencias. 3. Ninguna confesion tendra caracter estatal.
Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espahola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catolica y las demas confesiones”. Junto a este articulo, el articulo 14 CE reconoce
el principio de igualdad y no discriminacion de la siguiente forma: “Los espaholes
son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razdon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”2. Este trabajo pretende comprobar en qué
medida la libertad religiosa se configura, en el ordenamiento juridico espanol,
como un derecho de prestacion y como incide en dicha configuracion el principio
de laicidad. Por tal motivo, en la primera parte de este trabajo describiré los
principios informadores (constitucionales) de laicidad, cooperacion con las
confesiones religiosas y libertad religiosa asi como su mutua interrelacion entre
estos principios. Teniendo en cuenta estos principios constitucionales, en la

'WOLF, E.: Ordnung der Kirche. Lehre und Handbuch der Kirchenrecht auf oekumenische
Basis, Frankfurt, 1961, p. 132-140; LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la
libertad de conciencia. I. Libertad de conciencia y laicidad, Cizur Menor, Thomson-
Civitas, 2007, p. 50-58.

2 Las referencias normativas al ordenamiento juridico espanol en esta materia se puede
consultar en la paginas web: www.boe.es (Boletin Oficial del Estado) y http://www.
mjusticia.es/cs/Satellite?c=OrgPaginaM]&amp;cid=1078996355842&amp;p=12469505
86403&amp;pagename=Portal_del_ciudadano%2FOrgPaginaM] %2FTpl_OrgPaginaM]
(Direccion General de relaciones con las confesiones religiosas del Ministerio de Justicia).
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segunda parte analizaré algunos sectores juridicos especificos con incidencia
directa en el contenido de la libertad religiosa: en concreto, la asistencia religiosa
en los centros piiblicos y el establecimiento urbanistico de los lugares de culto.
Este estudio nos servira para comprobar si se ha producido una mutacion en
la configuracion de la libertad religiosa pasando de un derecho de libertad
(inmunidad de coaccion) a un derecho de prestacion.

2. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES (CONSTITUCIONALES) DEL
MODELO ESPANOL

Los principios informadores® del Derecho Eclesiastico del Estado espanol
vigente hacen referencia a los “valores superiores” del ordenamiento juridico
espanol* que recoge la Constitucion espanola; es decir, a los principios materiales®
en contraposicion a los principios formales que aparecen en el articulo 9. 3 de
la Constitucion espahnola, ya que estos lltimos determinan la estructura del
ordenamiento juridico®; en realidad, los principios informadores son las normas
cabecera de todo el ordenamiento juridico, a las que se puede atribuir el caracter
inspirador de todo el ordenamiento juridico o de un sector del mismo’. En este
sentido, el articulo 1.1. de la Constitucion espanola enumera como valores
superiores del ordenamiento juridico: libertad, igualdad, justicia y pluralismo
politico. Siguiendo una determinada posicion doctrinal® a estos principios
se pueden anadir otros. Por una parte: el personalismo (articulo 10.1. CE) y la
participacion (articulo 9.2. in fine CE) y, por otra, la laicidad y la cooperacion
estatal con las confesiones religiosas (articulo 16.3. CE)°.

® Sobre los principios informadores, vid. BELADIEZ, ROJO, M.: Los principios juridicos,
Madrid, Tecnos, 1994, p. 139-146; ARAGON, REYES, M.: “Principios constitucionales”.
En: Enciclopedia Juridica Basica, vol. III, Madrid, Civitas, 1995, p. 5091-5095.

*Cfr. PRIETOSANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico espanol”.
En IBAN, 1. C.; PRIETO SANCHIS, L.; MOTILLA, A.: Curso de Derecho Eclesiastico,
Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 1991, p. 173.

®> En palabras de G. PECES-BARBA, la norma basica material, en Los valores superiores,
Madrid, Tecnos, 1984, p. 94.

¢ Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L., op. cit.,
2007, p. 221.

7 Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”, op. cit., 1991, p. 173.

8 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I. ..., op. cit.,
2007, p. 222-223.

? Se ha escrito que: “los principios del Derecho Eclesiastico no constituyen un catalogo
cerrado y exhaustivo que, mediante algiin misterioso procedimiento, encontrase
el intérprete en la esencia o niicleo irreductible de este sector del ordenamiento. En
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Los dos wltimos principios estan directamente referidos al Estado, a
cualidades de su esencia o de sus actuaciones en relacion a las ideas y creencias
religiosas, o no religiosas, de sus ciudadanos y a los grupos (confesionales o no)
en que se integran dichos ciudadanos; lo que, en ningln caso, excluye que no
estén también dirigidos a todo el ordenamiento juridico™.

2.1 El principio de laicidad del Estado.

Se parte del convencimiento de que el principio de laicidad" es una
consecuencia logica, una exigencia insoslayable, de los principios de igualdad y
de libertad de conciencia; es decir, no es posible la plena libertad de conciencia
en condiciones de igualdad sin laicidad'>. Con otras palabras, “la laicidad o no
confesionalidad del Estado (...) representa un corolario de la libertad e igualdad
en el ambito de la organizacion y funcionamiento de los poderes piiblicos”"*. Un

puridad, la obtencion de los principios presenta una fisonomia mas elastica, de manera
que su niumero puede aumentarse o disminuirse segiin que pretendamos ofrecer una
imagen mas genérica o mas detallada de los criterios basicos que inspiran las distintas
instituciones”, vid. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho
Eclesiastico espafol”, op. cit., 1991, p. 179; y del mismo autor, “Historia de las doctrinas
acerca de las relaciones Estado-Iglesia”, en IBAN, I. C.; PRIETO SANCHIS, L.; MOTILLA
DE LA CALLE, A.: Derecho Eclesiastico, Madrid, Mc Graw-Hill, 1997, p. 24.
Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I. ..., op.
cit., 2007, p. 223-224 y Sentencia del Tribunal Constitucional espanol 5/1981, de 13 de
febrero, fund. jur. n° 9 se sehala que nuestro sistema juridico politico esta basado en el
pluralismo, la libertad ideologica y religiosa de los ciudadanos y en la aconfesionalidad
del Estado. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espahol se puede examinar en
la pagina web: www.tribunalconstitucional.es

En fin, el problema de este concepto es que esta cargado de numerosos significados y

adherencias emocionales, lo que ha provocado que dicho concepto se haya convertido

en impreciso. No sdlo porque no existe en espanol una definicion de este concepto (el

Diccionario de la Real Academia de la Lengua espanola no lo define) sino porque se han

ido ahadiendo calificativos que provocan atin mayor imprecision, por ejemplo, laicidad

positiva (que es la que utiliza en algunas sentencias nuestro Tribunal Constitucional)/
laicidad negativa; laicidad abierta(LLAMAZARES)/cerrada; sana laicidad (definida
por el papa Benedicto XVI)/enfermiza laicidad; laicidad en sentido amplio/laicidad en
sentido estricto; laicidad natural (MOLANO)/ laicidad artifical; laicidad por omision

(MOLANO, FERRER)/laicidad por inclusion. A todos estos calificativos A. OLLERO

ha anadido otro nuevo concepto: laicidad por atencion (frente me imagino a una

laicidad por desatencion); vid. Un Estado laico. La libertad religiosa en perspectiva

constitucional, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, p. 67.

12 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I. ..., op.
cit., 2007, p. 260; siguiendo a este profesor esta conclusion se confirma por la historia y
por el Derecho comparado.

* Vid. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico

J
15

1
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Estado donde se garantice con plenitud el ejercicio de la igualdad y la libertad
de conciencia; donde se hagan reales y efectivas solo puede ser un Estado laico™.

Este principio de laicidad aparece consagrado en el articulo 16.3 de la
Constitucion espanola “Ninguna confesion tendra caracter estatal” con una
formula poco afortunada e inexacta, porque esta frase es una reproduccion del
articulo 137.1 de la Constitucion alemana de Weimar de 1919, que hacia referencia
a un contexto historico-sociologico muy distinto al espanol: la existencia de
varias Iglesias de Estado®. En cambio, el contexto historico espahol, con pocas
interrupciones, ha sido el modelo de Estado confesional’. En todo caso, tanto
el modelo de Iglesia de Estado como de Estado confesional estan incluidos en el
modelo de utilidad y retinen una serie de caracteristicas comunes'”:

- valoracion positiva de las creencias religiosas (de una o varias) por parte

del Estado;
- adopcion estatal de decisiones politicas basadas en motivos religiosos;
- intervencion estatal en los asuntos religiosos.

En conclusion, esta formula constitucional implica que, en ningiin caso,
el Estado puede adoptar esas actuaciones contenidas en la citada serie de
caracteristicas.

El principio de laicidad del Estado (que hace suyo, por primera vez, la
Sentencia del Tribunal Constitucional espahol (en adelante, STC) 46/2001, de 15
de febrero y reitera la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de
julio) incluye dos subprincipios, como ha puesto de manifiesto LLAMAZARES:

espanol”. En: IBAN, I. C.; PRIETO SANCHIS, L.; MOTILLA, A.: op. cit., 1991, p. 180.

4 E. MOLANO considera, con lo que coincido totalmente, que por su propia estructura
democratica el Estado solo puede serlaico, vid. “Lalaicidad del Estado enla Constitucion
espanola”, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. II, 1986, p. 245.

5 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L, op. cit.,
2007, p. 260; PRIETO SANCHIS, L.: “Historia de las doctrinas acerca de las relaciones
Estado-Iglesia”. En: IBAN, L. C.: Derecho Eclesiastico, op. cit., 1997, p. 28 y del mismo
autor (), “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico espanol”. En: IBAN, L. C,;
PRIETO SANCHIS, L.; MOTILLA, A.: Curso de Derecho eclesiastico, op. cit., 1991, p.
201; GONZALEZ DEL VALLE, J. M* Derecho eclesiastico espanol, Oviedo, Servicio
Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1997, p. 141; MOLANGO, E.: “La laicidad
del Estado en la Constitucion espanola”, op. cit., 1986, p. 249-251; MORENO ANTON,
M?®: “Los principios informadores del Derecho Eclesiastico”. En: Curso de Derecho
Eclesiastico del Estado, Valencia, Tirant lo blanch, 1997, p. 72; FERRER ORTIZ, J.: “La
laicidad del Estado y cooperacion con las confesiones”, Anuario de Derecho Eclesiastico
del Estado, vol. I1I, 1987, p. 241.

16 En el Borrador de la Constitucion espanola de 1978 se contemplaba la expresion: “El
Estado espanol no es confesional”, que reproducia la formula empleada por el articulo 3
de la Constitucion republicana espanola de 1931, lo que levanto las criticas de la Iglesia
catolica.

7 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L, op. cit., p. 260.
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neutralidad del Estado y separacion entre Estado y confesiones; siendo este
tltimo subprincipio condicion sine qua non de la realizacion del primero’®.

2.1.1 Neutralidad religiosa.

El Tribunal Constitucional espanol ha sehalado que el articulo 16.3.
CE formula una declaracion de neutralidad en este ambito. La neutralidad
implica que el Estado es imparcial respecto a las convicciones y creencias de sus
ciudadanos®. Para el Estado le es lo mismo que sus ciudadanos, sean creyentes o
no creyentes, que pertenezcan a una confesion religiosa o a otra; de lo contrario se
vulneraria el principio de igualdad, dando lugar a la division de los ciudadanos
en varias categorias por razon de sus creencias”. Es decir, supondria un trato
discriminatorio que se traduciria inexorablemente en coaccion y limitacion,
siquiera sea indirecta de la libertad de conciencia (religiosa o no religiosa)®. El

8 Ibidem, p. 261.

19 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, fund. jur. N° 4
y 7. En este tltimo fundamento juridico expresamente se recoge: “a) de una parte,
el que surge del propio art. 16 CE, conforme al cual el Estado y los poderes ptiblicos
han de adoptar ante el hecho religioso una actitud de abstencion o neutralidad, que se
traduce en el mandato de que ninguna confesion tendra caracter estatal, contenido en el
apartado 3, inciso primero, de dicho precepto constitucional”.

2 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I., op.
cit., p. 261; STC 177/1996, de 11 de noviembre, fundamento juridico n° 9, in fine y
STC 340/1993, de 16 de noviembre. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 3 de noviembre de 2009 (asunto Lautsi contra Italia) recoge: “El deber
de neutralidad e imparcialidad del Estado es incompatible con cualquier facultad de
apreciacion por parte de éste en cuanto a la legitimidad de las convicciones religiosas o
sus modalidades de expresion”.

2l Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I.,
op. cit.,, p. 262 y 266, CALVO-ALVAREZ, ].: “Principios informadores del Derecho
eclesiastico espanol en las sentencias del Tribunal constitucional”. En: Tratado de
Derecho eclesiastico, Pamplona, EUNSA, 1994, p. 265, considera que “quien es neutral
no discrimina”, aunque este autor en su obra Los principios del Derecho eclesiastico
espanol en las sentencias del Tribunal constitucional, Pamplona, Navarra Graficas
ediciones, 1999, p. 188-192, estima mas apropiado la utilizacion del término “respeto”
en vez de “neutralidad”. OLLERO ha venido a criticar este principio de neutralidad
religiosa pues conllevaria, en su opinion, a un efecto neutralizador de lo religioso y
especialmente de la influencia de la Iglesia catolica en la sociedad espanola. En
consecuencia, diferencia entre “neutralidad de propositos” y “neutralidad de efectos
o influencias”. En este sentido, define “neutralidad de propositos” como la actitud
del Estado que “debe abstenerse de cualquier actividad que favorezca o promueva
cualquier doctrina particular en detrimento de otras”, vid. op. cit., p. 53 y ss..

2 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L., op. cit.,
p. 261.
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Estado esta obligado a dar exactamente el mismo trato a quienes tienen creencias
e ideas religiosas que a quienes no las tienen y entre quienes tienen creencias
religiosas cualquiera que sean éstas®. La neutralidad religiosa del Estado es,
ademas, una consecuencia obligada de la despersonalizacion del Estado que no
puede ser sujeto creyente*. Y, ademas, la neutralidad religiosa se expresa “en
atencion al pluralismo de creencias existentes en la sociedad espanola” y “como
garantia de la libertad religiosa”?. Como ha sehalado el Tribunal Constitucional
espahol, “la neutralidad en materia religiosa se convierte de este modo en
presupuesto para la convivencia pacifica entre las distintas convicciones
religiosas existentes en una sociedad plural y democratica”?. En todo caso, debe
descartarse, siempre, la discriminacion positiva (acciones compensatorias) en

relacion a las confesiones religiosas porque conllevaria la negacion del principio
de laicidad?.

2.1.2. Separacion Estado-confesiones religiosas.

El Tribunal Constitucional espanol en la Sentencia 38 /2007, de 15 de febrero,
recoge expresamente el principio de separacion. Dice textualmente: “el principio
de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declardo en las Sentencias del T. C.
24/1982, de 13 de mayo, y 340/1993, de 16 de noviembre, “veda cualquier tipo de
confusion entre funciones religiosas y estatales” en el desarrollo de las relaciones
de cooperacion del Estado con la Iglesia catolica y las demas confesiones, antes
bien sirve, precisamente, a la garantia de su separacion, “introduciendo de este
modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva” (STC 46/2001, de 15 de
febrero, FJ 4)”.

2 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L, op. cit.,
p- 262, SOUTO PAZ, J. A.: Derecho Eclesiastico del Estado. El Derecho de la libertad
de ideas y creencias, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 86; PRIETO SANCHIS, L.: “Prin-
cipios constitucionales del Derecho Eclesiastico espanol”, op. cit., 1991, p. 204-205. En
todo caso, el Tribunal Constitucional espafol ha sehalado que “en un sistema juridico
politico basado en el pluralismo, la libertad ideologica y religiosa de los individuos y la
aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas (...) han de ser, en efecto,
ideologicamente neutrales”, en STC 5/1981, de 13 de febrero, fundamento juridico, n°9.

# Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit.,
p- 262, PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”, op. cit., 1991, p. 204.

»Vid. STC 340/1993, fund. jur. n° 4, D, parrafo 2°.

% Vid. STC 177/1996, de 11 de noviembre, fund. jur. n°9.

7 Se descarta, por tanto, la expresion “laicidad positiva” porque es una auténtica
contraditio in terminis; vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad
de conciencia. L., op. cit., p. 104-105; la bibliografia citada en esas paginas y la obra
Ripensare la laicita. Il problema della laicita nell’esperienza giuridica contemporanea,
Torino, Giappichelli editore, 1993. Sobre esta expresion, volveré mas adelante.
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La separacion, siguiendo al Tribunal Constitucional espanol®, tiene como
objetivo asegurar la mutua independencia del Estado frente a las confesiones
religiosas y de éstas frente a aquél. Solo es posible la cooperacion estatal con las
confesiones si se parte de la separacion.

El subprincipio de separacion implica:

- la no confusion de lo politico y lo religioso, que se traduce en que el
Estado no puede tomar ninguna decision que se fundamente en motivos
religiosos ni puede satisfacer ninguna finalidad religiosa®; en fin, queda
totalmente excluida la confusion entre fines piiblicos y religiosos;

- reconocimiento de la autonomia interna de las confesiones religiosas, pues
el Estado no puede intervenir en los asuntos internos de las confesiones®;

- las confesiones religiosas no forman parte de las Administraciones piiblicas
ni se pueden equiparar a las entidades publicas™.

% Cfr. STC 265/1988, de 22 de diciembre (fundamento juridico n° 1). En esta Sentencia del
Tribunal Constitucional espafnol se dispone el reconocimiento del caracter separado de
ambas potestades (Iglesia catolica y Estado espanol).

# Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L., op. cit.,
p. 264; PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”, op. cit., p. 204-205 y, vid. STC 24/1982, de 13 de mayo, fundamento juridico
n° 1, donde se recoge que: “el articulo 16.3. de la Constitucion proclama que “ninguna
confesion tendra caracter estatal”, e impide por ende, como dicen los recurrentes, que los
valores e intereses religiosos se erijan en parametros para medir la legitimidad o justicia
de las normas y actos de los poderes piiblicos. Al mismo tiempo el citado precepto
constitucional veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y funciones
estatales”. Igualmente, vid. SSTC 177/1996, 128/2001, de 4 de junio, fund. jur. n° 2.

% Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L, op. cit.,
p- 264-265.Y, el articulo 6 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa,
establece: “Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas tendran plena
autonomia y podran establecer sus propias normas de organizacion, régimen interno y
régimen de personal. En dichas normas, asi como en las que regulen las instituciones
creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines, podran incluir clausulas de
salvaguarda de su identidad religiosa y caracter propio, asi como del debido respeto
a sus creencias, sin perjuicio del respeto por la Constitucion, y en especial de los de
libertad, igualdad y no discriminacion”. Sobre esta materia, vid. CUBILLAS RECIO, L.
M.: “La facultad normativa de las confesiones de establecer clausulas de salvaguarda de
su identidad en el ordenamiento espanol”, Laicidad y Libertades. Escritos juridicos, n°
0, 2000, p. 229-257.

31 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I., op.
cit., p. 264-265 y la STC 340/1993, de 16 de noviembre establece que: “al determinar
que “ninguna confesion tendra caracter estatal”, cabe estimar que el constituyente ha
querido expresar que las confesiones religiosas en ningtin caso pueden trascender los
fines que les son propios y ser equiparadas al Estado, ocupando una igual posicion
juridica”.
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Por ultimo, para la plena realizacion de la laicidad asi entendida (como
neutralidad y separacion) es absolutamente necesaria la separacion entre
Estado y sociedad. Es decir, que los criterios religiosos no se pueden convertir
en condicionantes de las decisiones legislativas estatales ni que se tomen
decisiones fundamentadas en motivos religiosos®. Con palabras del Tribunal
Constitucional: “los valores e intereses religiosos se erijan en parametros para
medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de los poderes ptiblicos”*.

2.2. Cooperacion estatal con las confesiones religiosas.

Este principioapareceformuladoenelarticulo16.3. CE, después de proclamar
el principio de laicidad*, se ha considerado que sobra®. La cooperacion estatal
a que hace mencion este apartado tercero de este articulo constitucional tiene su
fundamento en la accion promocional de los derechos fundamentales por parte
del Estado social®. Por lo tanto, este principio es una proyeccion del articulo
9.2 CE en este ambito concreto”, como ha confirmado la Sentencia del Tribunal
Constitucional 46/2001, de 15 de febrero®™. Quizas su plasmacion expresa en la
Constitucion espanola se deba al hecho de excluir cualquier referencia laicista
(o, de laicismo) que evoque el periodo de la II Repuiblica espanola. Tampoco este
principio lleva aparejado una valoracion positiva de las creencias religiosas pues
con ello se vulneraria la neutralidad religiosa®. El principio de cooperacion tiene

%2 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit.,
p. 37-38, 134 y 264.

% Vid. STC 24/1982, de 13 de mayo, fundamento juridico n° 1.

¥ Segin GONZALEZ DEL VALLE el principio de cooperacion “es el principio mas
inequivocamente enunciado”, en Derecho eclesiastico espanol, op. cit., p. 137.

% “El inciso segundo del parrafo 3 del art. 16 sobra, precisamente porque choca con los
anteriores principios y preceptos. Por via de apéndice se reconoce una cierta y ambigua
prioridad a la Iglesia catolica, en términos tales que cada mayoria gobernante tiene un cierto
margen de interpretacion en materia de concesiones a la Iglesia catolica, margen que nunca
podra ser muy amplio por el riesgo de inconstitucionalidad en que incurriran las leyes que
en hipotesis le reconozcan ventajas sobre otras confesiones”, vid. TOMAS y VALIENTE, F.:
Constitucion: Escritos de introduccion historica, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 146.

% Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”, op. cit.,, 1991, p. 207 y CALVO-ALVAREZ, ].: “Los principios informadores
del Derecho eclesiastico espanol en la doctrina”, op. cit., 1998, p. 187-233.

% Cfr. MOLANO, E.: op. cit., p. 253.

% Textualmente el fundamento juridico n° 7 de esta Sentencia dice: “b) el que hunde sus
raices en el art. 9.2 del texto constitucional, conforme al cual se impone a los poderes
publicos una directriz de actuacion favorecedora de la libertad del individuo y de
los grupos en que se integra, y creadora de las adecuadas condiciones para que tales
libertades sean reales y efectivas, y no meros enunciados carentes de real contenido”.

¥ Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L., op. cit.,
p. 268.
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su fundamento en la valoracion positiva del ejercicio de la libertad religiosa pero
encuentra su limite en los principios de igualdad y laicidad del Estado. Se trata de
un principio derivado de estos tres principios (libertad, igualdad y laicidad) que
no se sitlia en la cima del sistema y, en consecuencia, se encuentra subordinado
a los mismos.

Una de las posibles manifestaciones de este principio de cooperacion
se expresa a través de acuerdos de cooperacion® si bien en el ordenamiento
juridico espanol su elaboracion no es obligatoria ni tampoco son la tinica via para
expresar este principio de cooperacion®. Los acuerdos de cooperacion expresan
el principio de participacion (articulo 9.2 in fine CE) y recogen, las necesidades
especiales de conciencia derivadas de las diversas creencias de los ciudadanos*.

3. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO DE PRESTACION.

Soy consciente de la inversion en el orden utilizado habitualmente para el
estudio de los principios informadores por parte de la doctrina cientifica espafiola
consistente en empezar por el principio de libertad. Con este orden (he dejado el
principio de libertad el Giltimo) pretendo visualizar la inexorable relacion entre
estos principios (libertad, laicidad y cooperacion). Consecuentemente, la libertad

40 Fl articulo 7.1. Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa dispone: “El
Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad espanola,
establecera, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su ambito
y niimero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana. En todo caso,
estos Acuerdos se aprobaran por ley de las Cortes Generales”. Se han firmado cuatro
acuerdos cooperacion con la Iglesia catolica de fecha de 3 de enero de 1979 (Tratados
internacionales) que trata de los siguiente asuntos: Asuntos juridicos, Asuntos
Economicos; sobre Ensehanza y Asuntos Culturales y sobre Asistencia religiosa a las
Fuerzas Armadas y el Servicio militar de clérigos y religiosos. Y tres acuerdos con
confesiones minoritarias: Acuerdo de cooperacion con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangeglicas de Espana (FEREDE) (Ley 24/1992 de 10 de noviembre);
Acuerdo de cooperacion con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana (Ley
25/1992 de 10 de noviembre) y Acuerdo de cooperacion con la Comision Islamica
de Espana, (Ley 26/1992 de 12 de noviembre). Sobre estos acuerdos de cooperacion,
vid, entre otros, SERRANO POSTIGO, C.: “Los Acuerdos del Estado espanol con las
confesiones no catdlicas”, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. IV, 1988, p.
89-105; FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, A.: Estado y confesiones religiosas:
Un nuevo modelo de relacion. (Los pactos con las confesiones: Leyes 24, 25 y 26 de
1992), Madrid, Civitas 1995, y PARDO PRIETO, P. C.: Laicidad y acuerdos del Estado
con confesiones religiosas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

4 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. L., op. cit.,
p- 270y 285.

# Ibidem, p. 270.
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religiosa como derecho de prestacion solo puede ser entendido e interpretado en
sus justos términos en conexion directa con los otros principios. Creemos que no
admite discusion que la libertad religiosa se configura como un derecho de libertad
donde el ciudadano puede exigir a los poderes puiblicos y a terceros la inmunidad
de coaccidn en el ejercicio de esta libertad. Asilo ha venido a confirmar el Tribunal
Constitucional. El Tribunal Constitucional ha sehalado que: “Es asimismo cierto
que hay dos principios basicos en nuestro sistema politico que determinan la
actitud del Estado hacia los fenomenos religiosos y el conjunto de relaciones entre
el Estado y las iglesias y confesiones: el primero de ellos es la libertad religiosa,
entendida como un derecho subjetivo de caracter fundamental que se concreta
en el reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de «agere licere»
del individuo; el segundo es el de igualdad, proclamado por los articulos 9 y
14 de la Constitucion espanola, del que se deduce que no es posible establecer
ningiin tipo de discriminacion o de trato juridico diverso de los ciudadanos en
funcion de sus ideologias o sus creencias y que debe existir un igual disfrute de la
libertad religiosa por todos los ciudadanos. Dicho de otro modo, el principio de
libertad religiosa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo
con plena inmunidad de coaccion del Estado y de cualesquiera grupos sociales,
de manera que el Estado se prohibe a si mismo cualquier concurrencia, junto a
los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de actitudes de signo religioso,
y el principio de igualdad, que es consecuencia del principio de libertad en esta
materia, significa que las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pueden
justificar diferencias de trato juridico”®. En otra sentencia del Alto Tribunal
espanol se recoge la siguiente doctrina: “Ahora bien, el contenido del derecho a la
libertad religiosa no se agota en la proteccion frente a injerencias externas de una
esfera de libertad individual o colectiva que permite a los ciudadanos actuar con
arreglo al credo que profesen (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de
junio, y 63/1994, de 28 de febrero, entre otras), pues cabe apreciar una dimension
externa de la libertad religiosa que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune
a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fenomeno religioso, asumido en este caso por
el sujeto colectivo o comunidades, tales como las que enuncia el art. 2 LOLR* y
respecto de las que se exige a los poderes piiblicos una actitud positiva, desde una
perspectiva que pudiéramos llamar asistencial o prestacional, conforme a lo que
dispone el apartado 3 del mencionado art. 2 LOLR"#.

La pregunta que surge, en este punto, es si, en el ordenamiento juridico
espanol, la libertad religiosa se configura juridicamente como un derecho de
prestacion. Esta configuracion vendria dada como consecuencia del principio

#Vid. STC 24/1982, 13 de mayo., fund. jur. n° 1.

# Se refiere el Tribunal Constitucional con estas abreviaturas a la Ley organica 7/1980, de
5 de julio, de Libertad Religiosa.

#Vid. STC 128/2001, de 4 de junio, fundamento juridico n°® 2.
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de cooperacion con las confesiones religiosas. Principio que como hemos visto
esta recogido en el articulo 16.3 de la Constitucion espahola en conexion con el
articulo 9.2. CE y la clausula de Estado social (art. 1.1. CE).

La libertad religiosa en un Estado social deja de ser simplemente una
libertad de contenido negativo (que se garantiza con un “no hacer” por parte del
Estado), externa y estatica (un derecho de defensa) protegiendo de las injerencias
ilegitimas de los poderes piiblicos o de terceros, para pasar a ser un derecho
positivo (que son aquellos que se garantizan con “un hacer” por parte del Estado);
es decir, deja de ser un mero limite a la actuacion de los poderes piiblicos para
transformarse en un instrumento juridico de control de la actividad positiva o
promocional del Estado. Esta transformacion o mutacion obliga a los poderes
plblicos a tomar a veces la iniciativa de establecer o adoptar acciones positivas
en relacion al contenido de la libertad religiosa.

El principio de cooperacion con las confesiones religiosas se refiere a
la promocion de la libertad religiosa como un deber estatal pero, con caracter
general, no se configura esta libertad como un derecho de prestacion*, quedando
excluida toda cooperacion que vaya dirigida a la ayuda y promocion de
actividades u objetivos religiosos ya que de lo contrario supondria la vulneracion
del principio de laicidad®.

Lo que se viene a visualizar, con lo que llevamos dicho, es una serie de pesos
y contrapesos entre el principio de libertad, igualdad, laicidad y cooperacion con
las confesiones religiosas. Se ha sehalado que la cooperacion se mueve en un
delicado equilibrio, porque el Estado no puede comportarse como un Estado
confesional o pluriconfesional ni puede tampoco discriminar a sus ciudadanos
por motivos religiosos. Ademas, tal cooperacion con las confesiones debe hacerse
de tal manera que quedan salvaguardadas la libertad y la igualdad de los demas
grupos religiosos y de los no creyentes®.

Cualquier posible contenido de la cooperacion tiene como funcion hacer
posible el ejercicio de la libertad religiosa y debe partir de la consideracion del
principio personalista; es decir, el protagonismo les corresponde a los derechos
de igualdad y libertad religiosa de los ciudadanos y con caracter simplemente

4 Se configura como un deber estatal, pero no es un derecho fundamental atribuido a las
confesiones religiosas, vid. STC 93 /1983, de 8 de noviembre, fundamento juridico n° 5.

¥ Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit.,
pag. 268 y STC 265/1988, de 12 de diciembre, fundamento juridico n® 4. En sentido
contrario, “del mismo modo que no se causa agravio a quien disgusta la 6pera, por
el hecho de que el Estado la subvencione, tampoco se causa agravio porque el Estado
promocione las actividades religiosas que a algunos ciudadanos les parecen de interés,
aunque a otros no les parezcan de interés e incluso les desagraden. La Constitucion
establece esa cooperacion como proporcional a la demanda social”, vid. GONZALEZ
DEL VALLE, J. M? Derecho eclesiastico espanol, op. cit., p. 145.

# Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”, op. cit., p. 208.
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instrumental, y a su servicio, a los derechos de las confesiones religiosas®.

En relacion con estas cuestiones, conviene recordar que el principio de
cooperacion con las confesiones recogido en el articulo 16 CE tiene su fundamento
en la accion promocional de los derechos fundamentales por parte del Estado
social®. Por lo tanto, este principio es una proyeccion del articulo 9.2 CE en este
ambito concreto®, como ha confirmado la Sentencia del Tribunal Constitucional
46/2001, de 15 de febrero™ (perspectiva asistencial o prestacional que exige de
los poderes piiblicos una actitud positiva en este ambito “conforme a lo que
dispone el apartado 3 del mencionado articulo 2 LOLR”**). Con otras palabras:
“La actividad positiva de los poderes piiblicos no puede comprender todas las
manifestaciones de la libertad religiosa, sencillamente porque la libertad religiosa
no es un derecho prestacional sino un derecho de libertad que, en ocasiones,
incorpora una faceta prestacional. Sin embargo, en nuestra opinion, no es posible
sostener que esa faceta prestacional forma parte de su contenido esencial. Como
tal derecho de libertad es un derecho de defensa que lo que exige a los poderes
plblicos es la no intervencion, salvo cuando ésta sea necesaria para hacer efectivo
el ejercicio del derecho, o para reparar la desigualdad”®. Con rotundidad, el
Tribunal constitucional espanol se manifiesta en la STC 47/1985, de 27 de marzo,
en relacion con el articulo 16.1 CE: “convirtiendo lo que es y no puede dejar de
ser un derecho libertad en un derecho de prestacion”, (fund. jur. n°5).

El Tribunal Constitucional espahol (STC 166/1996)® distingue entre

4 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit.,
p- 270. El Tribunal Constitucional espafol ha expresado que “en tanto que representan
una manifestacion de las relaciones de cooperacion de los poderes publicos con la
Iglesia catolica que ha de hacerse compatible en todo caso con el libre ejercicio y la
interpretacion mas favorable de los derechos y libertades reconocidos a los ciudadanos
por la Constitucion”, en la STC 265/1988, de 22 de diciembre, fundamento juridico n°
5. El principio de cooperacion esta subordinado a la libertad religiosa y a los demas
derechos fundamentales y no al revés.

% Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico
espanol”. En IBAN, L.C.; PRIETO SANCHIS, L.; MOTILLA, A.: Curso de Derecho
Eclesiastico, op. cit., p. 207.

51 Cfr. MOLANO, E.: “La laicidad del Estado en la Constitucion Espanola”, op. cit., p. 253.

*2 Textualmente el fundamento juridico n® 7 de esta Sentencia dice: “b) el que hunde sus
raices en el art. 9.2 del texto constitucional, conforme al cual se impone a los poderes
publicos una directriz de actuacion favorecedora de la libertad del individuo y de
los grupos en que se integra, y creadora de las adecuadas condiciones para que tales
libertades sean reales y efectivas, y no meros enunciados carentes de real contenido”.

% Vid. STC 46/2001, de 15 de febrero, fund. jur. n° 4.

% vid. CASTRO JOVER, A.: “Laicidad y actividad positiva de los poderes publicos”,
Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, n° 3, 2003, p.
14.

> En resumen, el Tribunal Constitucional se ha expresado de la siguiente forma: “Es
cierto que al garantizar el articulo 16.1. CE la libertad religiosa y al declararse la
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cooperacion obligada y cooperacion posible con las confesiones religiosas. El
primer tipo, la cooperacion obligada o asistencial, es la que los creyentes pueden
exigir, a modo de intervencion, a los poderes piiblicos como imprescindible y
absolutamente necesaria para hacer real y efectiva la libertad religiosa (articulo
9.2 CE) mientras que el segundo tipo, la cooperacion posible, es la que contribuye
a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa siempre ambos tipos con el limite de
la igualdad y la laicidad®.

Por otra parte, se ha apuntado que la libertad religiosa se ha convertido en un
“derecho mixto, que participa de ciertos caracteres del derecho de libertad y del
derecho de prestacion””. No creo que la libertad religiosa sea un derecho mixto
sino que es un derecho de libertad que solo excepcionalmente puede convertirse
en un derecho prestacional®. En mi opinion, la pretendida configuracion de la

aconfesionalidad del Estado en el nim. 3, del mismo precepto, no se desentiende por ello
del problema, sino que, conforme se ahade en el mismo num. 3, “los poderes piblicos
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espanhola y mantendran las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catolica y las demas confesiones”.
De ahi que la Ley Organica de Libertad religiosa disponga que para la aplicacion real
y efectiva de ese derecho, los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para
facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios,
asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa
en los centros docentes publicos (art. 2.3). Pero de estas obligaciones del Estado y de
otras tendentes a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa, no puede seguirse, porque
es cosa distinta, que esté también obligado a otorgar prestaciones de otra indole para
que los creyentes de una determinada religion puedan cumplir los mandatos que les
imponen sus creencias”. Vid. STC 166/1996, de 28 de octubre, fundamento juridico n° 4
y CONTRERAS MAZARIO, J. M*: “La libertad de conciencia y la funcion promocional
del Estado en la Ley organica de libertad religiosa”, Laicidad y Libertades. Escritos
juridicos, n° 0, 2000, p. 135-173.
% Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I., Madrid,
Civitas, 2002, p. 327 y ss.
 Vid. POLO SABAU, J. R.: “En torno a la naturaleza juridica de la libertad ideologica y
religiosa en la Constitucion espanola”, Revista de Estudios Politicos, 2005, n® 129, p. 148.
En este sentido, se ha escrito: “D el articulo 16.3 de la Constitucion no se deriva un
derecho promocional o asistencial de las creencias religiosas, pues ello, iria en contra
de la imparcialidad y neutralidad del Estado que proclama el mismo precepto. Se trata,
mas bien de un deber que RUIZ MIGUEL denomina “de facilitacion”, esto es, de allanar
o posibilitar el ejercicio de la libertad religiosa de las distintas confesiones, pero sin
incurrir en la incentivacion o promocion de actividades estrictamente religiosas”, vid.
GOMEZ MARTINEZ, C.: “Aconfesionalidad y laicidad: dos nociones ;coincidentes,
sucesivas o contrapuestas? En: Estado confesional y laicidad, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2009, p. 27 y RUIZ MIGUEL, A.: “Diez tesis sobre la laicidad en
la Constitucion”, Jueces para la democracia, n® 61, 2008. Se trata se ha dicho de “un
derecho puiblico subjetivo de caracter fundamental que conlleva una facultas exigendi”
o en un derecho-promocion, vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M®: op. cit., p. 151.

58
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libertad religiosa en un derecho de segunda generacion a través del principio
de cooperacion con las confesiones religiosa entrana, sin duda, una primacia de
lo confesion en su dimension colectiva con una evidente lesion del principio de
laicidad.

En todo caso, creo conveniente en este punto hacer una breve reflexion
sobre lo que realmente se viene a defender dentro del contradictorio término
“laicidad positiva”, directamente relacionado con el principio de cooperacion
con las confesiones religiosas que a su vez delimita la mutacion de la libertad
religiosa como un derecho de prestacion. Es preciso desenmascarar este concepto.
Se utiliza el concepto “laicidad positiva” en el sentido de que todos los poderes
plblicos deben poner todos los medios necesarios (normativos, presupuestarios,
organizativos, etc.) para que los creyentes lleven a cabo (puedan realizar)
actividades religiosas o practicas cultuales. Esta actuacion de los poderes ptuiblicos
seria obligatoria por mandato del principio de cooperacion con las confesiones (art.
16.3 CE) que se conecta directamente con el articulo 9.2. CE. Es decir, hacer real y
efectiva la libertad religiosa, de tal forma que la libertad religiosa se convierte en
un derecho prestacional. En cambio, los no creyentes no podria exigir a los poderes
plblicos que pongan todos los medios necesarios para hacer real y efectiva
la libertad ideologica (art. 16. 1 CE). A la par, este argumento se justifica en un
trato discriminatorio entre las diferentes confesiones. Trato discriminatorio que
pretende ampararse juridicamente sin que ello suponga vulneracion del principio
de igualdad en la tradicion, el arraigo, el peso sociologico, la extension geografica
o la complejidad organizativa de las confesiones religiosas. Consecuentemente, la
Iglesia catolica en Espana debe tener, se dice, un tratamiento especifico respecto al
resto de las confesiones religiosas. En realidad, nos encontramos ante la defensa
del mantenimiento de estatuto juridico privilegiado de esta confesion®. En fin, lo
que se viene a esconder detras de la utilizacion del término “laicidad positiva”
es un modelo de pluriconfesional sociologico. En mi opinion, no puede haber
desigualdad cualitativa entre las diversas confesiones religiosas en un Estado
democratico y, por tanto, laico®.

Por tltimo, también se ha venido a defender la discriminacion positiva de
las minorias religiosas utilizando el concepto de libertad religiosa como derecho
de prestacion, con las siguientes palabras: “La peculiar situacion historica de
confesionalidad catolica del Estado espanol, ya aludida, y de persecucion o
cuanto menos obstaculizacion para el libre ejercicio de la libertad religiosa en
distintos periodos historicos, y esta laicidad positiva mencionada [obligatoriedad
de una actitud asistencial o prestacional por parte de los poderes publicos]

¥ Vid., por todos, VILADRICH, P. J.: “Principios informadores del Derecho eclesiastico
espanol”. En: Derecho Eclesiastico del Estado, Pamplona, EUNSA, 1983, p. 169-260.

% Cfr. BARRERO ORTEGA, A.: “Apuntes criticos a la implementacion legislativa de la
dimension social de la libertad religiosa en el ordenamiento juridico espanol”. En: La
libertad religiosa en el Estado social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 234.
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podrian llevar a primer término una reflexion sobre la viabilidad de acciones
positivas hacia las otras religiones (especialmente, aquellas confesiones que
sufren una mayor discriminacion), con el fin de compensar su situacion historica
. . . e .

y hacer realmente posible su arraigo normalizado”®'. Estas palabras estimo que
son absolutamente incompatibles con el principio de laicidad entendido como
igualdad en la libertad, pues el principio de laicidad veda cualquier tipo de
discriminacion positiva de los creyentes de las minorias religiosas.

4. LA ASISTENCIA RELIGIOSA.
4.1 Concepto.

Se ha definido asistencia religiosa en centros piiblicos como “aquella garantia
positiva, o deber juridico de actuacion, que el Estado, o los poderes publicos,
establecen para el pleno y real ejercicio del derecho de libertad religiosa por parte
de los miembros de los centros o establecimientos piiblicos que se encuentran en
una situacion de dependencia o sujecion respecto de los mismos”®. Siguiendo
esta definicion conviene realizar tres precisiones que creemos fundamentales:

Primera: La asistencia religiosa tiene como finalidad hacer real y efectivo
el derecho de libertad religiosa. De ahi, que se configure la asistencia religiosa
como parte integrante del derecho fundamental de libertad religiosa y como una
garantia positiva por parte de los poderes puiblicos, como consecuencia de poner
en relacion el articulo 16.1. de la Constitucion espanola con el articulo 9.2 de
la misma y el articulo 2.3. de Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad
religiosa®. Esta primera premisa se debe dar siempre unida a la segunda que
ahora paso a describir.

1 Vid. PONCE SOLE, ].: “Derecho urbanistico y libertad religiosa en Espana: aspectos
competenciales y materiales. La Ley catalana 16/2009, de 22 de julio, de los centros
de culto”. En: Ciudades, Derecho urbanistico y libertad religiosa. Barcelona, Fundacio
Carles Pi i Sunyer, 2010. También, en parecidos términos se ha escrito: “En el articulo
16.3. CE nada obsta a la eventual adopcion de medidas compensatorias al efecto
de promocion del efectivo ejercicio de las diversas facetas del complejo derecho
constitucional de libertad de ideas y creencias”, vid. LOPEZ CASTILLO, A.: “La libertad
religiosa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: La libertad religiosa en
el Estado social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 123. Si bien este autor no concreta
ninguna medida compensatoria.

2 Vid. CONTRERAS MAZARIO, ] M*: El régimen juridico de la asistencia religiosa a las
Fuerzas Armadas en el sistema espanol, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, p. 68.

% Este apartado dispone: “Para la aplicacion real y efectiva de estos derechos, los poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los
establecimientos piiblicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros
bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa en centros docentes piiblicos”.
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Segunda: La obligacion de los poderes piiblicos para reconocer, garantizar
y promover la asistencia religiosa solo surge para remover los obstaculos que
impidan el ejercicio de la libertad religiosa de los ciudadanos que se encuentren
en situacion de dependencia o internamiento respecto de los poderes piiblicos.
Esa remocion de obstaculos no solo es de tipo organizativo sino que puede exigir
de las Administraciones publicas incluso la financiacion economica del servicio
de asistencia religiosa si es la tinica manera de hacer real y efectiva el ejercicio de
la libertad religiosa. Situacion de dependencia o de internamiento que impide o
dificulta el ejercicio de dicha libertad; y consecuentemente, de ahi nace la necesaria
colaboracion entre los poderes piiblicos y las confesiones religiosas®. En este
sentido se ha escrito: “impedir la libre circulacion a las personas se constituye
en elemento habilitante para la transformacion de la garantia a prestar por los
poderes piiblicos, de negativa a positiva. Por consiguiente, sin la presencia de
dicho elemento la asistencia religiosa se encuadraria dentro de los derechos de
autonomia y su garantia no serfa otra que la mera inmunidad de coaccion”®.
Esta es la frontera o linde entre la configuracion de la libertad religiosa como
derecho de libertad o como derecho prestacional. El concepto de dependencia no
se deriva de la mera permanencia mas o menos larga en un centro piiblico, sino
de la situacion de internamiento o inmovilidad que limita la libertad fisica de las
personas dependientes de un centro piiblico. En definitiva, la naturaleza misma
del centro publico configura el grado de dependencia que impide o no el ejercicio
de la libertad religiosa®.

Por eso, si se reconoce la asistencia religiosa en los centros publicos donde no
se da el requisito de la dependencia, inmovibilidad o internamiento, estariamos
ante lo que ha se venido a denominar por parte de la doctrina como asistencia
religiosa “impropia” o “en sentido amplio”; es decir, “aquellos servicios y
actividades de atencion que las Iglesias y confesiones religiosas prestan a sus
miembros para la realizacion de los fines religiosos”®. Se configura esta asistencia
religiosa en sentido amplio como servicio “ecclesiae” y, consecuentemente, como
un derecho de las confesiones religiosas®. En definitiva, esta configuracion y su
reconocimiento juridico son mas propios de los Estados confesionales donde la

 Se ha afirmado: “aquel tipo de asistencia que facilita el Estado, a las personas que se
encuentran en determinadas situaciones que hacen dificil, o incluso imposible si el
Estado no colaborase, el ejercicio del derecho de libertad religiosa”, vid. MOLANO,
E.: “La asistencia religiosa en el Derecho Eclesiastico del Estado espanol”, Derecho y
Persona, vol. 11, 1984, p. 215.

%Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M* “La libertad de conciencia y la funcion promocional
del Estado en la Ley Organica de Libertad Religiosa”, op. cit., p. 155-156.

% Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M*: El régimen juridico ..., op. cit., p. 59-60.

¢ Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M* El régimen juridico ...., op. cit., pag. 53 y LOPEZ
ALARCON, M.: “Asistencia religiosa”. En Derecho eclesiastico del Estado espanol,
Pamplona, EUNSA, 3 ed., 1993, p. 409 y ss..

% Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M?: El régimen juridico ..., op. cit., p. 53.
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institucion concordataria es el instrumento juridico que la regula. Por tal motivo,
el reconocimiento de este tipo de asistencia religiosa por parte de los poderes
plblicos seria totalmente incompatible con el principio de laicidad.

Tercera: La asistencia religiosa es propiamente una actividad que
corresponde a las confesiones religiosas (asistencia espiritual) donde el Estado
no puede ni debe intervenir ni interferir en virtud del principio de laicidad®.
El Estado solo puede colaborar para hacer real y efectivo el derecho de
libertad religiosa. El centro piiblico es un mero intermediario entre el usuario
y la confesion religiosa; es decir, debe remover los obstaculos que impiden o
dificulten la practica religiosa del usuario del centro asistencial. En sentido
contrario, si no existen obstaculos (dependencia, inmovibilidad o internamiento)
no esta obligado a colaborar. Finalmente, si la confesion no realiza la actividad
que conlleva la asistencia religiosa ni atiende la peticion del usuario, el centro
plblico no puede sustituir a la confesion religiosa en esta labor espiritual. No
es, por tanto, una actividad del Estado que vaya dirigida a la satisfaccion de los
intereses religiosos de los ciudadanos™.

Todos los modelos de asistencia religiosa (integracion organica, relacion
contractual, libertad de acceso y libertad de salida) podrian responder a la
configuracion de la libertad religiosa como derecho de prestacion pero eso no
conlleva a que todos estos modelos de asistencia religiosa sean igualmente
compatibles con el principio de laicidad. Por tal motivo, los poderes piiblicos
deben hacer real y efectiva la libertad religiosa (de todos) y remover los obstaculos
que impidan su plenitud pero haciendo esto compatible con el principio de
igualdad y, su derivado logico, el principio de laicidad. En consecuencia, el
modelo de libertad de acceso seria el modelo que mejor encajaria con todos estos
presupuestos.

4.2 Breve aproximacion a la normativa reguladora de la asistencia religiosa.

La normativa reguladora de la asistencia religiosa, en Espana, parte del
articulo 2.3. LOLR y se ha ido concretado, con caracter casi general, en acuerdos
de colaboracion entre las diferentes Administraciones publicas (titulares de
los diferentes dependencias o centros piiblicos) y las confesiones religiosas™.
Del analisis de esta prolija normativa pacticia se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

Solo las confesiones religiosas con acuerdos de cooperacion (Iglesia catolica,
confesiones evanggélicas, comunidades judias y musulmanas) tiene garantizada,
con caracter general, la asistencia religiosa en los centros piiblicos.

% Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M*: El régimen juridico ..., op. cit., p. 59-60.

" Vid. BABE NUNEZ, L.: “Asistencia religiosa”, Anales de Derecho, n° 14, 1996, p. 15.

"1Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, II, op. cit.,
p. 742y ss.
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No obstante, solo la Iglesia catolica disfruta del modelo de integracion
organica en la asistencia religiosa, por ejemplo, en las Fuerzas Armadas
espanolas, en los centros hospitalarios y en los centros penitenciarios. Se crean
capellanias catolicas sufragadas con dinero publico y con vinculacion laboral a
las Administraciones piiblicas. Esta regulacion garantiza a los creyentes catolicos
que se encuentran en estos centros piiblicos la estabilidad y continuidad de la
asistencia religiosa catolica’™.

Las confesiones religiosas minoritarias con acuerdos de cooperacion tienen
garantizado con caracter general el modelo de libertad de acceso de sus ministros
de culto a los centros piiblicos.

El resto de confesiones religiosas solo, excepcionalmente, se les garantiza
este derecho de asistencia religiosa a pesar de la diccion del articulo 2.3. LOLR.

La regulacion espanola de la asistencia religiosa no refleja que ésta sea un
contenido esencial de la libertad religiosa conforme a lo dispuesto en el articulo
2.3. LOLR y como ha apuntado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espahol pues paralas Administraciones publicas seria obligatoria la cooperacion
con las confesiones religiosas. Esta normativa se traduce en un modelo que se
aleja de la neutralidad religiosa ya que esta normativa responde mas a un modelo
de pluriconfesionalidad sociologica, perpetuando y garantizando los privilegios
de las confesiones en funcion del peso sociologico. De ahi, por ejemplo, la
incompatibilidad del modelo de asistencia religiosa catolica en las Fuerzas
Armadas con el principio de laicidad.

5. EL ESTABLECIMIENTO URBANISTICO DE LUGARES DE CULTO

El contenido de la libertad religiosa en su dimension colectiva incluye el
derecho de las confesiones religiosas a establecer lugares de culto (articulo 2.2. de
laLey Organica7/1980, de 5 dejulio, de Libertad Religiosa™). Este establecimiento
da lugar a una clara visualizacion practica del pluralismo religioso. La pregunta
que surge es si las Administraciones publicas deben facilitar lugares de culto
a las confesiones y, por ende, si se debe convertir este contenido concreto de
la libertad religiosa en un derecho prestacional (mas alla de la consiguiente
inmunidad de coaccion que expresa el articulo 2 la Ley Organica 7/1980, de
Libertad Religiosa). Se trata, por tanto, de verificar si el principio de cooperacion
con las confesiones ampararia esta conversion en derecho prestacional obviando
lo que viene a significar el principio de laicidad (neutralidad y separacion)
que se deriva de la frase constitucional del articulo 16.3: “Ninguna confesion
tendra caracter estatal” (tampoco municipal). En este sentido, se ha escrito que

2 Ibidem, p. 744-747.
7 Este apartado dispone: “Asimismo comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y
Comunidades religiosas a establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos”.
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la laicidad positiva “justifica la colaboracion con las confesiones religiosas para
hacer posible la practica del culto por parte de los creyentes” ™.

Esta posibilidad de articular juridicamente la colaboracion de las
Administraciones piiblicas locales con las confesiones religiosas (que vendria
justificada a partir de la configuracion de la libertad religiosa como derecho de
prestacion como consecuencia derivada de la supremacia otorgada al principio
de cooperacion) se ha expresado urbanisticamente en reservas de suelo para la
construccion delugares de culto y en cesiones gratuitas de suelo paraequipamiento
de uso religioso”. En este ambito partimos de una premisa: el urbanismo, en
Espana, es competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas”. Por lo que
existen 17 normativas diferentes (o al menos, formalmente diferentes) que tienen
su plasmacion en 8.108 municipios. Todo ello esta dando lugar, en la practica, a
que los Ayuntamientos estén dando soluciones dispares y lo que sirva para una
confesion en un municipio, no sirva o, incluso sea la solucion contraria, en el
municipio vecino.

5.1 Reservas de suelo para lugares de culto.

En el ordenamiento juridico espahnol ni la legislacion ni la jurisprudencia
contemplan la obligatoriedad de que las entidades locales realicen reservas
de suelo para la construccion de lugares de culto ni el establecimiento de un
estandar urbanistico sobre el equipamiento religioso”. Solo la normativa catalana
recoge la posibilidad de reservar suelo para equipamiento comunitario de uso
religioso si bien, la Administracion local puede excluir dicha reserva aunque

7 Vid. MORENO ANTON, M* “El tratamiento urbanistico de los lugares de culto: a
proposito del Proyecto de Ley de Cataluha”, Revista General de Derecho Canonico y
Derecho Eclesiastico del Estado, n° 17, 2008, p. 27.

> Sobre estas cuestiones, vid. RODRIGUEZ GARCIA, ]J. A.: Urbanismo y confesiones
religiosas, Madrid, Montecorvo, 2003, p. 139 y ss.

76 Vid. STC 61/1997, de 20 de marzo.

7 En Espana, entre la normativa autonomica analizada, el criterio utilizado en este ambito
es seguir al Reglamento de Planeamiento de 1978, por ejemplo, el Decreto foral navarro
85/1995, de 3 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley foral
navarra 10/1994, de 4 de julio, de ordenacion del territorio y urbanismo. En el articulo
15 de este Decreto foral se contempla, entre las dotaciones al servicio de un sector de
suelo urbanizable, el equipamiento destinado a uso religioso. En cada sector de uso
residencial, el equipamiento destinado a uso religioso se encuentra (como modulos
o estandares minimos de reserva para uso religioso) dentro de la calificacion de
equipamiento polivalente (no se puede olvidar que el Reglamento de Planeamiento de
1978 lo encuadra dentro de equipamiento social, junto con los equipamientos sanitarios,
asistenciales, administrativos, culturales, recreativos y club de ancianos), si bien no se
contempla como una dotacion minima, lo cual quiere decir que no es obligatoria su
inclusion.
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debera justificar, suficientemente, dicha decision’. Por otra parte, conviene tener
presente “que la no fijacion de emplazamientos para nuevos templos en nada
afecta o restringe la libertad religiosa que, conforme a Plan, pueda desarrollarse
en las distintas zonas””.

5.2 Las cesiones gratuitas de suelo

Se ha planteado la posibilidad de cesiones gratuitas de suelo de titularidad
plublica para el emplazamiento de templos, en concreto, de los patrimonios
plblicos de suelo®. La cuestion es si los bienes de los patrimonios publicos de
suelo pueden ser objeto de cesion gratuita para la construccion de equipamientos
religiosos de titularidad de las confesiones religiosas (o para su uso exclusivo).
Los lugares de culto no se incluyen dentro del concepto de servicio puiblico
pues las funciones de culto, en un Estado laico, no son llevadas a cabo por las
Administraciones piiblicas®’. Tampoco se encuadrarian dentro del concepto de
uso publico, en sentido estrictamente juridico. Es decir, “no se puede sostener que
los lugares de culto sean bienes afectos a un uso publico, pues los poderes piiblicos
no tienen la obligacion de establecerlos ni de costearlos. No se puede confundir el
uso publico, con el caracter de abiertos al piiblico que presentan algunos lugares
de culto”®. No se puede olvidar que toda esta materia se encuentra dentro de la
actividad de fomento; es decir, dicha regulacion tiene como objetivo fomentar
una actividad de utilidad publica o interés general o, promover la consecucion
de fines piblicos. Siguiendo la jurisprudencia constitucional los fines religiosos
no son fines puiblicos, ni de utilidad puiblica ni de interés general y no se pueden
confundir unos con otros®. El término “interés social” viene a ser definido por
cada ambito normativo. Asi, el ya derogado articulo 76 de la Ley de Patrimonio
del Estado (Decreto 1022/1964, de 15 de abril) establecia “se consideran de

8 Vid. Articulo 4 del Decreto catalan 94/2010, de 20 de julio, de desarrollo de la Ley
catalana 16/2009, de 22 de julio, de centros de culto.

7 Vid. Sentencias del TS] de Cataluha 1188/2001, de 30 de noviembre y 560/2002, de 19 de
junio, sobre el PGOU de Mataro.

8 Vid. PONCE SOLE, J.: “Una reflexion desde el Derecho urbanistico sobre las modernas
sociedades pluriculturales y pluriconfesionales”, Revista de Derecho urbanistico y
medio ambiente, enero-febrero, 2005, p. 55.

81 Con otras palabras: “la practica religiosa no es un servicio piblico en sentido técnico,
pues el Estado no es responsable de esta prestacion”, vid. PONCE SOLE, ].: op. cit., p.
14-15, notan® 7.

82 vid. RODRIGUEZ BLANCO, M.: Libertad religiosa y confesiones. El régimen juridico
de los lugares de culto, Madrid, BOE-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000, p. 186-187.

8 vid. STC 340/1993; articulo 3 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre; articulo 3 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre y, articulo 32. 1.a) de la Ley organica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion.

Polis: Revista de Estudos Juridico-Politicos, N.%518/21 (2012) 95



Jose Antonio Rodriguez Garcia

interés social las cesiones a Entidades de caracter asistencial, sin animo de lucro,
calificadas de utilidad ptiblica”®. Definicion en la que tendrian dificil encaje las
confesiones religiosas. Esta argumentacion se reafirma en la actual Ley 33 /2003,
de 3 de noviembre, de Ley de patrimonio de las Administraciones ptiblicas en
su articulo 137.4. b). En todo caso, por lo que aqui interesa, en el articulo 145
de la Ley de Patrimonio de las Administraciones piiblicas parece excluirse a las
confesiones religiosas de las cesiones gratuitas. Con la finalidad de evitar un
analisis juridico mas riguroso creemos que lo mas adecuado es considerar que
las confesiones religiosas se equiparan a las entidades con fines de interés social
(sin animo de lucro) con el objeto de preservar el principio de no discriminacion
entre creyentes y no creyentes®.

Se ha planteado la necesidad de configurar las cesiones gratuitas para la
construccion de lugares de culto como “garantia del derecho fundamental de
libertad religiosa”® y que como consecuencia de la vertiente promocional de
este derecho fundamental deba incluirse las cesiones gratuitas. Se concluye con
la afirmacion de que dichas cesiones gratuitas no vulnerarian el principio de
laicidad positiva que ampara esta politica de fomento. Estimamos, no obstante,
que si se vulneraria el principio de neutralidad religiosa pues la Administracion
plblica tendria que elegir a que confesion se atribuiria este bien al ser un recurso
escaso y, como precipitado de este principio, se vulneraria, también, el principio
de igualdad®. En nuestra opinion, las cesiones gratuitas (en el caso de que la
legislacion urbanistica contemplase esa posibilidad) si se llevasen a efecto para
la construccion de lugares de culto de las confesiones religiosas vulnerarian
el principio de laicidad, pues las Administraciones piiblicas contribuirian,
directamente, a satisfacer las necesidades de alguna confesion o religion en
relacion a un recurso escaso como es el suelo. La prohibicion de ayuda economica
directa a las confesiones religiosas por parte del Estado es la primera condicion
del principio de laicidad. Si partimos del principio de laicidad es dificil articular
juridicamente la cesion gratuita de los bienes del Patrimonio Piiblico de Suelo a
las confesiones religiosas; incluso porque la finalidad de esos bienes es otra. En
todo caso, no se impide la enajenacion directa mediante un canon.

# Redaccion dada por la Ley 21/1986, de 23 de diciembre.

% Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit.,
p. 358.

8 Vid. PONCE SOLE, ]J.: op. cit., p. 56.

% Conforme a los datos del Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia,
en el ano 2007, estan inscritas 1780 entidades religiosas minoritarias (de las cuales 1293
son confesiones evangélicas, 406 comunidades islamicas, 18 comunidades judias y 13
Iglesias ortodoxas). Junto con estas entidades religiosas minoritarias hay que tener en
cuenta a la Iglesia catolica.

8 Vid. PONCE SOLE, ].: op. cit.,, p. 52 y 64, donde considera solamente vulnerado el
principio de igualdad.
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6. CONCLUSIONES.

- El modelo espanol es un modelo que se instaura tras un enfriamiento de la
tension clericalismo-anticlericalismo; lo que implica un intento de superacion de
la confesionalidad franquista y el laicismo de la Segunda Republica espanola. El
pluralismo se convertira en valor sustantivo del ordenamiento juridico, digno
de especial proteccion al servicio del desarrollo integral de la persona (articulo
1.1. en relacion con los articulos 10.1. y 16.1. CE®).

- Las relaciones entre las confesiones religiosas y el Estado aparecen
personalizadas como consecuencia de lo establecido en el articulo 10.1. CE. El
contenido de este articulo se esta refiriendo a la persona individual como centro
de imputacion de los derechos fundamentales.

- La relacion entre los principios de igualdad y libertad no es jerarquica,
por lo tanto en ninglin caso se supedita un principio a otro. Que no exista
jerarquia entre ambos principios implicara que se entiendan como igualdad en la
titularidad y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales.

- El principio de laicidad es un precipitado de la igualdad. Los poderes
plblicos espahola se mantienen indiferentes ante lo religioso no valorandolo,
ni siquiera desde la perspectiva de sus intereses, para evitar cualquier asomo
de discriminacion en una sociedad democratica. El término neutralidad se
toma, por tanto, como indicativo de imparcialidad frente a la pluralidad de
manifestaciones ideologicas y religiosas; no implica indiferencia ni neutralidad
frente al derecho de libertad religiosa en cuanto tal sino frente a las ideologias
(religiosas o no); lo que implica es la paridad de trato de unas ideologias y otras,
de creyentes y no creyentes y de todas las confesiones entre si. Tras este modelo
de neutralidad religiosa y como fundamento del mismo esta una concepcion
pluralista y democratica de la sociedad; concepcion de la que son constitutivos
tanto el principio de libertad religiosa como el de igualdad y no discriminacion
por razones religiosas (articulo 14 CE), aplicadas tanto a los grupos como a los
individuos. Es imposible la colision entre el principio de igualdad en la libertad
y el principio de laicidad®. Con esta breve descripcion, se puede llegar a la
conclusion que el principio de laicidad esta al servicio del principio de igualdad
en la libertad y su fundamento se encuentra en la maxima realizacion del ejercicio
de la libertad de conciencia (ideologica y religiosa). En consecuencia, el Estado
espahol esta obligado a promover las condiciones para que la libertad e igualdad
ideologica y religiosa sean reales y efectivas y también a remover los obstaculos

% Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.- SUAREZ PERTIERRA, G.: “El fenomeno
religioso en la nueva Constitucion espanola”, Revista de la Facultad de Derecho de la
U.CM,, n° 61, 1980, p. 7-34.

% Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “Principios, técnicas y modelos de relacion entre
Estado y grupos ideologicos religiosos (confesiones religiosas) y no religiosos”, Revista
de Estudios Politicos, n° 88, 1995, p. 43 y 57.
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que impidan o dificulten su plenitud (articulo 9.2 CE). Como instrumento de esta
obligacion se configura el principio de cooperacion estatal con las confesiones
religiosas.

- La cooperacion a la que se refiere el articulo 16.3. CE no es un principio
basico del sistema sino, inicamente, una consecuencia o derivacion del mismo.
La cooperacion (obligada constitucionalmente) es aquella que encuentra su
fundamento en el contenido del articulo 9.2 CE como ha puesto de manifiesto
la STC 46/2001, de 15 de febrero; es decir, la que se establece para hacer real
y efectivo los derechos de libertad e igualdad religiosas. Esto no significa que
cualquier otro tipo de cooperacion esté prohibida; no lo estara siempre que
no exista colision con otros derechos fundamentales y, especialmente, con los
principios de igualdad y de laicidad. La cooperacion no puede entenderse como
una actuacion conjunta del Estado y de las confesiones religiosas en actividades
de caracter religioso, tampoco como puesta a disposicion de las confesiones de
medios piiblicos destinados a esas actividades.

- El modelo que tipifica el Texto constitucional espahol es el de un Estado
pluralista y laico. Quedan rechazados, claramente, tanto los modelos tendentes a
la exclusividad y al laicismo como los modelos confesionales o pluriconfesionales.
Nuestro modelo se encuentra, por tanto, a medio camino entre el modelo aleman
de la Constitucion de Weimar de 1919 y el modelo francés de la Ley de Separacion
de 1905.

- Lalibertad religiosa, en nuestra opinion, no se configura en el ordenamiento
juridico espanol como un derecho de prestacion. Ni de la jurisprudencia
constitucional ni de la normativa reguladora de la libertad religiosa se puede
desprender que el ordenamiento juridico espanol haya configurado la libertad
religiosa como derecho de prestacion. La libertad religiosa, y como consecuencia
del articulo 9.2. CE, ha anadido al clasico concepto liberal de libertad religiosa
como derecho de defensa (inmunidad de coaccion frente a los poderes ptiblicos y
frente a terceros) alguna faceta de derecho prestacional siempre que se garantice
(y, no se vulnere) los principios de igualdad y no discriminacion, por una parte
y, el principio de laicidad (neutralidad religiosa y separacion Estado-confesiones
religiosas) por otra. Cumpliendo estas condiciones si consideramos que un
creyente de cualquier confesion podria exigir en los tribunales el cumplimiento
del contenido esencial de la libertad religiosa contemplado en el articulo 2 de la
LOLR.

- Asi parece confirmar la legislacion reguladora de la asistencia religiosa que
a pesar del contenido del articulo 2.3. LOLR no todo creyente tiene garantizado
quela Administracion ptiblica facilite para hacerreal y efectivala libertad religiosa
o remueva los obstaculos que la dificulten. Las caracteristicas de continuidad y

1 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “Libertad religiosa y de culto”. En Los derechos
fundamentales y libertades publicas (I), XII Jornadas de estudio, vol. I, Madrid, Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia, 1992, p. 345.
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estabilidad en el servicio de asistencia religiosa en los centros piiblicos lo tienen
garantizado normativamente los creyentes catolicos y, en menor medida, los
creyentes de las confesiones con acuerdos de cooperacion (evangeélicos, judios y
musulmanes) y, con caracter excepcional el resto de creyentes.

- En relacion al establecimiento urbanistico de lugares de culto, ni
jurisprudencialmente ni normativamente se contempla en el ordenamiento
juridico espanol este contenido de la libertad religiosa de caracter colectivo como
un derecho prestacional. La tinica excepcion es la normativa de la Comunidad
Autonoma de Cataluna que hace un timido avance consistente en que las
entidades locales deben justificar la decision sobre si existen o no reservas de
suelo para equipamientos de uso religioso. Nada mas. Por eso, consideramos
que la transformacion de este contenido de la libertad religiosa en derecho
prestacional solo puede venir de la mano del derecho de reunion reconocido
en el ordenamiento juridico espanol a todos los grupos y asociaciones con lo
que se salvaria la posible vulneracion del principio de igualdad y de laicidad en
relacion, por ejemplo, al centro pluriconfesional®.

- Quedan fuera del ambito de estudio (por falta de espacio) otros sectores
donde la pretendida configuracion de la libertad religiosa como derecho de
prestacion tiene incidencia. Cito, por ejemplo, la financiacion econdomica de
las confesiones religiosas (en particular, la financiacion economica de la Iglesia
catolica espanola a través de la asignacion tributaria), la ensehanza de la religion
de las escuelas piiblicas o la eficacia civil del matrimonio religioso.

2 Vid. RODRIGUEZ GARCIA, ]J. A.: Urbanismo y confesiones religiosas, op. cit., p. 154-
157; 176-177; RODRIGUEZ GARCIA, ]J. A.: “A vueltas con Urbanismo y confesiones
religiosas”. En: Estudios juridicos de Derecho Urbanistico y medioambiental. Libro-
Homenaje al Profesor Joaquin M* Peharrubia Iza, Madrid, Montecorvo, 2007, p. 178-183.
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