RECENSIONES

517

OLLERO TassARA, A., Esparia: jun Estado laico?, Madrid: Civitas, 2005

[. Que la libertad religiosa ha sido un
derecho fundamental controvertido lo
atestigud nuestra azarosa historia consti-
tucional. Que lo sigue siendo lo acredita la
constante y singularisima atencion que la
doctrina cientifica viene dispensando 4 su
régimen juridico-constitucional. Una aten-
cion debida, sobre todo, a constituciona-
listas y eclesiasticistas, pero que, ahora,
con Espana. ;un Estado laico? se ve, sin
duda, completada v enrigquecida desde la
filosotia juridica por el profesor Andrés
Ollera.

La obra, en efecto, tiene un fin muy
clare, ¢l de participar en el debate cientifi-
co de algunas cuestiones atinentes a la li-
bertad religiosa y a la laicidad estatal, pre-
senta una factura técenica impecable y
acredita oficio intelectual. Un prefacio del
propio autor introduce el libro y ofrece
algunas de las claves del mismo. A partir
de aqui, v a o largo de tece capitulos,
Ollero ofrece una acabada y original re-
flexion acerca del articulo 16 CE, facilita-
da, como él mismo reconoce, por <4
abundante jurisprudencia constitucional
disponible y (...} su rico contexto doctri-
nals. En coherencia con ello, la obra re-
coge un exhaustivo apéndice bibliogrifi-
co, comprensivo de las més recientes
publicaciones sobre la materia, v otro ju-
risprudencial, ¢n el que se indican las sen-
tencias mds significativas dictadas por ¢l
Tribunal Constitucional hasta la fecha,
descle la 1/1981 hasta la 199/2004.

1. Mds exactamente, y si no me equi-
voco, el propdsito que anima Esparia: jun
Fstado laico? es rechazar cualquier inter-
pretacion laicista del articulo 16 CE vy, al
propio tiempo, averiguar las posibilidades
que entrafa la laicidad positiva en él con-
sagrada. Pese a que la sugestiva pregunta
del titulo pueda llevar a algin curioso
confusion, no es el profesor Ollero un
trasnochado defensor del Estado confe-
sional. Ahora bien, tampoco suscribe la

estricta separacion entre el dmbito de lo
publice y las convicciones religiosas y el
confinamiento de éstas en lo mas intimo
de a conciencia.

El tenor literal del articulo 16 CE, gue
es ¢l que mis directamente conternpla el
fendmeno social religioso, avala su intui-
cion. Comienza atribuyendo a las liberta-
des ideoldgica y religiosa el statis de de-
rechos fundamentales, sin mds limitacion
en sus manifestaciones que la necesaria
para el aseguramiento del orden pabiico
protegido por la ley (art. 16.1). Es doctrina
constitucional que ambas libertades pre-
seritan una dobie faceta: una positiva, con-
sistente en tener v manifestar las creen-
cias que uno libremente adopte; y otra
negativa, consistente en no verse obliga-
do a declarar las propias creencias (art.
16.2). La libertad religiosa en sentido po-
sitivo consiste en tener o en dejar de tener
las ideas y creencias que uno mismo esti-
me mis adecuadas, sin sufrir presion o
demérito alguno. Se trata, bdsicamenie, de
una garantia de inmunidad: no se puede
coaccionar # nadie por sus creencias. Jun-
to a esta dimension puramente fternd,
la libertad religiosa tene también una di-
mension externd, consistente en manifes-
tar las propias ideas y creencias, compor-
tarse de acuerdo con ellas y hacer
proselitismo. Como complemento de lo
anterior, tas libertades ideoldgica v reli-
giosa compornan que el Estado debe man-
tener una actitud neutral en materia de
creencias. Esta neutralidad adopta la for-
ma de aconfesionalidad de los poderes
publicos (art. 16.3), en cuya virtud no
cabe que los intereses religiosos se erijan
cn pardmetros para niedir la legitimidad
de las leyes ni tampoco la confusion entre
funciones pablicas v religiosas. Aqui ra-
dica el cardcter esenciaimente limitador
de la aconfesionalidad.

Sin embargo, la aconfesionalidad no
excluye que el Estado, a partir de la toma
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en consideracion de las creencias religio-
sas de la sociedad espafiola, entable rela-
ciones de cooperacidon con la Iglesia catd-
lica y con otras confesiones (art. 16.3 in
Jine). Lejos, por consiguiente, de la confe-
sionalidad de las Leyes Fundamentales del
Reino v de la laicidad negativa o com-
batiente de la Constituciéon de 1931, el
constituyente esparniol de 1978 apostd por
lo que el Tribunal Constitucional ha de-
nominado una laicidad positiva o coope-
rativa que asume, desde la separacion en-
tre el Estado v las iglesias, la dimension
social de la experiencia religiosa. La laici-
dad positiva es algo mis que la mera tole-
rancia religiosa y algo menos que la se-
paracion entre el Estado y las Iglesias. La
tolerancia, en efecto, implica que, aunque
exista una religidn establecida, el Estado
perrnite la practica de otras religiones con
mas o menos generosidad. La separacion
entre el Estado v las confesiones, que es
practicada en paises como Estados Uni-
dos y Francia, diferencia nitidamente la
esfera de lo politico v de lo religioso, de
modo que el Estado no puede promover
las actividades de las confesiones religio-
sas como tales. Cabria matizar este plante-
amiento, pero, en principio, el muro de
separacion es una realidad incuestiona-
ble. Apréciese, pues, el significado de la
laicidad positiva: comparte con la separa-
cidn su rechazo a la existencia de una re-
ligién oficial, pero permite que ¢l Estado
mantenga relaciones con los grupos con-
fesionales y, por tanto, otorgue relevan-
cia juridica al fenémeno religioso especi-
ficamente considerado. Los laicistas
sedicentes, apunta Ollero, pueden seguir
defendiendo que el Estado laico debe
mantener un escrupuloso alejamiento de
las creencias religiosas, pero la Constitu-
ciéon dice justamente lo contrario. La laici-
dad positiva invita a los poderes publicos
no solo a dejar que los individuos presten
su asentimiento intimo a las creencias re-
ligiosas que mejor se acoplen a sus prefe-
rencias y las manifiesten a su alrededor,
sino también a crear las condiciones para
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que ¢l disfrute de la libertad de conciencia
religinsa sea real y efectivo (art. 9.2 CE).
Sobre tal base, las relaciones de coopera-
ciGn se insertan en el contexto de un Esta-
do social (art, 1.1 CE) que no s6lo recono-
ce y garantiza las libertades publicas sino
que las promueve facilitando medios a los
ciudadanos y a los grupos sociales para
que la libertad tenga un contenido cierto.
Es la transformacion del Estado constitu-
cionzl contemporaneo la que, en ltimo
analisis, explica la constitucionalizacién
de la cooperacién. Si el Estado liberal tra-
dicional asignaba derechos sin mencidn
de contenido, el Estado social distribuye
bienes juridicos de contenido auténtico.
Se explica asi que si el origen historico de
la libertad religiosa se sitGa en la tradicion
liberal como una libertad negativa, como
no interferencia, en el siglo xx esa con-
cepcidn se ve confrontada con la radi-
cién profundamente democritica que cris-
taliza en el paso del Estado liberal al
Estado social. Y de la misma manera que
el Estado coopera para que los espanoles
realicen actividades no religiosas vincula-
das a derechos fundamentales, de igual
formu el Estado puede cooperar para que
los ciudadanos que lo deseen puedan re-
alizar sus pricticas religiosas. Se asume,
por otra parte, que el elemento solidario,
comunitario, es 4 todas luces trascendental
para la realizacion de la creencia indivi-
dual.

;Pero cdmo habrin los poderes pabli-
cos ce tener en cuenta las creencias reli-
giosas de la sociedad espanola y cooperar
con la Iglesia catdlica y con el resto de
confesiones st la neutralidad o aconfesio-
nalidad es una exigencia elemental de
todo Estado laico? La laicidad —respon-
de Ollero— exige neutralidad de inten-
clfones, esto es, que los poderes pablicos
no adopten decisiones o medidas que va-
yan encaminadas a potenciar o privilegiar
a una confesion religiosa, impidiendo asi
que ¢l sentimiento religioso se exprese es-
ponuineamente. Ahora bien, convendria
no confundir la neutralidad de intencio-
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nes con la neutralidad de efectos, de suer-
te 1al que debiera quedar claro que, al co-
operar, el Estado tene vedado enjuiciar si
una u otra decision o medida va a reper-
cutir mas o menos sobre los creyentes de
una u atra confesion. En otro caso, el libre
cjercicio, la espontaneidad referida, que-
daria igualmente interceptada. Huelga de-
cir, no obstante, que una posible cosnfe-
stonalidad socioldgica jamds legitimaria la
confesionalidad sustancial del Estado:
acdlaptacién de lo politico a las exigencias
éticas y morales de una religidn.

En ultimo extremo, subraya el profesor
Ollero, el mandato constitucional del arti-
culo 16 contiene una peculiar dosificacion
de libertad ¢ igualdad. La laicidad positiva
opta por dar una cierta primacia a4 la li-
bertad, sin mds limitacidn que el veto a
toda discriminacion por razones religio-
sas. Ei laicismo propone, en cambio, una
dosis excesiva de igualdad, atento funda-
mentalmente a garantizar la paridad de re-
sultados entre los colectivos confesiona-
les, De ahi que la mencion explicita y
deliberada de la Iglesia catdlica se preten-
da uvtilizar como paradigma igualitario
para cualguier otra confesion. Pero, cla-
ro, 4 partir e una concepcion depresiva
de la libertad religiosa. paradigma no ex-
tensivo, sino igualitario a la baja: hay que
dar a la Iglesia catolica lo mismo que a
todas las demas, o sead, nada o casi nada.
Mas que neutralidad, reutralizacién. No
se trata tanto de desarrollar la actividad
politica segin unos criterios de valoracion
puramente laicos, sino de ignorar toda
manifestacion o institucion religiosa por
mucha funcionalidad civil que tenga y en-
comendar al individuo la resolucion de
sus problemas religiosos.

Si, forzando su tenor literal, se hace
una lectura laicista o antirreligiosa del ar-
ticulo 16 CE, quedaria vacio de sentido.
No cabe pensar en unos poderes puabli-
cos dispuestos a promover las condicio-
nes para la libertad de los individuos y de
los grupos en que se integran si se man-
tienen ciegos ante el hecho religioso.
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Tampoco es cierto que la privacidad de
las creencias sea la garantia necesaria de
la libertad religiosa. La institucion religiosa
¢s imprescindible para garantizar esta mis-
ma libertad. Los laicistas seguirin mon-
tando guardia frente a la confesionalidad
encubierta o solapada. Los neoconfesio-
nalistas, reacios a la secularizacion de un
poder politico que tiene como norma los
valores constitucionales, seguirin exi-
giendo al Estado democritico 1o que ya
no pucde dar por su propia naturaleza,
Pero ni unos ni otros advierten que la lai-
cidad positiva exige actitudes moderadas,
positivas y constructivas, en pro de la li-
bertad, sin que ello derive en intromisio-
nes del Estado v las Iglesias. La confesio-
nalidad solapada y el laicismo encubierto
son enemigos de la convivencia democri-
tica porque atentan contra la libertad e
igualdad.

Por lo demas, Esparia: jun Estado lai-
co? trasciende el marco de la laicidad para
adentrarse en otras cuestiones vinculadas
a la delimitacion del contenido esencial
de la libertad religiosa. Entre los aspectos
de este derecho fundamental que cubre
la obra, Andrés Cllero ha seleccionado
aquellos mis significativos o que mejor le
sirven para lo que estima pertinente decir.
Una preocupacidn cardinal proporciona
coherencia a las paginas de, sobre todo,
los capitulos undécimo y duodécimo: la
dimension externa de la libertad religiosa
ha de ser atendida v salvaguardada por ¢l
ardenamiento juridico, 4 no ser que se
quiera negar indebidamente las repercu-
siones sociales de la fe. Son, asi, asuntos
de obligado comentario la distincion entre
las libertades ideologica v religiosa, que
enlaza con la cuestion del nomen furis
bajo el que quedan comprendidos el ate-
ismo, el agnosticismo y el indiferentismo,
el alcance de la dimension negativa de la
libertad religiosa y el tratamiento jurispru-
dencial de la objecion de conciencia, Pres-
ta también una atencion continuada a la
necesaria ponderacion de la libertad de
religion con otros derechos, bienes y va-
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lores de relevancia constitucional: liber-
tad ideolégica, libertad de catedra, deber
de garantizar la vida del hijo, deber de de-
fensa, derecho de reunion, etc. Y, en fin,
insiste varias veces en la obligacion de los
poderes pablicos de facilitar su realiza-
cién en las relaciones entre particulares,
de especial sujecidn y en la celebracion
de ritos matrimoniales. He aqui un antici-
po del indice de materias, que el lector
encontrard mas completo en el sumario
que figura en las pdginas iniciales de la
obra,

II. Compartiendo que la aconfesiona-
lidad no puede interpretarse como neu-
tralidad de efectos y que la constituciona-
lizacion de las relaciones de cooperacion
se funda en una cierta primacia de la li-
bertad sobre la igualdad, entiendo que ca-
bria ser alge mds critico ain a la hora de
hacer balance de estos casi veintisiete
afios de libertad religiosa en Espafia. Creo
que el necesario y justo equilibrio entre
libertad e igualdad, evitando, como dice
Ollero, toda discriminacion por razon de
religion, podria haberse articulado de otro
modo, sin incurrir por ello en un jacobi-
nismo poco ilustrado. Aclaro, en cualquier
caso, que los problemas que tiene hoy
planteados nuestra convivencia democrai-
tica en materia de conciencia y religion se
deben, en mi opinidn, no tanto al disefio
constitucional como a la implementacion
normativa de ese disefio, con base, sobre
todo, en el principio de cooperacion. La
cooperacion no avala cualquier politica
religiosa. Alguna se ajusta mas que otra a
la decision del constituyente.

Estimo, para empezar, que la neutra-
lidad de intenciones que debe presidir la
actuacion del Estado laico apunta no solo
a lo religioso sino también a lo ideologi-
¢c0. Debiera, en consecuencia, tenerse cla-
ro, en linea de principio, que, en pro de
la igualdad, la regla es la sujecidon de lo
religioso al Derecho comiin de las libenta-
des publicas, pero con excepciones de
sometimiento a un Derecho especial que
capte las singularidades de las creencias.
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Cuestion distinta v mds discutible es la de
si los beneficios que para las opciones
positivas de religiosidad pueda contem-
plar ¢l ordenamiento estatal deben exten-
derse: a las opciones arreligiosas o indife-
rentes. Quizas esas opciones carezcan de
la significacion social minimamente exigi-
ble para que se opere la extension, pero
lo cieno es que lo que, en realidad, exige
la laicidad no es ya que los poderes po-
blicos se muestren incompetentes para
definir alguna verdad filosdfica o religio-
sa, sino que ofrezcan las mismas oportu-
nidades a todos los ciudadanos (religio-
505, ateos, agnosticos e indiferentes).
Adviértase, en tal sentido, que la normati-
va internacional, sin desconocer la espe-
cificidad de lo religioso, ofrece un trata-
miento unitaric de las creencias religiosas
¥ no religiosas. Sin ir mds lejos, el aniculo
1-52 del Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa incluye en-
tre lus destinatarias del «didloge abierto,
transparente y regular- a entablar por la
Uni6n tanto a las iglesias y confesiones
como a las organizaciones filosoficas v no
confesionales.

De otra parte, hasta el momento, la lai-
cidad positiva consagrada en el articulo
16 CE se ha traducido principalmente, via
articulo 7 de la Ley Orgénica de Libertad
Religiosa de 1980, en la apertura de nues-
tro sistema de promocion de la libertad
religiosa a férmulas convencionales desti-
nadas, en teoria, a adaptar la regulacion
comum a las singularidades de cada grupo
confesional. Me refiero, claro estd, a los
acuerdos o convenios de cooperacion fir-
mados entre el Estado espanol, la Santa
Sede (1979), la Federacion de Entidades
Evangélicas de Espana, la Federacion de
Comunidades Israelitas de Esparia y la Co-
mision Islamica de Espana (1992). La
evangélica, la judia vy la islimica son las
tres confesiones que, junto al catolicismo,
han visto reconocido su notorio arraigo
en nuestro pais. Ahora bien, la diferencia,
la disparidad, se produce respecto a los
grupos confesionales que no han alcan-
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zado acuerdo. Se podrd argumentar que
existe una causa objctiva y razonable,
pero el dato cierto es que la diferencia se
da y quizds podria evitarse o maltizarse,
como veremos, sin violentar ¢l mandato
constitucional.

La igualdad, por otro lado, padece mis
claramente desde el instante ¢n que la
Iglesia catOlica es un sujeto privilegiado
del sistema de acuerdos, 1o que se ha con-
cretado en unos beneficios que no se con-
templan para el resto de confesiones que
han firmado acuerdos. Nadie cuestiona
que los acuerdos con las confesiones mi-
naritarias se han inspirado en los acuerdos
catdlicos. Pero que los acuerdos del 92
coincidan en parte con los del 79 no pue-
de llevarnos 4 afirmar la existencia de una
auténtica igualdad. Los acuerdos con
evangélicos, judios y musulmanes con-
templan mecanismos de colaboracion de
contenido minimo, es decir, se limitan a
facilitur ] ejercicio de la libertad religiosa
(asi, por ejemplo, a través del sistema de
libre acceso para la asistencia religiosa en
centros piblicosy o a configurar un régi-
men de financiacion semejante al de las
asociaciones sin animo de lucro. En cam-
bio, los acuerdos catdlicos prevén un sis-
tema de relacién contractual y financia-
¢idn directa con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. Sin tumpoco olvi-
dar el mantenimiento de una asignatura, la
Religion Catdlica, con pretensiones de
equiparacion al resto de asignaturas fun-
damentales del curriculo.

La pregunta se impone: sexiste discri-
minacion? Como es sabido, a la hora de
enjuiciar si una distincién normativa es ra-
zonable hay que verificar, en primer lu-
gar, la constitucionalidad de la finalidad
pretendida por la norma; en segundo lu-
gar, la pertinencia entre la finalidad pre-
tendida y la finalidad de la distincidn; v,
por ultimao, ia adecuacion o proporciona-
lidad srricto sensie entre la finalidad de la
norma y la distincion. Pues bien, siendo la
finalidad pretendida por los acuerdos de
cooperacion la promocion de la libertad

religiosa (art. 16.3), no acierto a apreciar la
pertinencia entre esa promocion v la dis-
tancia entre las formulas de colaboracion
aplicables a la Iglesia catdlica y las aplica-
bles a judios, musulmanes y evangélicos.
Y ello en el bien entendido de que ni la
mencitn explicita de la Iglesia carolica en
¢l inciso final del articulo 16.3 CE ni la
certeza sociologica de que hay credos mas
extendidos que otros pueden legitimar un
trata iscriminatorio entre confesiones,
Claro que no todas las confesiones tienen
las mismas necesidades; por eso, a partir
de la definicidn de una cooperacion apli-
cable a todas ellas, se puede establecer
un tratamiento normativo diverso, Lo que
no resulta admisible es extender unas for-
mulas a unas confesiones y negdrselas a
otras. En otras palabras, resulta legitima
la diferencia cuantitativa, pero no la cua-
litativa.

La deduccion de cuanto antecede es
¢lara: la igualdad constitucional se resien-
te, La neutralidad de intencionesa la que
se refiere Ollero estd en entredicho. Pri-
mero, por la posicion privilegiada que en
el conjunto del sistema disfruta la Tglesia
catdlica, Y segundo, por la distincion entre
confesiones con acuerdo y sin él.

Asi las cosas, podria plantearse si no es
conveniente optar, desde la laicidad posi-
tiva, por una regulacion legal amplia y ob-
jetiva, aplicable a todas las confesiones,
que se completaria después, si se quiere,
con gcuerdos bilaterales para concretar y
puntualizar si se dan los requisitos exigi-
dos, pero no para privilegiar a unas en
detrimento de otras. Y ello, insisto, por
cuanto las variantes convencionales hoy
vigentes han introducido formulas de co-
operaciton que s6lo benefician a algunos
grupos confesionales. Esta alternativa, por
lo demds, no serfa susceptible de reproche
constitucional ninguno. Notese que la
Norma Fundamental constitucionaliza las
relaciones de cooperacion pero no el
acuerdo bilateral.

Por lo que alude al tratamiento juridico
de las confesiones, entiendo, en definitiva,
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que la laicidad exige que el Estado ofrezca
a todas una misma estructura juridica a la
que hacer centro de imputacién de dere-
chos, obligaciones v beneficios. La atribu-
cién de esta estructura juridica comin su-
pene el reconocimiento constitucional de
la igualdad de las mismas ante la ley. Esta
igualdad es, desde luego, compatible con
la diversidad de creencias y con la organi-
zaciébn y el régimen de cada una de ellas,
porque no hay que confundir igualdad
con uniformidad o, en palabras de Cllero,
con neutralidad de efectos. Por tanto, el
reconocimiento, si se quiere a través del
acuerdo de cooperacion, de las peculiari-
dades de los sujetos colectivos de la liber-
tad religiosa no quiebra la igualdad. No
obstante, este reconocimiento tendri
siempre come limite 1a no discriminacion,
eslo es, que no se menoscabe la igual
condicidn de sujetos de derechos, obliga-
ciones y beneficios sin una causa objetiva
y razonable.
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IV. Sirvan, en todo caso, estas consi-
deraciones para resaltar la profundidad
v vigencia del debate en torno a la liber-
tad 1eligiosa y a la laicidad en nuestro
pats. Un debate de una contextura cloc-
trinal abundante en el que, reitero, se
adentra con rigor intelectual v brillantez
el profesor Andrés Ollero vy su Espada:
Jun Estado laico? Ensayo que proporcio-
na argumentos para la reflexion juridico-
constitucional sobre un tema apasionante
v siempre polémico desde la defensa de
los derechos y de la democracia, con lo
que, entiendo, el autor ha cubiento lo que
fue su principal obijetivo al escribirlo.
Que el lector disfrute de él como el va-
lioso proyecto de la editorial Civitas y el
magnifico trabajo que hay detris mere-
cern.
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Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla



