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CAPITULO QUINTO

EXTENSIONES DEL DERECHO
DE LIBERTAD RELIGIOSA

|. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El derecho de libertad religiosa no es tan sélo objeto de un
reflexién tedrica, sino que encuentra un claro reflejo préactico.
Contiene o implica una serie de extensiones o dimensiones ol
servables en la vida social a través, entre otras cosas, de pun
de encuentro entre personas de distinto signo religioso o entt
diferentes confesiones religiosas. Nosotros centraremos nuest
atencion en tres asuntos especialmente complejos, en relaci
con los cuales pueden observarse, con mayor claridad, las co
secuencias tedricas y practicas de la falta de comprensién de
igualdad y de los principios que deben orientar la regulaciér
juridica del fenémeno religioso. Estos temas son la educacion

ensefianza religiosa, la asistencia religiosa a personas en sitL
ciones especiales —principalmente en las fuerzas armadas—
los efectos civiles que tienen los actos religiosos celebrados pc
las personas. Naturalmente, son muchos los otros asuntos g
pueden entenderse como una extension del problema de la libe
tad religiosa: la cuestién de las objeciones de conciencia —fre
cuentemente basadas en convicciones religiosas—, la cuestion
las normas laborales aplicables a los ministros del culto y otre
“personal religioso”, el problema de la autonomia religiosa de
las familias y el orden publico, los “conflictos” entre sensibili-

dad religiosa y manifestaciones de opinion o de creacion artistic

111
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112 PODER ESTATAL Y LIBERTAD RELIGIOSA

contrarios, las relaciones entre las reglas reguladoras de la ec
nomia publica\{.gr., sobre libertad de empresa, tributacion, et-
cétera) y los bienes e ingresos de grupos religiosos, etcéter
Nosotros nos concentramos en tres temas “clasicos” del derect
eclasiastico del Estado para evidenciar que los planteamientc
generales sobre los principios informadores del derecho eclesia
tico y especialmente sobre la iguldad religiosa no encuentra
siempre una aplicacion facil a los asuntos practicos méas concre
tos. Aqui tendremos en cuenta un elemento de juicio interesan
como complemento de lo que normalmente conoce un jurista e
nuestro pais: algunas sentencias del Tribunal Constitucional e:
pafiol, los acuerdos celebrados entre el Estado espafiol y la Sa
Sede (para el caso de la confesion catdlica) y los que fuero
firmados con las confesiones religiosas distintas de la catflica.

II. LA CUESTION DE LA ENSENANZA RELIGIOSA

La primera manifestacion del derecho de libertad religiosa st
encuentra referida a la ensefianza, especificamente a la que
de recibir los menores, tanto en escuelas publicas como privada
La premisa mas importantes en la materia es que dicha educaci
ha de ir de acuerdo con las convicciones religiosas 0 morales ¢
los padres o tutores del menor. Este derecho se encuentra rec
nocido en la mayoria de los documentos internacionales protec
tores de derechos humanos.

El tema, tal y como se ha presentado en las dicusiones en I
ultimos tiempos, parece complejo: ¢,se tiene o0 no derecho a rec

142 Estos Acuerdos son los siguientes: Ley 24/1992, por la que se aprueb
el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacion de Entidades Reli
giosas Evangélicas de EspafBOE num. 272, del 12 de noviembre); Ley
25/1992, por la que se apruebatelierdo de Cooperacion del Estado con la
Federacion de Comunidades Israelitas de Esp@B@E ndam. 272, del 12 de
noviembre); Ley 26/1992, por el que se apruebAcelerdo de Cooperacion
del Estado Espafiol con la Comision Islamica de ES@&@E nim. 272, del
12 de noviembre).
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EXTENSIONES DEL DERECHO 113

bir educacién de caracter religioso en los centros publicos o pri
vados?; ¢es ésta la Unica libertad que se encuentra en juegc
hay otras més que también entran en colisién?; ¢cabe “protege
la libertad de conciencia de los nifios contra la “formacion” que
reciben de sus padres?

1. Problemas recurrentes en materia de ensefianza religiosa

El

tratamiento de las cuestiones anteriores requiere identifica

cuatro asuntos basicos:

a)

b)

c)

d)

A.

Los padres, cuando eligen el centro educativo donde ha
de formarse sus hijos: el centro ha de estar de acuerdo cc
las convicciones que ellos profesen; sin embargo, se dis
cute la clase de educacion moral o religiosa que los me
nores han de recibir y si ésta ha de ser impartida en lo
centros publicos o sélo en los privados.

El profesor y su libertad: en el caso de que el centro tu-
viera algun ideario, ¢tiene el profesor la obligacién de
compartirlo o puede adoptar otro distinto? Aqui, como puede
verse, estan en juego —de manera contrapuesta— la liberte
de catedra a la que tienen derecho los profesores y el di
recho del titular del centro de dotarlo de un ideario propio.
El ideario religioso del centro educativo. Aqui la cuestion
se centra en saber si los centros publicos o privados esté
obligados a mantener un ideario, si pueden prescindir de
él, si tienen derecho a establecerlo, etcétera.

El derecho que poseen las confesiones religiosas para in
partir ensefianza y formacion a sus miembros y a sus mi
nistros.

El derecho de los padres

Son basicamente dos las posturas encontradas en el Tribur
Constitucional espafiol en el debate sobre la libertad de ensefia
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114 PODER ESTATAL Y LIBERTAD RELIGIOSA

za y la religién. La primera de ellas configura la ensefianza reli
giosa como un elemento integrador y formador de la personalida
humana, por lo que reconoce a los padres la facultad de exigir
tipo de educacién que recibirAn sus hijos, la cual ha de estar ¢
acuerdo con sus propias convicciones religiosas o métales.
Con esta interpretacion se pretende asimilar la problematic
de la ensefianza religiosa a la posicidn que prescriben algun
documentos internacionales de derechos humanos. Entre ést
por ejemplo, laDeclaracion Universal de Derechos Humanos
en su articulo 26.3, faculta a los padres para elegir la educacic
que han de recibir sus hij&4;0 el articulo 13.3 dePacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultyregless
reconoce el derecho de los padres o tutores del menor para ¢
coger centros educativos donde se dé una educacion moral y re
giosa que sea coincidente con sus propias convicciiesam-

143 “Merced al juego de los citados preceptos, los padres podran satisface

su derecho reconocido en el articulo 27.3 tanto a través de la educacion public
gracias a una instruccion no orientada ideolégicamente por el Estado, como p
medio de las escuelas privadas, informadas cada una de ellas por una detert
nada ideologia entre las cuales, en principio, podra elegir cada ciudadano. Pr
cisamente en funcion de este derecho fundamental del 27.3, CE, puede encc
trar su justificacion el derecho a establecer un ideario educativo en los centrc
docentes privados, punto importante sobre el que volveremos luego.
Con arreglo a diversos tratados, acuerdos y declaraciones internacionales qt
segun los articulos 10. 2 y 96.1 de la Constitucién, deben utilizarse para intel
pretar el derecho fundamental del articulo 27.3 de nuestra Constitucion al qu
también ellos hacen referencia, este derecho de los padres se proyecta dire
y preferentemente sobre el ambito de la educacion més que sobre el de
ensefianza, entendida como la transmisién de conocimientos cientificos y aqu
lla como la comunién de unas convicciones morales, filoséficas y religiosas
conforme con una determinada ideologia. Por ello la Constitucion habla (ar
ticulo 27.3) de formacion religiosa y moral; el articulo 26.3 de la Declaracion
Universal de 1948 se refiere a la eleccion del “tipo de educacion...”. STC
189/80. Voto particular de don Francisco Tomas y Valiente, nim. 5.

144 Articulo 26.3: “los padres tendran derecho preferente a escoger el tipc
de educacion que habra de darse a sus hijos”. Hervada, J. y Zumaquero, J. |
Textos internacionales de derechos humagas,ed., Pamplona, Eunsa, 1992,
p. 155.

145 Articulo 13.3. “Los Estados partes en el presente Pacto se compromete
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de esc
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EXTENSIONES DEL DERECHO 115

bién elPacto de Derechos Civiles y Politices su articulo 18.4,
gue en forma textual copia la idea del Pacto antériprue se
repite en otra serie de documentos internaciof&les.

para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridac
publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Esta
prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pup
reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propi
convicciones” jbidem p. 553.

146 Articulo 18.4. “Los Estados partes en el presente Pacto se compromete
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, p
garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté d
acuerdo con sus propias conviccionabigdem p. 568.

147 Entre los otros muchos documentos internacionales de derechos human
que consignan tal derecho podemos mencionar los siguientes: el Pacto de S
José que en su su articulo 12. 4 establece: “los padres y en su caso los tutor
tiene derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y mor;
gue esté de acuerdo con sus propias conviccioied®m p. 602. Otro texto es
la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de |
Ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO del 14 de ¢
ciembre de 1960, la que en su articulo 5.1, b sefiala: “los Estados partes de
presente Convencion convienen en que debe respetar la libertad de los padi
0, en su caso de los tutores legales, primero, de elegir para sus hijos establecimi
tos de ensefianza que no sean mantenidos por los poderes publicos, pero
respeten las normas minimas que puedan fijar o aprobar las autoridades col
petentes, y segundo, de dar a sus hijos segun las modalidades de aplicacion «
determine la legislacion de cada Estado, la educacion religiosa y moral confol
me a sus propias convicciones; en que, ademas no debe obligarse a ning
individuo o grupo a recibir una instruccién religiosa incompatible con sus con-
vicciones”, ibidem p. 361. Por su parte, el Protocolo adicional nim. 1 de la
Convenciéon de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y las Libertade
Fundamentales en su articulo 20. sefiala: “a nadie se le puede negar el derech
la instruccion. El Estado en el ejercicio de las funciones que asuma en el camy
de la educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres a aseg
esta educacioén y esta ensefianza conforme amsvsaones religiosas y filoso-
ficas”, ibide, p. 276-278. Finalmente, la resolucién del Parlamento europeo del
14 de marzo de 1984 sobre la libertad de ensefianza solicita expresamente
Espafia y a Portugal, ante su entrada en la Comunidad Europea, que se
reconocidos varios principios en materia de ensefianza, entre los que dests
el derecho reconocido a los padres para decidir el tipo de escuela que han
frecuentar sus hijos hasta que ellos puedan decidir por si mismos. A este fin,
Estado tiene la obligacién de prever las necesidades de centros publicos
privados.Cfr. Cruz Musoles, M., “El derecho de los padres a la educacion
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116 PODER ESTATAL Y LIBERTAD RELIGIOSA

Las consecuencias que se deducen son principalmenta)dos:
el reconocimiento del derecho de los padres a elegir para sus t
jos o pupilos el tipo de educacién religiosa o moral que esté d
acuerdo con las convicciones personales que profesen los padr
y b) reconocer el derecho que tienen los centros de educacic
privada para establecer, en el propio centro, un ideario educativ
propio.

En sentido contrario a la anterior postura esta aquella otra qu
entiende que la ensefianza religiosa debe ser incluida dentro
la libertad de ensefianza, entendida esta ultima como una tran
misién de conocimientos cientific&8.La vinculacion entre la
ensefianza religiosa y la libertad de ensefianza supone, aden
del caracter obligatorio en las escuelas publicas de ésta como m
teria oficial y de la puesta en igualdad de condiciones con el rest
de las otras materias, el reconocimiento a los padres del derecl
gue les asiste para elegir el centro educativo al que deseen g
sus hijos asistan. Con esto parece que hay una identificacion e
tre formacion religiosa y formacioén educativa.

En resumen, parece que en ambas posiciones se reconoce
derecho de los padres para poder escoger el centro educativo ©

religiosa de sus hijos en la legislacion espafidstudio en homenaje al pro-
fesor Lopez Alarcoriylurcia, Secretaria de Publicaciones de la Universidad de
Murcia, 1987, p. 385.

148 “En cuanto que la ensefianza es una actividad encaminada de moc
sistematico y con un minimo de continuidad a la transmision de un determinad
cuerpo de conocimientos y valores la libertad de ensefianza, reconocida en
articulo 27.1, de la Constitucion implica, de una parte el derecho de crea
instituciones educativas (articulo 27.6) y, de otra, el derecho de quienes lleva
a cabo personalmente la funcién de ensefiar, a desarrollarla con libertad den
de los limites propios del puesto docente que ocupan (articulo 20.1, c). De
principio de libertad de ensefianza derivan también el derecho de los padres
elegir la formacién religiosa y moral que desean para sus hijos (articulo 27.3
Se trata en todos los casos de derechos que tiene limites necesarios que resu
de su propia naturaleza, con independencia de los que se producen por
articulacién con otros derechos o de los que, respetando siempre su conteni
esencial, pueda establecer el legislador”. STC 189/80. Fundamento juridic
nam. 7.
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EXTENSIONES DEL DERECHO 117

esté acorde con sus convicciones religiosa o morales. Este pun
no requiere mayor consideracion ya que hemos visto que tant
la legislacién nacional como los tratados internacionales y el pro
pio Tribunal Constitucional espafiol, aunque con posiciones di:
vididas, reconocen este dereéffo.

Pero lo complejo, como lo advertiamos, viene mas adelante
cuando se hace referencia al derecho que tienen los centros c
centes para que en su ensefianza se transmita un ideario religic
y cuando se exige al profesor hacer suya una ideologia que e
de acuerdo con la del centro educatifo.

Lo que hay que tener claro es que:

los poderes publicos del Estado, han de adoptar todas aquelle
medidas que aseguren no quedara frustrado el derecho de los
dres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que
ellos elijan segln sus propias convicciones. Este derecho podr
ejercitarse porque los poderes publicos, en primer lugar, cuidaral
gue nada lo impida, es decir, que no aparezca impedimento qu
obstaculice esa libertad de eleccion. También, y desde un punt
de vista positivo, porque dentro de la propia organizacién del Es-
tado tienen los poderes publicos el de- ber de proporcionar, el
los propios centros de ensefianza de ellos dependientes, el qt
existan y funcionen esos servicios de ensefianza religiosa y moral

los que puedan acceder los alumnos de estos centros para el ce
de que los padres de los alumnos hagan uso del derecho cons
tucional que se les reconaceé.

149 Quizé en el caso mexicano esta situacion no resulta ser del todo evident
Baste simplemente mencionar que a pesar de las reformas a la constitucion
materia religiosa realizadas en 1992, el actual articulo 30. constitucional sigu
determinando el caracter “laico” de la educacién impartida por el Estado. “Ga:
rantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha educacién —habl
de la impartida por el Estado— sera laica y, por tanto, se mantendra por con
pleto ajena a cualquier doctrina religiosa”.

150 Cfr. Fraile Clevilles, M. (comp.)Cddigo constitucionalMadrid, Tri-
vium, 1983, pp. 435-437¢fr. también Garrido Falla, MComentarios a la
Constitucion,2a. ed., Madrid, Civitas, 1985, p. 554.

151 Cfr. Lora, Diego C. de, “La garantia constitucional del articulo 27. 3 de la
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118 PODER ESTATAL Y LIBERTAD RELIGIOSA

La anterior idea es plenamente compartida tanto por los acue
dos entre el Estado espafiol y la Santa Sede como por el prog
Tribunal Constitucional. En el caso de los acuerdos, estos rec
nocen el derecho de los padres a la eleccion del centro educati
y describen ademés la obligacion del Estado de impartir ense
flanza de religion catdlica en algunos niveles educacionales pa
aguellos padres que lo solicittAEn el caso del Tribunal Cons-
titucional, también éste reconoce en forma indirecta tal derech
de los padres y la competencia para que el Estado pueda satis
cerlo impartiendo la ensefianza religiosa siempre que asi lo sol
citen los padre®¥:3

Constitucion espafiola en los centros publicos de ensefidremtelaciones
entre la Iglesia y el Estad®jadrid, Universidades Complutense y Universidad
de Navarra, 1989, pp. 661-675.

152 “I. A la luz del principio de libertad religiosa, la accién educativa res-
petara el derecho fundamental de los padres sobre la educacion moral y re
giosa de sus hijos en el ambito escolar. En todo caso la educacion que
imparta en los centros docentes publicos sera respetuosa con los valores de
ética cristiana. Il. Los planes educativos en los niveles de educacién prescole
de Educacion General Basica (EGB) y de Bachillerato Unificado Polivalente
(BUP) y Grados de Formacion Profesional correspondientes a los alumnos ¢
las mismas edades, incluiran la ensefianza de la religién catdlica en todos I
centros de educacion, en condiciones equiparables a las demas disciplinas ft
damentales. Por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no ten
caracter obligatorio para los alumnos. Se garantiza, sin embargo, el derecho
recibirla. Las autoridades académicas adoptaran las medidas oportunas para c
el hecho de recibir o0 no recibir la ensefianza religiosa no suponga discrimine
cién alguna en la actividad escolar. En los niveles de ensefianza mencionadc
las autoridades académicas correspondientes permitirdn que la Jerarquia Ec
siastica establezca, en las condiciones concretas que con ella se convenga, o
actividades complementarias de formacion y asistencia religibsstfumento
de ratificacion,del 4 de diciembre de 1979, détuerdo del 3 de enero de
1979, entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, sobre Ensefianza y Asunt
Culturales.Para un andlisis detallado de las normas equivalentes respecto ¢
otras confesionegfr. Martinez Blanco, A., “Fundamento y caracteres de la
ensefianza de la religion evangélica, judia e islamica en centros publicos’
Acuerdos del Estado espafiol con confesiones religiosas minoritarias. Actas de
VII Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado. Barcelona,
1994, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 723-731

153 “Del principio de libertad de ensefianza deriva también el derecho de lo:
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Veamos, pues, como el tema de la ensefianza religiosa corre
ponde propiamente al Estado y mas especificamente al gobierr
de éste.

El gobierno de la nacién espafiola, constitucionalmente y por im-
perio también de una normativa legislativa de orden superior a la
leyes ordinarias en el sistema juridico nacional vigente, qued:
comprometido a ofrecer solucién a los problemas que en los cen
tros publicos de ensefianza plantea la eleccién que hagan los p
dres y tutores de los alumnos a favor de la ensefianza de la rel
gion y moral catolicas. Cualquier ciudadano que se decida a favo
de esta opcion y tenga a su hijo o pupilo como alumno de ur
centro publico de ensefianza, tiene el derecho frente al Estado ¢
poder exigir a éste que cumpla con el deber publico de satisface
gratuitamente tal tipo de ensefiaha.

Sin embargo, ante tal situacion se presenta un asunto colater;
La dificultad acerca de quién habra de impartir dicha ensefianz
en los centros educativos publicos de educacion elemental. L
respuesta a esta interrogante nos la da, en el caso de la religi
catolica, el articulo 30. de los Acuerdos firmados entre el Estad
espafnol y la Santa Sede:

...en los centros publicos de educacién prescolar, de EGB y d
formacion profesional de primer grado, la designacion de los pro-
fesores de ensefianza religiosa, recaera de preferencia en los pi
fesores de EGB que asi lo soliciten. Con la consiguiente facultac

padres a elegir la formacion religiosa y moral que desean para sus hijos (articu
27.3). Se trata en todos los casos de derechos que tienen limites necesarios
resultan de sus propia naturaleza, con independencia de los que se produc
por sus articulacion con otros derechos o de los que, respetando siempre
contenido esencial, pueda establecer el legislador’. STC 189/80. Fundamen
juridico nim. 7.

154 Giménez y Martinez de Carvajal, J., “El derecho constitucional a la
libertad religiosa (doctrina, jurisprudencia y practica administrati@gtudios
eclesiasticosyol. 62, julio-diciembre de 1987, pp. 324 y 325.
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de formar parte, a todos los efectos, del claustro de profesores c
los respectivos centros.

Para el caso de aquellos centros educativos en los que no
cuenta con personal para impartir dichas clases, la Orden Minis
terial del 16 de junio de 1980, sobre ensefianza de la religion
moral catdlicas en los centros docentes de Educacién Prescol
y Educaciéon Basica General, prevé para que se formule una pr
puesta de la jerargquia catélica dirigida al delegado —hoy direc
tor— provisional del Ministerio de Educacion, quien designara
la “persona o personas competentes que resulten idéneas”. Es
jerarquia que hace la propuesta es, en cada caso, el Ordina
Diocesano, como lo pone de manifiesto dicha Orden en sus nt
meros 3.3y 3.7.

De lo anterior se derivan el segundo y tercer problema qu
habiamos enunciado. Los derechos de las personas encargadas
impartir educacién y el ideario del centro educativo donde se h
de dar la ensefianza ¢Que interés prevaleceria en el supuesto
gue hubiera contraposicion entre ellos?

Para acercarnos al anterior asunto tenemos que hablar nece:
riamente de dos libertades que tanto el Tribunal Constituciona
como la doctrina del derecho eclesiastico reconocen: la liberta
de catedra y la libertad de ensefianza.

B. La libertad de catedra

La libertad de céatedra pertenece a los profesores tanto de ed
cacion superior, incluyendo a las universidades, como de educ:
cion basica (en un principio esta libertad era exclusiva de la er
sefianza universitaria). La idea con la cual surge la libertad d
catedra, que después sera reconocida por el propio Tribunal Con
titucional, es la de entender esta libertad frente al Estado o pod
publico, ante la eventual intervencién de éste en la actividad do
cente del profesor.
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La libertad de catedra se entiende en sentido amplio como |
busqueda de la verdad del conocimiento excluida cualquier im
posicion estatal. Esta libertad se incluye dentro de la libertad d
ensefianza y como toda libertad mantiene ciertos limites que he
de ser respetados para su justo ejercicio. Estos limites, segun se d
prende del criterio constitucional, dependen de los centros edt
cativos donde se ejerza. Establece la sentencia del 13 de febre
de 1981:

la primera de ellas [la libertad de catedra] se trata de una liberta
frente al Estado, 0, mas generalmente, frente a los poderes publ
cos, y cuyo contenido se ve necesariamente modulado por las c:
racteristicas propias del puesto docente o catedra cuya ocupacic
titula para el ejercicio de esta libertad. Tales caracteristicas viene
determinadas, fundamentalmente por la accion convenida de do
factores: la naturaleza publica o privada del centro docente y e
nivel o grado educativo al que tal puesto corresp&ﬁf’de.

Segun observamos, la concepcion que el Tribunal Constitucio
nal tiene de la libertad de catedra, es bastante limitada, se re
tringe al puesto docente y puede modificarse de acuerdo a la nat
raleza del centro y dependiendo también del nivel educativo en ¢
que se imparta. Segun este criterio (asi se encargé de mostra
el propio Tribunal), cuando el profesor ejercite esta libertad er
los centros publicos, tendra el derecho de “resistir’ cualquier
mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideoldgica det
minada precisando con esto la incompatibilidad de esta liberta
con la exigencia de una ciencia o una doctrina oficial.

En el caso de los centros educativos privados, el ejercicio d
la libertad de catedra que corresponde al profesor se ve alin m
restringido por los limites que le impone el propio centro educa
tivo si tal centro profesa un ideario; pero, si en vez de ser €
titular del centro quien limita la libertad de céatedra es el pode

155 STC 189/80. Fundamento juridico num. 9.
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publico quien lo hace, tal limitacion se equipara a la realizada el
los centros publicos.

Concretando, si la transgresion proviene de los poderes publicc
sobre los profesores de los centros privados, ésta se equipara &
violacion que reciben en los centros publicos. Ahora bien, si est
libertad se ejerce en los centros publicos, habra que atender a |
limites que la naturaleza del puesto y el nivel lo ameriten. Entre
otros limites, que mencionaremos mas adelante, estan los de orc
técnico y los de caracter juridico (orden publico y otros).

En cualquier caso, se le reconoce al profesor, tanto de escue
publica como de escuela privada, la libertad de catedra en form
mas o menos amplia dependiendo del centro del que se trat
Cosa que por otra parte parece bastante Idgica, pues uno de |
motivos mas importantes que debe mover al profesor cuando in
parte ensefianza es la busqueda de la verdad en el conocimiel
cientifico, y ésta debe estar libre de cualquier imposicién incom:
patible con la naturaleza de la verdad que se inveéstigag-
venga ya del poder publico ya del titular del centro privado. Est:
bdsqueda de la verdad tampoco debe estar sometida a ningu
imposicién de caracter confesional, sin que esto implique la ex
clusion de una orientacion religiosa en el contenido global de I
enseflanza que se imparta. En este caso especifico, habria c
decir igualmente que en la sentencia comentada se observa
principio de derecho eclesiastico del Estado de la “libertad reli-
giosa” y de la aconfesionalidad del Estddd.a conveniencia

156 Algunas “imposiciones” generales en la investigacion de la verdad, ad-
mitidas en todas partes, no son mas que exigencias naturales del ambito inve
tigado. Asi, por ejemplo, los organismos publicos no financian investigaciones
que no siguen metodologias cientificas aceptadas por la comunidad cientific
0 imponen pautas éticas minimas en las invetigaciones que afectan o pued
afectar la vida o la salud humanas; o, en fin, por mencionar otra entre muche
restricciones razonables, pueden exigir requisitos de edad a los participantes
una investigaciénv(gr., ser mayores de edad y dar su consentimiento libre e
informado).

157 Cfr. Calvo ALvarez, J., “La presencia de los principios informadores del
derecho eclesiastico espariol en las sentencias del Tribunal Constitudiosi-,
do de derecho eclesiasticBamplona, Eunsa, 1994, p. 247.
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de una amplia libertad de céatedra, con los debidos limites —di
versos segun se trate de una intervencién del Estado o de |
titulares del centro educativo—, es compatible con que en algu
nos puntos clave —especialmente de orden directamente mor
y religioso— prevalezca de modo absoluto el derecho preferent
de los padres, como se ha visto en el apartado precedente.

Lo anterior nos da la pauta para pasar al otro de los punto
gue gueremos tratar, el derecho que tienen los titulares de Ic
centros educativos para dotarlos de un ideario propio.

C. El derecho de los titulares de los centros educativos
de dotarlos a estos de un ideario propio

Al “ideario” se le ha definido como “un sistema coherente de
ideas o principios generales destinados a engendrar y dirigir u
proyecto de ensefianz& o, también, como “el conjunto de
principios basicos y fundamentales que sintetizan la orientaciol
tltima que define un centro educativo ante los padres, los alurr
nos, los profesores y ante la sociedad en genefal”.

Este ideario y el derecho que tienen los titulares de los centrc
de dotar a sus centros de un ideario viene reconocido tambié
por la sentencia que antes hemos citado. Se nos dice en el fu
damento juridico nam. 8:

El derecho que el articulo 34 de la LOECE reconoce a los titulare:
de los centros privados para “establecer un ideario educativo pro
pio dentro del respeto a los principios o declaraciones de la Cons
titucion”, forma parte de la libertad de creacion de centros, en
cuanto equivale a la posibilidad de dotar a éstos de un caracter
orientacion propiod®

158 Moreno, J. M., “Ideario y proyecto educativo en los centros de ensefian
za”, Razon y fenims. 944 y 945, septiembre-octubre de 1976, p. 176.

159 Ortiz Diaz, J.La libertad de ensefianzilalaga, Universidad de Malaga,
1980, p. 203Sentencia del Tribunal Constituciondgl 13 de febrero de 1981.
Voto particular del ponente magistrado Tomas y Valiente, nim. 8.

160 STC 189/80, Fundamento juridico num. 8.
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Este derecho no es sino el reconocimiento de lo que los articulc
22 y 51 de ld.ey Orgéanica del Derecho a la Educaciparmite
a los titulares de los centros privados y que se podria enmarc
en el llamado “pluralismo educativo”, el cual posibilita la exist-
encia de otros centros distintos a los legalmente establecidos.

Sin embargo, un caso especial se presenta cuando chocan
libertad de catedra del profesor y la libertad del titular del centrc
educativo. Tal situacion habia sido anunciada ya por la propi
sentencia que comentamos, la que al respecto sefiala:

Problema bien distinto es el que suscita la posible colision entre
el ejercicio de la libertad de ensefianza por el titular del centro a
dotar a éste de un ideario propio, y la libertad de ensefianza qu
dentro de los limites de dicho ideario, y en desarrollo del articulo
27.1 de la Constitucidon concede la ley a los profesores de los
centros privado$*

Al respecto la propia sentencia reconoce al profesor este de
recho al incorporarse al centro educativo. Se puede leer lo s
guiente:

161

La existencia de un ideario conocido por el profesor al incorpo-
rarse libremente al centro o libremente aceptada cuando el centr
se dota de tal ideario después de esa incorporacién no le oblig:
como es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo, ni ¢
transformar sus ensefianzas en propaganda o adoctrinamiento,
a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientificc
impone a su labor. El profesor es libre como profesor en el ejer-
cicio de sus actividad especifica. Su libertad es, sin embargo, li
bertad en el puesto docente que ocupa, es decir, en un detern
nado centro y ha de ser compatible por tanto con la libertad de
centro, del que forma parte el ideario. La facultad del profesor er
los términos que juzgue méas adecuados y que con arreglo a U
criterio serio y objetivo no resulten contrarios a aquél. La virtua-
lidad limitante del ideario sera sin duda mayor en lo que se refiere

Ibidem, Fundamento juridico nam. 10.
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a los aspectos propiamente educativos o formativos de la ense
flanza, y menos en lo que toca a la simple transmision de conc
cimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefian
dejan muy estrecho margen a las diferencias de idearios.

A primera vista podria pensarse gue el derecho al ideario edt
cativo es un derecho ilimitado, pero no es asi. Tiene naturalmen
sus propios limites, pero éstos no derivan de su caracter instr
mental respecto del derecho de los padres a elegir el tipo de fo
macion y moral que desean para sus hijos, pues no hay esta |
lacion de instrumentalidad necesaria, aunque si una indudab
interaccion. Después viene a confirmar su postura en el propi
fundamento namero 8, que sefiala: “este precepto seria efectiv
mente inconstitucional, como el recurrente pretende, si no se s
flalasen limitaciones al alcance del ideario, pero mediante esa r
ferencia a los principios y declaraciones de la Constitucion los
establece de forma genérica y no puede ser tachado de incons
tucional” 162

Hay otra caracteristica que vale la pena destacar de la liberte
de ensefianza: su neutralidad. Los titulares del derecho para ele
las convicciones religiosas e ideoldgicas que han de comunicars
a los nifios son sus padres, no los profesores. Esta libertad
garantiza en la ensefianza publica mediante la neutralidad, dent
de lo posible: ausencia de imposicion de una ideologia determ
nada o, como hemos dicho, el principio informador del Estadc
conocido como libertad religiodg.

En los centros publicos se impone una ensefianza “netitral”.
En los centros privados con ideario se impone al menos un re:
peto a ese ideario, lo cual no deja de ser una imposicién. La nel

162 Ibidem num. 8.

163 Cfr. Ortiz Diaz, J.La libertadde ensefianzait., p. 458.

164 Esta idea de observa plenamente en el fundamento juridico nim. 9 de |
sentencia que comentamos al sefialar que: “en un sistema juridico politico basa
en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de los individuos y la acon-
fesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy espacialmen
los centros docentes, han de ser, en efecto, ideol6gicamente neutrales”.

DR © 2001. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/DXrai7

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DXrai7

126 PODER ESTATAL Y LIBERTAD RELIGIOSA

tralidad, dice la sentencia, “es una caracteristica necesaria ¢
cada uno de los puestos docentes integrados en el centro y no
hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo centr
y frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta orientacic
ideoldgica cuyas ensefianzas se neutralizan reciprocar¥fénte”.

D. El derecho de las confesiones a formar a sus miembros
y ministros

Una ultima cuestion es el derecho que poseen las confesion
religiosas para poder formar a sus propios agregados 0 ministro
Quiza el ejemplo més representativo de este derecho de las cc
fesiones sea el de la Iglesia catdlica, a la que se le reconoce
derecho de establecer con plena autonomia seminarios dioces
nos y religiosos, centros de cualquier grado, incluso universida
des, facultades, institutos superiores y otros centros de ciencias ec
siasticas para la formacion de sacerdotes, religiosos y seglares.

2. El derecho a la educacion como cosa justa

El derecho de libertad religiosa también ha de verse satisfech
en esta manifestacion de ensefianza. En el caso del derecho ¢
tienen los padres a que sus hijos reciban una educacion que e
de acuerdo con sus convicciones religiosas, parece que el del
cho de libertad religiosa se cumple plenamente. Este derecho ¢
los padres es la cosa debida a ellos como un derecho. El Esta
no soélo reconoce esta deuda que tiene con los padres, sino ac
mas debe promover su cumplimento facilitando, en el caso de Iz
escuelas publicas, los medios necesarios para que los menol
puedan recibir la ensefianza religiosa de acuerdo con el expre
consentimiento de sus padres.

En el supuesto de las escuelas privadas podemos deducir tal
bién que el Estado se encuentra obligado igualmente a apoyar

165 ldem.
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los centros privados. Esta ayuda, segln creemos, puede hace
a través del apoyo directo de subvenciones econdémicas, o, p
via indirecta, a través de beneficios fiscales o reduccion de im
puestos. Con esto existiria un trato de igual a igual con los cer
tros publicos, y, lo mas importante, el derecho seria plenament
observado tanto en las escuelas publicas como en las privade
El caracter de ambas es indistinto para la proteccion y foment
de este derecho, ya que lo mas importante radica en que los ¢
tudiantes que asi lo deseen vean satisfecho dicho interés.

Lo debido a los padres es el respeto, reconocimiento y fomer
to de este derecho. El Estado debe cumplirlo en los centros pt
blicos y en los privados. Este apoyo y fomento es el papel qu
al Estado corresponde.

En el caso de los profesores y de los titulares de los centrc
educativos, a ambos se les reconoce este derecho siempre y cu
do sea ejercido dentro de los limites debidos y no obstaculice ¢
derecho de otra persona. Ambos derechos se encuentran limit
dos por el correcto ejercicio del otro. Pero lo que interesa deste
car es que el ejercicio del derecho que corresponde a los padr
y que también poseen los hijos, al recibir la educacién religiosa
no debe implicar la restriccién del derecho de otras personas. ¢
reconoce el derecho de libertad de catedra que pertenece a |
profesores y el derecho que mantiene para si el titular de cent
privado de dotar a este de un ideario propio.

Finalmente también ha de reconocérseles a las confesiones 1
ligiosas el derecho que tienen para formar y educar a sus mien
bros y a sus ministros. El derecho de libertad religiosa no sola
mente le es reconocido a las personas, sino que, segln vimc
este derecho tiene también como sujeto activo a las confesion
religiosas.
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[ll. ASISTENCIA RELIGIOSA

Una manifestacién especial de lo religioso en la vida de la:
personas la tenemos en aquellos centros que se caracterizan |
poseer un régimen especial de sujecion. Nos estamos refirienc
a los miembros de las fuerzas armadas; los internos de las ins
tuciones penitenciarias; los pacientes de los centros hospitalarit
y aquellas otras personas acogidas en centros de asistencia so
o similares. En general estamos aludiendo a la llamada “asistel
cia religiosa”, la cual se define en los siguientes términos:

en un sentido amplio suele afirmarse que el Estado presta asiste
cia religiosa cuando ayuda, participa, fomenta o tutela la satisfac
cion del interés religioso de los ciudadanos y de las comunidade
confesionales a las que pertenecen, cualquiera que fuere la pos
cion adoptada por el Estado respecto del hecho religioso y sir
tener en cuenta razones determinadas ni situaciones especiales
los ciudadanos asistidd®

A nosotros nos interesa algo mas particular, que tiene que Ve
con la actividad del Estado que ha de ir encaminada a establec
las condiciones para que las personas que se encuentran suje
al régimen especial de sujecién puedan recibir la asistencia esy
ritual de parte de los ministros de su culto.

Noétese que estamos hablando de dos cosas diferentes: por U
parte de una “asistencia espiritual” y por la otra de una “asis:
tencia religiosa”. En la primera, las relaciones de asistencia s
establecen entre el fiel y su confesion, generalmente a través (
sus ministros. En la segunda, el sujeto obligado es el Estado, pu
éste debe crear y facilitar las condiciones para hacer factible |

166 Lopez Alarcon, M., “Asistencia religiosaDerecho eclesiastico del Es-
tado espafigl3a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 35@. también Molano,
E., “La asistencia religiosa en el derecho eclesiastico del Estado espafiol
Persona y derecho niumero IRamplona, 1984, p. 21&fr. también Iban, C.
l., Prieto Sanchis, Let al., Curso de derecho eclesiastiddladrid., Servicio
de publicaciones de la Universidad Complutense, 1991, p. 433.

DR © 2001. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/DXrai7

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DXrai7

EXTENSIONES DEL DERECHO 129

realizacion de la asistencia espiritual. Ambas relaciones son dis
tintas, unas son relaciones de caracter juridico y las otf&s no.
De los diferentes lugares donde puede llevarse a cabo la asiste
cia religiosa, destacaremos el de las fuerzas armadas. Heredera
una tradicion confesional (la catéliéé)Ja legislacion espafiola en

167 “La asistencia espiritual se establece entre la confesién y sus miembro
en virtud de la cual éstos tienen derecho de recibirla, y aquella de prestar I
atenciones propia de cada confesion y que en las Iglesias cristianas se denom
cura pastoral, asistencia espiritual o cura de almas. Luego entonces, hay q
separar las dos especies de relaciones juridicas asistenciales. Las relaciones
asistencia espiritual se configura entre el fiel y su confesion e, incluso entr
aquel y los respectivos ministros sagrados, con facultades de los fieles pa
exigir la prestacion de los expresados servicios de asistencia espiritual. La r
lacién juridica de asistencia religiosa, en la que el Estado es sujeto obligad
nace cuando no puede actuarse debidamente la asistencia espiritual por la ra:
apuntada del régimen de los mencionados centros publicos que reduce gradu
mente la libertad de los internos para recibir asistencia espiritual con la cons
guiente lesion de sus derechos de libertad religiosa”. Lépez Alarcén, M., “Asis-
tencia religiosa” Derecho eclesiastico del..., op. cjp., 372.

168 “La existencia de un servicio de asistencia religiosa catélica en Espafiz
tanto en las fuerzas armadas, como en establecimientos hospitalarios y penite
ciarios, etcétera, tiene una larga tradicion que se remontan a tiempos inmem
riales. A finales del siglo pasado se crearon los cuerpos de capellanes, tanto
Ejército, como de prisiones y de hospitales. Dichos cuerpos fueron suprimido
en 1931 por la Segunda Republica, tras la laicidad implantada. Posteriormen
fueron reestablecidos en 1943, y todavia hoy se encuentran en vigor.* Tras |
guerra civil, con el régimen instaurado por Franco, calificado de confesiona
catolico, las Unicas personas que tenian garantizada la asistencia religiosa
los centros publicos eran precisamente los catdlicos, ya que la Nacién se d
claraba asimismo catdlica, y el modelo de organizacién de asistencia catélic
era el de integracion organica, puesto que los capellanes posstatugtie
funcionarios publicos. Incluso los actos de culto catélicos eran obligatorios er
el caso de las Fuerzas Armadas, aunque no se tuviese dicha creencia.
Posteriormente con la promulgacion de la Ley 44/1976, de 28 de junio, regu
ladora del ejercicio del derecho civil a la libertad en materia religiosa, parece
iniciarse una nueva etapa de libertad religiosa, desde el momento que se gar:
tizaba la profesion y practica privada y publica de cualquier religion.

En aplicacién de este principio, el articulo 5.1 dispone que: ‘Las instituciones
entidades o empresas de cualquier indole, publicas o privadas, deberan adoptar,
perjuicio de la disciplina general y de las disposiciones laborales en vigor, la
medidas que permitan a quienes formen parte de las mismas o dependen de e
cumplir normal o voluntariamente sus deberes religiosos'. Esta disposicién garantiz
a los ciudadanos el cumplimiento de los deberes religiosos, aunque el modelo
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materia de asistencia religiosa reconocia a las personas sujetas
régimen castrense el derecho que tenian a recibir asistencia de pe
de los ministros de su culto. Lo anterior se encontraba de man
fiesto con la presencia mayoritaria de clérigos catdlicos en la
fuerzas armadas. Esto viene a ser confirmado por la serie de L
yes, Acuerdos Yy reales decretos que en materia de asistencia re
giosa se expidieron para los miembros de la religion catdlica.

Quizé la regulacién que condensa y regula en forma mas de
tallada las relaciones entre los catélicos sometidos a sujeciéon
la Iglesia catdlica son los acuerdos firmados entre el Estado e
pafol y la Santa Sede del 3 de enero de 1979, los que en
primer articulo establecen: “la asistencia religiosa-pastoral a lo
catolicos de las fuerzas armadas se seguira ejerciendo por mec
del Vicariato General Castrens&®.En este mismo sentido y
dado el desarrollo que en tal materia tiene la Iglesia catdlica, s
ha motivado algo similar con otras confesiones religiosas comt
son la musulmana, la israelita y la evangelista, principalmente
través de los acuerdos firmados con estas religiones.

Los Estados que reconocen estos derechos se han dado cue
gue el cumplimiento de los deberes que como creyentes tiene

asistencia que se desprende para las personas que no profesen la religion c
lica es el de libertad de salida, supuesta la autorizacién oportuna”, Olmo:
Ortega, M. E., “La asistencia religiosa&¢cuerdos del Estado espafiol con los
judios, musulmanes y protestant8aJamanca, Servicio de publicaciones de la
Universidad de Salamanca, 1994, pp. 195 y 196.

169 El articulo segundo del referido Acuerdo, desarrolla la estructura de di-
cho Vicariato. Asi establece: “el Vicariato castrense, que es una didcesis pe
sonal, no territorial, constara de: A) un arzobispo, vicario general con su propi
curia que estara integrada por: 1. un provicario general, para todas las fuerz
armadas, con facultades de vicario general; 2. un secretario general; 3. un \
cesecretario; 4. un delegado de formacion permanente del clero y 5. un del
gado de pastoral. B) Ademas contara con la cooperacion de: 1. los vicaric
episcopales correspondientes; 2. los capellanes castrenses como parrocos f
sonales”.Cfr. Instrumento de ratificacion del 4 de diciembre de 1979 del
acuerdo del 3 de enero de 1979, entre el Estado espafiol y la Santa Sede sof
la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y
religiosos.
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las personas, no han de ser limitados u obstaculizados por encc
trarse sus titulares en una situacién de sujecién. La naturaleza c
hombre y las inclinaciones que éste tiene hacen que se encuen
obligado a cumplir y satisfacer su inclinacién de relacionarse col
Dios en un dialogo. Este ejercicio so6lo serd posible cumplirlo
cuando existan los medios idoneos para llevarlo a la practica. P
eso, el papel del Estado, superada la idea de tolerancia, debe se
de promover el correcto ejercicio de este derecho, creando Ie
condiciones idoneas. No es una simple actitud de abstencion,
dejar hacer, lo que ha de mover la actividad estatal, sino la de coa
yuvar —de modo externo y subsidiario— al ejercicio justo de la
relacién que el hombre establece con Dios.

1. ¢Cuales son, en el caso particular, las actividades
gque al Estado le es dable hacer?

Desde nuestro punto de vista, la primera actitud que el Estad
debe asumir es la de respeto y de reconocimiento. Reconocimien
del derecho de las personas creyentes de cumplir con lo prescri
por su religibn como cosa justa que les corresponde, que les per
nece y de la que nadie puede desposeerlas. En una palabra, re
nocer la deuda que le es debida a la persona. De este recono
miento derivan derechos como, por ejemplo, la construccién di
lugares propios y adecuados para el culto religioso, la posibilida:
para que los ministros de dichas religiones puedan llevar a cak
su labor apostélica o sacerdotal, la facilidad de dotar a estos ce
tros de la infraestructura necesaria para su conservacion y pr
servacion, etcétera. Naturalmente, las acciones positivas del E
tado —desde la habilitacion o incluso construccién de templo:
hasta la facilitacion del acceso a personas ajenas al recinto— h;
de ser proporcionadas a las circunstancias: el adecuado funcior
miento y orden del servicio publico (las fuerzas armadas), el numer
de miembros de una religién, las posibilidades de acceso al luge
etcétera.
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Pongamos por caso el ejemplo de las confesiones evangélica, j
dia y musulman&? Segun nos dice el articulo 8o. de los respecti-
VOS acuerdos,

se reconoce el derecho a todos los militares de confesion evangéli
(se puede aplicar esto también al caso de los judios, etcétera) a p:
ticipar en las actividades religiosas y ritos propios de las iglesias pet
tenecientes a la FEREDE, en los dias y horas de precepto de I
diferentes confesiones que la integran, previa la oportuna autorize
cién de sus jefes, que procuraran que aquéllos sean compatibles ¢

las necesidades del servicio, facilitando los lugares y medios ade
cuados para su desarrotfd.

La redaccion anterior aparece en los otros acuerdos con Iz
matizaciones que a cada religion corresponden; por ejemplo, €
el caso de las confesibn musulmana se les permite a los mier
bros de esta religién acudir a la Mezquita mas cercana al centi
para llevar a cabo su culto.

En cualquier caso, sea que se construyan lugares para el cu
0 que se posibilite la salida para ir al lugar de culto mas cercan
al centro militar, lo mas importante es que el Estado reconozc
la existencia de este derecho y el deber que tiene la persona
cumplir con sus prescripciones, facilitando para ello, y sélo den
tro de los limites de tal derecho, la posibilidad de contar con lo:
medios necesarios para cumplitie.

170 Para un analisis detalladdy. Ariza Robles, M. A., “La asistencia reli-
giosa en las fuerzas armadaguerdos del Estado espafiol con confesiones
religiosas minoritarias..., op. citpp. 746-759.

171 Articulo 8o. de los acuerdos firmados con la Federacion de entidade:
Religiosas Evangélicas.

172 Por su parte, a los miembros de las comunidades israelitas de Espai
(FCI) también les son reconocidos derechos para el ejercicio de su religior
Entre estos derechos estan: un estatuto especial para los ministros del cu
judio con determinacion de los especificos derechos que se derivan del ejercic
de sus ministerios, situacion personal en ambitos como la seguridad social
forma de cumplimiento de sus deberes militares; proteccion juridica de los
lugares de culto donde se profese tal religion; atribucion de efectos civiles al ma
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Para el caso que venimos sefialando de asistencia religiosa,
doctrina reconoce por lo menos cuatro modelos de asistenci
prevaleciendo en Espafia el de integracién, segun el cual, los se
vicios de asistencia religiosa se constituyen en servicios publico
de infraestructura y apoyo a la prestacion de asistencia espiritu.
por los ministros de las respectivas confesiones religiosas. En
modelo mas integrador se establecen cuerpos de capellanes ¢
caracter de funcionarios publicos y el Estado interviene en la or
denacidn, no solamente de la asistencia religiosa, sino tambié
de los servicios religioso-pastorales estableciendo sus contenidc
gue pueden exceder de lo meramente espiritual para abarcar ¢
pectos de adoctrinamient®. Naturalmente, una integracion de
esta intensidad sélo es compatible con el derecho de libertad re
ligiosa cuando los contenidos mismos de la asistencia espiritus
son definidos y aprobados por las autoridades religiosas respe
tivas antes de que se integren en documentos o actos oficiales ¢
Estado, y cuando, ademas, se deja libres a quienes no se adhie
a las confesiones religiosas asi presentes —de algin modo m
yoritarias o especialmente reconocidas— para rehusar esa as
tencia.

2. Otros modelos de asistencia religiosa

a) El modelo deconcertacién donde prevalece la férmula de
convenio entre la institucion civil correspondiente y la con-

trimonio celebrado segun el rito judio; asistencia religiosa en los centros
establecimientos publicos; ensefianza religiosa en los centros docentes; bene
cios fiscales aplicables a determinados bienes y actividades de las comunidac
pertenecientes a la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia en ore
a la conservacién y fomento del patrimonio histérico y artistico espafiol de
origen judio. Por dltimo y en iguales términos se establece la regulacion juridic
y el reconocimiento de derechos para las comunidad islamica espafiola.

173 Cfr. Lopez Alarcon, M., “Asistencia religiosaDerecho eclesiastico del
Estado espafipl3a. ed., Pamplona, Eunsa, 1992, pp. 377-380.
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fesion religiosa acerca de la aportacion de los recursos ht
manos y materiales por una y otra parte, instituyéndose u
organismo autbnomo con participacion de representante
de ambas partes (y no deberia faltar la de los internos afec
tados).

b) El modelo delibre accesoal interior de los centros para

c)

prestar asistencia espiritual, donde se establecen las condici
nes que aseguren el buen orden y régimen interior, bien me
diante convenio bien unilateralmente. Las relaciones del cen
tro con los ministros religiosos se reduciran a la autorizacior
para el libre acceso con prestacion de servicios de benewvc
lencia, o mediante el contrato retribuido de naturaleza admi
nistrativa, civil o laboral. Mediante esta reglamentacion que-
da asegurada cierta estabilidad en la prestacion de lo
servicios espirituales a los internados en tales centros.

El modelo ddibre salidade los internos, donde se prevé
gue puedan atender sus necesidades de orden religioso fu
ra del establecimiento. No siempre podra asegurarse qu
estamos ante un “régimen de asistencia religiosa” si los
internos pueden ser autorizados a salir del centro cuand
lo solicitan, pues ello estaria demostrando que no habri:
régimen de internamiento en centro cerrado con sujecior
bastante para justificar la asistencia religiosa. Acaso podrii
entenderse que la hay cuando se reglamenta la salida s
flalando los dias y horas determinadas para la atencién e
piritual de los internos fuera del establecimiento.

En el derecho espafiol predomina el modelo de integraciol
para la asistencia religiosa en beneficio de los fieles de la Iglesi
catélica, subsistiendo los cuerpos de capellanes castrenses,
institutos penitenciarios y beneficencia. La asistencia religiose
para los catolicos se ajustara al modelo de concertacion. Para |
miembros de otros cultos se ha establecido en los acuerdos ci
la FEREDE, con la FCI y con la CIE el modelo de libre acceso
mientras que nada hay regulado para los que no gozan de co
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venio con el Estado, salvo las normas generales de la Constit
cion y de la LOLR, por lo que la direccién del respectivo centro
habra de resolver en cada caso de solicitud de asistencia espi
tual si concede la salida del solicitante, cuando ello es posibl
conforme al régimen de establecimiento.

Pero lo mas importante y significativo con los ejemplos ante-
riores es darse cuenta cdmo el derecho de libertad religiosa, ad
mas de mantener un avance gradual en la legislacion espafio
no Unicamente se centra en ser entendido como una simple il
munidad de coaccién por parte del poder publico. El papel de
Estado no debe centrarse Unicamente en dicha actividad negati\
sino que debe ir mas alla de un simple papel pasivo y asumir ur
actitud activa o de promocién y fomento de dicho derecho comc
en los ejemplos que acabamos de exponer. Esta actitud estatal
€s una proposicion nuestra; ya la Declaracion conEligmitatis
humanaela habia determinad®!

En este tipo particular de asistencia religiosa, y dependiend
del modelo que se asuma, los principios informadores del dere
cho eclesiastico encuentran plena vigencia y una mayor actuacic
en su operacién. Son tres los principios que podemos identifice
claramente en relacion con este tema: el principio de libertad re
ligiosa como principio primario; el de igualdad, como igual con-
sideracion de las confesiones religiosas, y el de cooperaciot
como posibilidad de que el Estado y las confesiones religiosa
se coordinen entre si y cooperen para que las personas puec
ejercer su derecho de libertad religiosa.

174 Recordemos nuevamente la descripcion que el documento conciliar hac
de esta actitud estatal: “es esencialmente obligacion de todo poder civil el proteg
y promover los derechos inviolables del hombre. Por consiguiente el poder civi
debe asumir con eficacia, mediante leyes justas y otros medios adecuados,
tutela de la libertad religiosa de todos los ciudadanos, y crear condicione
propicias para fomentar la vida religiosa, para que los ciudadanos puedan rez
mente ejercer los derechos y cumplir las obligaciones de su religion y la socie
dad misma goce de los bienes de la justicia y de la paz que dimanan de
fidelidad de los hombres a Dios y a su Santa Voluntaft..Concilio Vaticano
I, “Declaracién sobre la libertad religiosa”, § I, nim.AAS 58, 1966, pp.

934 y 935.
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IV. EFECTOS CIVILES
DE LOS ACTOS RELIGIOSOS CELEBRADOS
POR LAS PERSONAS: EL MATRIMONIO RELIGIOSO

La ultima de las manifestaciones de la libertad religiosa que
vamos a destacar es la relativa a los efectos civiles que produc
los actos religiosos celebrados por las personas, y especificame
te el matrimonio de tipo religioso. ¢, Cual es la incidencia que la:
convicciones religiosas de las personas tienen en el régimen m
trimonial? La respuesta inmediata a esta pregunta es que a |
convicciones religiosas de las personas que deciden casarse b
los parametros establecidos por su religion han de serles recon
cidos efectos civiles. Por mucho que en determinados paise
(v.gr, México y Chile) las autoridades civiles hayan decidido
desconocer completamente la realidad del matrimonio religioso
no debemos perder de vista esta respuesta esencial en linea
maxima, es decir, desde el punto de vista de los principios.

Esta respuesta tiene dos razones importantes. La primera
de caracter historico; la segunda encuentra su fundamento en
propia naturaleza de la persona y del propio derecho. Existe, :
se acepta, una tercera razon a esté fenOmeno que se encuel
dentro del campo de lo teoldgico o providencial. De esta Ultime
nos ocuparemos al final de nuestro analisis.

Hasta 1870 el ordenamiento espafiol solamente conoce una form
y clase de matrimonio: el candénico. Esto hizo que el régimen ma:
trimonial fuera patrimonio exclusivo de la Iglesia. El tema matri-

monial por tanto seria regulado por la Iglesia Catdlica y sélo a
ésta pertenecia su jurisdiccion. Con la separacién de la Iglesia |
el Estado originada por la reforma protestante y por los postulado
ideoldgicos vy juridicos franceses que tardiamente llegaron a Es
pafia, se dio la secularizacion del matrimonio religioso, y fue con
la Constitucién de 1869 con la que se quebrd por primera vez I
tradicional confesionalidad catdlica del Estado espafiol, produ-
ciendo como consecuencia en el orden matrimonial no solament
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la aparicion del matrimonio civil sino también su imposicion
como Unica forma y clase de matrimonio con eficacia jur?&?ca.

Esta situacion ha cambiado en Espafia — parcialmente, pue
en definitiva, més all4 de las formas de celebracion, la ley civil
define la esencia del matrimonio—, pero subsiste sin paliativo:
en paises como México y Chile. En todo caso, el asunto de fond
es de principios: ¢,que es el matrimonio?, ¢por qué el papel d
poder politico sélo es el de reconocimiento del matrimonio y de
la proteccion y defensa de la voluntad personal de los contrayente

El matrimonio es, segun Hervada, “la unién juridica plena y
total de un varén y una mujer en la virilidad y la feminidad, que
comporta una comunidad indisoluble de vida, ordenada a la ge
neracion y educacion de los hijos y a la mutua aydtaBajo
esta formula se encuentra la concepcioén clasica del matrimonic
El matrimonio s6lo se puede dar entre un hombre y una mujel
Cualquier otra forma de unién entre personas del mismo sex
nunca podria ser calificada legitimamente como tal. EI matrimo:
nio se funda en una inclinacién natural, contenida y regulada e
la ley natural, por la que varén y mujer tienden a una integraciot
0 unidad en las naturalezas. Responde el matrimonio, en expr
sion de Hervada, a la estructura éntica de la persona humana.

Hervada explica con mas claridad la figura del matrimonio del
siguiente modo:

Primero, todo hombre esté constituido como un varén o una mu:
jer; segundo, el varon y la mujer estan hechos por naturaleza,
uno para el otro, lo cual, se manifiesta en la mutua y natural atrac
cion entre el varén y la mujer; tercero, esta tendencia comporte
una forma especifica de unirse, que responde al hecho de que v
rén y mujer son personas humanas (con unas exigencias de jus
cia), al hecho de que son diferentes (varén uno, y mujer otra)

175 Navarro Valls, R., “El matrimonio religioso'Derecho eclesiastico del
Estado espafiol3a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 414.

176 Hervada, J.Cuatro lecciones de derecho natur@a. ed., Pamplona,
Eunsa, 1993, pp. 129 y 130.
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a que se unen precisamente como varon y mujer. Esta forma e:
pecifica de unirse, que responde a la ley natural y a la condiciol
de persona, es lo que llamamos matrimonio. Por lo tanto, el ma
trimonio es aquella forma de unién sexual entre el varén y la mu-
jer que dimanan de las exigencias morales y juridicas de la per
sona human¥’’

Asi pues, si el hombre y la mujer, motivados por esa inclinacior
natural deciden realizarla de acuerdo a otra de sus inclinaciong
como es relacionarse con Dios a través de la santificacion de
matrimonio y en forma religiosa, el Estado no tiene mas que re
gular, reconocer y proteger la libertad de los contrayentes y s
bien personal, asi como el matrimonio mismo. Pero no es cua
quier tipo de matrimonio. El poder publico no puede regular ju-
ridicamente, ni mucho menos proteger, aquellas uniones de p:
rejas de un mismo sexo, por la simple razon de la antinaturalida
de dicho acto. Si la sociedad ha subsistido es por identificar pel
fectamente las funciones de cada una de las partes que la in
gran, y en el caso especifico de la procreacion de la especie e:
funcién esta perfectamente determinada. Cambiarla seria ir €
contra de toda la herencia que como sociedad hemos tenido.

Por otra parte, la propia naturaleza humana reconoce que uni
se con un ser de sexo idéntico va en contra de las mismas pe
sonas que eligen ese comportamiento. Por eso, la estructura c
matrimonio sélo se integra por un hombre y una mujer, nuncs
por dos hombre o dos mujeres.

Nuestra anterior consideracion tiene repercusiones importanti
simas en la vida social. Si hemos dicho que el matrimonio es un
unidad en las naturalezas por las que los dos, varén y mujer, st
uno, es valido también afirmar que ambas personas poseedor
de una misma dignidad consienten, sin desprenderse de ella,
formar una nueva dignidad, la que podriamos llamar “dignidac
del matrimonio” contra la que no puede atentar nadie porque he
cerlo seria violar la dignidad del matrimonio y la de las persona:

177 lbidem, pp. 133 y 134.

DR © 2001. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/DXrai7

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DXrai7

EXTENSIONES DEL DERECHO 139

gue lo integran. ¢ Como puede el Estado, u otras personas, ata
dicha dignidad? En el caso del Estado, permitiendo que se col
sideren como matrimonio las parejas de homosexuales, las cual
no son solamente antinaturales (no estan fisiol6gicamente prep:
radas para la procreacion) sino también antijuridicas; y en el cas
de los individuos, fomentando o induciendo a la infidelidad, entre
otras cosas.

Entender el matrimonio como lo hemos explicado y advertir
las consecuencias perjudiciales que puede traer consigo su Vi
lacion, nos daria razones suficiente para que el Estado interven
lo menos posible en esta situacion.

En un plano mas positivo, el derecho de toda persona a cor
traer matrimonio viene reconocido por el articulo 16 dBda
claracion Universal de Derechos Humanos, de 1988pnsa-
grado igualmente por el articulo 32 de la Constitucion espafiol
de 1978y por el articulo 2.1.b. de la Ley Orgéanica de Libertad
Religiosa, de 198%° Como vemos este derecho corresponde a
cualquier persona.

178 Articulo 16.1: “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”.
2. “Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podr
contraerse el matrimonio’Declaracion Universal de Derechos Humands,
1948.

179 Articulo 32.1: “el hombre y la mujer tiene derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y la capacidad para cor
traer, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacién y di
lucién y sus efectos”"Constitucion espafiola de 1978.

180 Articulo 2.1: “la libertad religiosa y de culto garantizada por la Consti-
tucion comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de tof
persona a: b) practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de st
propia confesién; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimonie
les; recibir sepultura digna, sin discriminacion por motivos religiosos y no ser
obligado a practicar acto de culto a recibir asistencia religiosa contraria a su
convicciones personalesl gy Organica de Libertad Religiosdel 5 de julio
de 1980
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El régimen actual del matrimonio civil en Espafia se encuentr:
regulado basicamente por el libro primero en su titulo 1V del Co6-
digo Civil, y en forma méas especifica, el articulo 63 reconoce
los plenos efectos legales del matrimonio religioso sin hacer dis
tincion de ninguna confesiGht

La idea mas importante de esta legitimacion de derechos es
del reconocimiento, por parte del ordenamiento juridico estatal
de las convicciones religiosas de las personas y del respeto a
chas convicciones. Con este respeto y este reconocimiento, el d
recho de libertad religiosa queda —igual que en la manifesta
cion anterior de la asistencia religiosa— protegido por la legis-
lacion estatal, mas no ya a través de una promocién sino del so
reconocimiento. Las convicciones de las personas no deben s
Obice para impedir que la legislacién reconozca efectos juridico
a su lazos conyugales, lo mismo para la religion catdlica que pat
otras distintas de ésta, como lo hace el articulo 70. de los acue
dos firmados con las confesiones a las que antes nos hemos
ferido.

En intima relacion con el reconocimiento de la opcion religio-
sa en el matrimonio esta el reconocimiento de la opcién religios
de los padres a la hora de educar a sus hijos, como hemos vis
al hablar de la ensefianza. Hay quienes estiman que la posicit
filoséfica-religiosa de los padres no debe ocasionar ninguna li
mitacion al derecho de libertad religiosa del menor. Segun estc
autores, la inscripcion en el registro civil no debe suponer su de
pendencia a una comunidad religiosa, ni tampoco debe limita
posteriormente el derecho para cambiar de reli§fho ideal
seria, segun ellos, que la influencia que ejercen los padres sok
los hijos no fuese decisiva para la opcién religiosa por la que

181 Articulo 63: “la inscripcion del matrimonio celebrado en Espafia en for-
ma religiosa se practicara con la simple presentacion de la certificacion de |
Iglesia o confesién respectiva que habra de expresar las circunstancias exigid
por la legislacion del Registro Civil”.

182 Cfr. Lanares, Pl.a liberteé religieuse dans les conventions internationa-
les et dans le droit public genérdfrancia, Ambilly-Annemasse, 1964, p. 58.
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posteriormente optara el meritEsta es, en términos generales,
la posicidon que guardan estos autores: formar al menor bajo
criterio de la “libre eleccion”. Esta tesis, llevada a sus conse
cuencias légicas, implica alguna forma de intervencion estata
para “proteger” a los menores de una influencia excesiva, no li
beral, de sus propios padres. Por cierto, esto atentaria contra t
dos los derechos humanos relativos a la libertad de ensefian:
tal como se hallan reconocidos en los instrumentos internacioné
les y en la mayoria de las Constituciones.

Desde nuestro punto de vista, atender a los criterios antes s
Aalados, y en consecuencia formar al menor en una filosofia de lib
eleccién tal como se propone, distorsionaria el derecho de libe
tad religiosa cuando a la vez se reconoce el derecho de los pad
a orientar la vida espiritual-religiosa de sus hijos. Corresponde a Ic
padres orientar y dirigir la educacion espiritual o religiosa de los
miembros de su familia, entre ellos, por supuesto, la de sus hijo!
La anterior idea habia sido ya reconocida como tal pGota
vencién de Derechos del Nifide 1990 y también por la Decla-
racion conciliarDignitatis huamane.

Cada familia, en la medida en que es una sociedad que goza ¢
un derecho propio y primordial, tiene el derecho de ordenar libre-
mente su vida religiosa doméstica bajo la direccién de los padres
A éstos corresponde el derecho a determinar la forma de educ:
cion religiosa que se ha de dar a sus hijos, de acuerdo con s
propia conviccion religiosa®*

Por su parte, I€onvencién sobre los Derechos del Nidel
20 de noviembre de 1990 establece entre sus primeros consid
randos lo siguiente:

183 Cfr. Basterra, D.El derecho de libertad religiosa y su tutela juridica
Madrid, Civitas, 1989, p. 150.

184 Concilio Vaticano Il,Declaracion sobre la Libertad Religiosg,l, nam.
5, AAS 1966, p. 933.
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Convencidos de que la familia como grupo fundamental de la so
ciedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todo
sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la protec
cidén y asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus re
ponsabilidades dentro de la comunidad.

Y mas adelante, en el articulo 50. sefiala en forma mas preci
la labor de los padres:

Los Estados partes respetaran las responsabilidades, los derect
y deberes de los padres o0, en su caso, de los miembros de la f
milia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbr
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente ©
nifo, de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facul
tades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerz
los derechos reconocidos en la presente Convencion.

Finalmente, el articulo 14.2 del citado documento habla er
forma mas puntual de tal derecho: “los Estados partes respetar
los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los ref
sentantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho (
el inciso anterior se habia referido expresamente al derecho
religion del nifio) de modo conforme a la evolucion de sus fa-
cultades™1®

Tanto laDignitatis humanaecomo laConvencién de los De-
rechos del Nifipnos muestran que el derecho de los padres
orientar la vida espiritual y religiosa de sus hijos les correspond
a ellos como algo que les es debido, igual que corresponde a I
hijos que sean orientados y dirigidos de acuerdo a las conviccic
nes que siguen sus padres. El bien adeudado a los padres es
reconocimiento de este derecho como cosa justa. Por el contrari
la cultura de la “libre eleccidn religiosa” —una cultura que que-
rria imponerse de modo uniforme a todas las familias, en nombr
de la libertad— no reconoce como derecho de los padres lo at
terior; por el contrario, se deja al menor que potestativament

185 Cfr. Convencién sobre los Derechos del Nifigl, 20 de noviembre de 1990
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opte por una creencia religiosa sin reparar sobre la convenienc
0 inconveniencia de la misma. Pero no sélo esto es razon pa
no fomentar la cultura de la libre eleccion. EI menor, por la mis-
ma inmadurez mental propia de la edad, no est4 capacitado pa
elegir una u otra conviccion religiosa. Creemos que por este dobl
motivo no es posible atender como correcta la posicion de la libr
eleccién religiosa por parte de los menores. En realidad, la pos
cién que criticamos equivale a una mascara de la imposicion
los menores —so pretexto de protegerlos de las imposiciones ¢
sus padres— de elecciones religiosamente indiferentistas hech
por las autoridades que impulsan una politica de este tipo.

Segun vemos, la posicion de la libre eleccion religiosa contra
dice la labor de orientacion y direccion propuesta pQolaven-
cioén de los Derechos del Nifjopor laDignitatis humanaeDe
ahi que las personas que se empefien, en aras de una falsa it
tad, en dejar al menor optar por esa “libre eleccion”, estan ne
gando un derecho esencial a los padres y al propio menor.

En el caso de los creyentes, la orientacién que debe recibir ¢
nifio ha de estar encaminada a crear en él una concepcién rea
veraz de lo que es el fendmeno religioso en el que esta sienc
orientado. Bajo esta perspectiva de orientacion y direccion, qued
salvaguardada la dignidad del menor que es, a fin de cuentas,
gue mas importa en el &mbito de la libertad religiosa, ya que n
se impone la creencia de los padres ni se deja en la indetern
nacién al nifo. Lo adeudado a los padres es el derecho que tien
ellos para orientar a sus hijos en su vida espiritual, respetando
libertad de sus hijos de manera adaptada al surgimiento y madi
racion de esa misma libertad. A los nifios les sucede exactamer
lo mismo, no pueden conocer realmente el significado de lo re
ligioso si son abandonados a un conocimiento simple, tal y com
implicaria educarlos en la “libre eleccién”.
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