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LIBERTAD RELIGIOSA Y PLURALIDAD RELIGIOSA

Javier SLDANA

Entre otras cosas, la religion es también investigacion:
investigacion sobre, conducente a teorias acerca de, y
accion a la luz de... la experiencia no sensible, no fisica,
puramente espiritual.

HUXLEY

SUMARIO: |. Libertad como derecho natural del hombre y plantea-
miento de objetivosl. Los derechos humanos en el mundo moderno.
lll. Del principio de tolerancia moderndV. La libertad religiosa
en la Declaracién Universal de los Derechos HumanasDe la
inmunidad de coaccion a la promocion de los dereckibsEl fo-
mento del hecho religioso y de la pluralidad religiogd. Igualdad
proporcional en lo religiosoVIll. No discriminacién en lo religio-
so.1X. Propuesta de principios en el resguardo de la libertad reli-
giosa X. ConclusionesXI. Bibliografia.

|. LIBERTAD COMO DERECHO NATURAL DEL HOMBRE
Y PLANTEAMIENTO DE OBJETIVOS

Si buscaramos una constante a lo largo de la historia, tendriamos g
reconocer que ésta seria, por ser un heehb la lucha constante por

el respeto de su libertad; aclaremos, no como algo que el hombre de
alcanzar, sino como algo que ya posee. La libertad no es una aspirac
a conquistar como falsamente se ha pretendido presentar, sino que f
tenece al hombre, o por mejor decir, se encuentra ya en el estatuto natt
del hombre (en su voluntad). La libertad —ha sefialado Hervada— ¢
algo que el hombre ya tiene por naturaleza y que posee en el orden
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654 JAVIER SALDANA

ser “bien como dimension ontolégica, bien como derecho natural”.

Ahora bien, esta libertad poseida ya por el hombre tiene, invariable
mente, un sentido, una finalidad, que es, en definitiva, la realizacion de
persona humana en el cumplimiento de sus fines natttdies.de ellos
es justamente el que decide libremente establecer con un ser trascende
divinidad o Dios, éste, en el terreno de los derechos humanos es identifice
como libertad religiosa, la que teniendo una dimension externa, ha de ¢
igualmente reconocida por el poder estatal a través de una “no interferenci
Fue ésta la moderna concepcion con la que nacieron los derechos huma
y que encontrarian su mejor expresion en los documentos del siglo XVII
los que sin duda entendieron muy bien que la libertad, en cualquiera
sus formas (pensamiento, conciencia, expresion, etcétera), fue un dere
innato en el hombre, cuya proteccion se sintetizaba en la inmunidad
coaccion’, reconociendo para tales derechos un espacio prohibido al pode
una libertad negativa como la calificaria Isaiah Bérlin.

Esta comprension de los derechos humanos (particularmente los ¢
rechos de libertad), y la manera en la que fueron protegidos, ha pase
por distintos estados de desarrollo histérico, algunos de ellos han servi
para avanzar en su proteccion, otros tantos han tomado direcciones ¢
trarias. El objeto de esta investigacion tiene dos pretensiones bien ¢
terminadas. Por una parte, exponer como paraddgicamente en la b
gueda de mayores espacios donde poder ejercer libremente su relig
se ha limitado tal derecho. Por otra, ante las claras y evidentes trar
gresiones a dicho derecho humano, se hace necesario un replanteamie
de los instrumentos técnico-juridicos que garanticen efectivamente ¢
proteccién en una sociedad pluralmente religiosa. En mi opinidn, es
puede ser la alternativa a los principios juridicos.

1 Hervada, J.Los eclesiasticistas ante un espectadt@mplona, Eunsa, 1994, p. 25.
2 |bidem, p. 42.

3 Fue “el reconocimiento de la existencia de una esfera reservada al individuo €
la que no cabe interferencia alguna por parte de la autoridad o de las otras persor
sin consentimiento del individuo”, Ballesteros, Bosmodernidad: decadencia o resis-
tencia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 54.

4 lIsaiah Berlin,Cuatro ensayos sobre la libertaMadrid, Alianza, 1998, p. 220.
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II. LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL MUNDO MODERNO

Importantes pensadores han recondced@resamente que la idea de
los derechos humanos ha sido producto de un periodo breve de la histol
lo que se conoce como Modernidad, cuyos origenes se remontan a fina
del siglo XV y que encuentran su cuspide en el siglo XAHabra que
aclarar, sin embargo, que la afirmacion anterior no significa que en tien
pos anteriores las personas no hubieran sido poseedores de derecho:
sélo que a partir de este periodo se tuvo una conciencia mas clara
concepto matriz de tales derechos, el de dignidad de la pérkasa.
causas de este giro cultural, resultan ser especialmente claras, éstas
ron, en primerisimo lugar, de cardcter religioso, después politico, ec
némico y finalmente juridicbNo resultara extrafio aceptar que después
del cisma del Cristianismo, y de las consecuentes guerras de religion
Europa central, los motivos religiosos fueran las mas importantes caus
de aparicion de los derechos civiles.

Paraddgicamente, teniendo en su origen reivindicaciones de carac
religioso, pareciera que los derechos humanos sélo han avanzado en
otras causas mencionadas, por ejemplo, qué duda cabe que a nivel
participacion politica en los estados, cada vez mas va reconociéndc
una mayor participacion ciudadana en la vida democratica de la sociedz
0 que a pesar de las enormes dificultades en el mundo, se intenta pal
las grandes diferencias econdmicas entre los ricos y pobres; incluso h

5 Cfr. Serna, P.Positivismo conceptual y fundamentacién de los derechos humanos
Pamplona, Eunsa, 199passim.Cfr. Rodriguez Molinero, M., “Los derechos humanos
como subjetivizacion del contenido del derecho natfatsona y derechayim. 23,
pp. 295-305.

6 Cfr. Ballesteros, JPosmodernidad: decadencia..., op. qit.,11.

7 Algunos tedricos han pensado que sera con la irrupcién del Cristianismo y s
mensaje propuesto: “todos los hombres son igualmente hijos del mismo padre”, con
se ir4 conformando la vision moderna del reconocimiento de iguales derechos para tod
Cfr. Garcia Lépez, Jindividuo, familia y sociedad. Los derechos humanos en Tomas
de Aquino,2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1988ssim.Cfr. Zumaquero, J. Maria y Bazan,

J., Textos internacionales de derechos humano®dmplona, Eunsa, 1998, pp. 11-55.

s Peces Barba, GEscritos sobre derechos fundamentalMsdrid, Eudema, 1988,
pp. 227-264Cfr. Ballesteros, JPosmodernidad. Decadencia..., op. cit., passim.

9 Cfr. el interesante trabajo de Jellinek, G., y Boutmy,L&.,Declaracion de los
Derechos del Hombre y del CiudadandiNAM, 2000, pp. 77 y ss.
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asistimos a una serie de nuevos derechos y reivindicaciones que inten
proteger a las futuras generaciones; sin embargo, creo que nos hen
olvidado de ese “motor de la historia” como es el hecho religioso vy I
libertad en la que se expresa. En el terreno de tal libertad, segun cre
la modernidad no ha ofrecido avances significativos como en el cas
de otros derechos humanos. Mis argumentos son como sigue.

Varios y muy significativos han sido los momentos a través de lo:
cuales la libertad religiosa ha discurrido, sin embargo, en los tiempc
mas recientes podemos mencionar dos como los més relevantes. Por
parte, después de la Paz de Westfalia de 1648 yldstex concerning
toleration de John Locke, por la cual los nacientes estados-nacion h
cieron suyo el principio de tolerancia en su relacién con otras iglesic
distintas de la oficial como el Cristianismo, el otro momento significativo
fue la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y de manera protagonica la Declaracion Universal de Derechos Hume
nos,ambas de 1948. Hay, sin embargo, otro momento sobresaliente
la historia de la libertad religiosa, es el que se observa en los trabaj
del Concilio Vaticano Il y reflejado de mejor manera en la Declaracior
Dignitatis humanag® por no ser el objetivo central de este breve trabajo
so6lo la trataremos de manera tangencial.

Me referiré a cada uno de estos momentos e intentaré hacer ver o
ni la concepcién moderna de la tolerancia religiosa, expresadetten
Concerning Tolerationni la vision juridica que de los derechos humanos
se ha tenido, reconocida enDeclaracion Universal de los Derechos
Humanosy en buena parte del resto de los documentos internacionale
estos derechos, sirven hoy para una mejor y mayor comprension y pi
teccion del derecho de libertad religiosa.

[ll. DEL PRINCIPIO DE TOLERANCIA MODERNA

Influida en su origenes por un profundo espiritu racionalista, la cultur
juridica-politica de la modernidad entendera que la libertad religiosa,
la manera en que ésta se expresaba a través de las relaciones entre
Iglesias y el Estado, debia pasar por la estricta observancia de la se

10 El texto fue presentado a su Santidad para su promulgacion el 7 de diciembre
1965, con 2,308 votos a favor y 70 en su contra.
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racion entre el poder politico y lo religioso. Locke lo vera con especia
claridad al establecer que la autoridad civil s6lo es competente para a:
gurar los intereses propiamente civiles, a través de la ejecucion imparci
de las leyes justas, y en consecuencias, no podria extender sus atri
ciones hasta la salvacién de las almas, pues ésta sélo le correspond
la persona en el libre convencimiento y profesién de la fe que haya abraza
Las tres razones que él mismo explica dan mejor cuenta dé esto.

Al lado de la salvaguarda de los espacios de autonomia individu:
que los ciudadanos exigieron al poder politico para el libre ejercicio d
su libertad, la consecuencia quizd& mas importante de la separacion
distincion de competencias fue, sin duda, la delimitacion, por parte de
poder politico, de no intervenir en la esfera privada espiritual de lo
individuos, cualquiera que fuera el signo de ésta. El poder politico fi
nalmente podria declararse neutral, 0 cuando menos aconfesional. |
este modo, el concepto moderno de tolerancia equivalio a la “legitime
cion de las diversas confesiones o cultos y a la aceptacion del pluralisr
religioso; al mismo tiempo que aseguraba la independencia del pod
politico de criterios confesionale¥”.

Pero la renuncia expresa a intervenir en la vida y practica de las co
fesiones religiosas contd con ciertos presupuestos filoséficos bien dete
minados y relevantes para lo que aqui nos interesa destacar. Por

11 Primero: “No estd encomendado a él (se refiere al magistrado) por Dios, porqu
no es verosimil que Dios haya dado nunca autoridad a ningin hombre sobre otro cor
para obligarlo a profesar su religion. Ni puede tal poder ser conferido al magistrado pt
acuerdo del pueblo, porque nadie puede abandonar a tal punto el cuidado de su prc
salvacion como para dejar ciegamente en las manos de otro, sea principe o subdito,
le ordene la fe o el culto que le deba abrazar”.

Segundo: “El cuidado de las almas no puede pertenecer al magistrado civil, porque
poder consiste en una fuerza exterior, en tanto que la religion verdadera y salvadc
consiste en la persuasion interna de la mente, sin la cual nada puede ser aceptab
Dios. Y tal es la naturaleza del entendimiento que no puede ser obligado a creer al
por una fuerza exterior”.

Tercero: “el cuidado de la salvacién de las almas de los hombres no puede correspon
al magistrado, porque, aunque el rigor de las leyes y la fuerza de los castigos fuer
capaces de convencer y cambiar la mente de los hombres, tales medios no ayuda
en nada a la salvacion de sus almas. Dado que existe solamente una verdad, un
camino hacia el cielo”, Locke, Xarta sobre la Tolerancia Religios&)adrid, Tecnos,
1988, p. 3.

12 Martin de Agar, J. T., “Tolerancia y libertad”, ¢tomenaje a Javier Hervada,
Pamplona, 2000, p. 93&fr. Ruffini, F., La liberta religiosa. Storia dell'idea?a. ed.,
Roma, Fertrinelli, 1992, pp. 67-70.
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parte, la negativa a aceptar una verdad como Unica, dicho de otra mane
nadie podria imponer su verdad a otros porque no puede estar seg
de estar en posesion de la “verdddésto trajo como consecuencia la
necesaria asuncion de un relativismo en lo religioso. La verdad religios
gue hasta antes del siglo XVI habia mantenido la unidad religiosa c
la Europa central, se tornaba ahora cambiante, dependiente de un de
minado cumulo de circunstancias igualmente cambiantes y de muy ©
verso signo. De modo que para ser “tolerante” se requeria, en lo persor
renunciar a la verdad y asumir una concepcion escéptica respecto a e
es decir, relativizar dicha verdad por no estar seguros de ella. Contrat
a lo que debié esperarse, la actitud del poder politico fue la de interven
organizativamente, en el ejercicio de dichas convicciones religiosas, p
la falta de un referente univoco de verdad. Desde aqui, la suerte de
no relativistas estaba echada, ser no relativista equivalia a no ser to
rante, el concepto de verdad, por tanto, se habia puesto en jaque.
Sin embargo, la negativa a admitir un criterio de verdad religiosa,
el reconocimiento expreso de diversas confesiones y cultos religiosc
limitd, sélo en el “acto de fe”, la intervencién del poder politico, no asi
en su regulacion juridica, la que casi siempre fue interpretada como u
subordinacion de las confesiones religiosas al poder politico. Citemc
dos casos, el francés y el mexicano. En el ejemplo francés, después
la Revolucion francesa, el gobierno cred una Iglesia a su medida, trar
formando a ésta en un servicio publico que él prestaba. El punto cL
minante de tal postura es la famdsanstitution Civile du Clergélel
13 de febrero de 1790, que imponia una nueva organizacion tanto pe
sonal como territorial de esta nueva lglésia.

13 Cfr. Velarde, C.Liberalismo y liberalismosPamplona, Espafa, Servicio de Pu-
blicaciones de la Universidad de Navarra, 1997, p. 85.

14 “En el plano territorial la nueva organizacion hizo coincidir las circunscripciones
eclesiasticas con las civiles, habiendo una didcesis por departamento, reduccién de
184 diocesis a 83. Las diécesis reunidas en diez provincias eclesiasticas estaban pre
didas por un arzobispo. En el terreno personal la nueva organizacion establece la elecc
para los obispados y curatos, atribuida a cuerpos electorales politicos de los depat
mentos y de los distritos. La institucion candnica queda reservada al superior jerarquic
El nuevo obispo, consagrado por el arzobispo o su delegado, se limitaba a comunic
al papa su entronizacion y a garantizarle su comuniéon de fe con él. A todos los ecl
siasticos se les exige un juramento de fidelidad a la nacion, al rey y a la Constitucién
Corral Salvador, Cl.a libertad religiosa en la Comunidad Europédadrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1973, pp. 54 y ®&r. Redondo, G.La Iglesia en el mundo contem-
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En un ejemplo mas reciente y cercano como es el mexicano, si bie
las generaciones independentistas fueron méas atraidas por una refor
débil en lo religioso y en consecuencia por una tolerancia disminuid:
también fue verdad que la sustitucion del regalismo tuvo como objetiv
someter la Iglesia al Estatfola Constitucion de 1857, pero principal-
mente la de 1917 son la mejor muestra de lo sefialado. En los momen
previos a la Constitucién liberal, se discutié la subsistencia del patrona
eclesiastico, algunas medidas desamortizadoras y los proyectos educ.
VoS que tuvieron como objetivo la “estatizacion” de toda la educaciol
incluyendo la teoldgica y canonita_os momentos mas relevantes fue-
ron los posteriores a 1857 con las famosas Leyes de Reforma, como
Ley de Nacionalizacion de Bienes del Clero; la Ley de Supresién d
todas las Ordenes Religiosas, la Ley del Matrimonio Civil; la del Registre
Civil; la de Secularizacién de Cementerios, Hospitales e Instituciones c
Beneficencia; la Ley de Libertad de Cultos; y la Ley de Separacion de Ic
Negocios de la Iglesia y del Estado.

Después, con la Constitucién de 1917 se reforzé el profundo espiri
antireligioso y de persecucion contra la Iglesia Catdélica. Sus puntos m
relevantes pueden ser resumidos como sigue: educacion laica; prohi
cion de corporaciones religiosas; prohibicion de realizar votos religioso:
el ejercicio del culto s6lo podra realizarse dentro de los templos, y Ic
gue se decidan efectuar fuera de ellos debieron contar con la autorid
y siempre bajo su vigilancia; prohibicion a las Iglesias para adquirir
poseer administrar bienes raices; prohibicién de los ministros de cull
0 corporaciones religiosas de patrocinar, dirigir o administrar institucio
nes que tuvieran por objeto el auxilio a los necesitados, investigacic
cientifica, difusién de la ensefianza etcétera; desconocimiento de la p
sonalidad juridica de las Iglesias; los estados tenian capacidad para
terminar el numero de ministros; prohibicion a los ministros de hace

poraneo |y Il, Pamplona, Eunsa, 1979.

15 Cfr. Bastain, J. P., “Tolerancia religiosa y libertad de culto en México, una pers:
pectiva histérica”,Derecho fundamental de libertad religiodsléxico, UNAM, 1994,
p. 27.

16 Cfr. Soberanes Fernandez, José Luis, “De la intolerancia a la libertad religiosa €
México”, La libertad religiosa. Memorias del IX Congreso Internacional de Derecho
Canonico,México, UNAM, 1996, p. 544.

17 Cfr. ibidem, p. 546.
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criticas a las leyes, a las autoridades y al gobierno, por mencionar :
gunas’?

Los dos ejemplos citados sirven de muestra para comprobar el fuer
intervencionismo que el poder estatal ejercio sobre la Iglesia (s). Marti
de Agar ha sefialado que a pesar de esta fuerte intromisién y del grad
abandono de cualquier confesionalidad religiosa, se seguird entendien
gue el poder politico es el Unico competente para establecer el estat
juridico de las confesiones religiosas, delimitando su autonomia y s
libertad de acci6tf,en definitiva, violando el derecho humano de libertad
religiosa de cada uno de sus miembros, y de la misma confesion.

Desde el relativismo religioso y el intervencionismo estatal disfrazad
de un laicismo descimondnico ¢ ,cabe la posibilidad de proteger realmer
el derecho fundamental de libertad religiosa? Parece que no.

IV. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LA DECLARACION
UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Después de distintos proyecfosresentados para aprobar el articulos
18 de la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos de 1948,
redaccion final del precepto donde se protege la libertad religiosa quet
como sigue:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, ¢
como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual o colecti
vamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la préactica,
culto y la observanci.

18 Un detallado listado de las distintas violaciones al derecho de libertad religios
puede verse eibidem, p. 547.

19 Cfr. Martin de Agar, J. T., “Tolerancia y libertad”, Blomenaje a..., op. citp. 934.

20 Al menos podemos mencionar dos importantes proyectos del articulo 18, el d
Comité Juridico Interamericano, presentado por Chile y en el cual se inspir6 el secr
tariado para dar inicio a las proposiciones u objeciones del articulo, y el del france
René CassirCfr. Verdoot, A.,Naissance et signification del la Déclaration Universelle
des Droits de I'Hommeirad. de Arzalluz, J., Bilbao, Mensajero, 1969, p. 173.

21 Hervada, J. y Zumagquero, J. M.extos internacionales de derechos humanos I,
2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1998, p. 148.
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Conviene sefalar que si bien la Declaraciéon Universal de 1948 fu
un documento universal (no hubo ningan voto en contra y su aprobacic
fue casi unanime, 48 votos favorables y sé6lo 8 abstenciones), en u
rigurosa técnica juridica tal documento no tuvo ninguna fuerza vincula
toria. Este se intentd subsanar después con los Pactos de 1966, perc
sus primeros momentos sélo fue considerada como una norma de cara
programatico y por tanto no obligatoffoSin embargo, a pesar de que
parte de la doctrina ha establecido que la obligatoriedad de este doc
mento le viene ya dada por la sujecion de cada Estado al ratificarla,
vision legalista y normativista que es la que prevalece, no reconoce ni
gun efecto juridico “duro”. Esta problemética se ha acentuado aun m:
en el caso mexicano ya que la Constitucibn mexicana de 1917, en
articulo 133, considerd siempre a los documentos internacionales cor
normas de segunda clase, cuyo valor juridico dependia de no contrade
a la Constitucion y las leyes reglamentarias, aunque en el Ultimo supue:
hoy ha sido modificado el criterio.

Colocados ya en el texto del articulo 18 de la Declaracion Universa
valdria la pena establecer que al lado de la pluralidad terminolégica qt
es empleada para designar la libertad religiosa (se habla de libertad
pensamiento, conciencia y creencia), se hace claramente referencia a «
tintas y variadas libertades, cinco para ser exacto. Ademas de las ent
ciadas, se incluyen las de cambio y manifestacion de sus creencias
la de profesar las mismas en forma publica o privada. Esta pluralide
de libertades trae evidentemente aparejada la diversidad de objetos
las mismas con la consiguiente multiplicidad de bienes diversos a pr
teger. No es lo mismo la proteccién de expresar un pensamiento q
llevar a acabo un acto de culto religidso.

Sin embargo, lo realmente significativo es la comprension general gL
dicha Declaracion tuvo de estos derechos. La libertad religiosa, comn
una de las libertades tipicas del mundo moderno (véase, por ejemp
el articulo 10 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cit

22 Cfr. Martinez-Torron, J., “La proteccion internacional de la libertad religiosa”,
Tratado de derecho eclesiastid®amplona, Eunsa, 1994, p. 148.

23 Para una clara distincion de libertades y objetos de las misfmaklervada, J.,
Escritos de derecho natura®a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 565-626. Igualmente
nuestro trabajo “Derecho de libertad religiosa y principio de libertad religiosa. Base
tedricas para un derecho eclesiastico mexicaPersona y derechayim. 41, Pamplona,
Eunsa, 1999, pp. 483-511.
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dadano de 1789) se va a caracterizar por reconocer un poder de at
determinacién que detenta el individuo y que imposibilita a cualquie
agente externo una intervencion directa en dicho ambito. Este es el s¢
tido que Colliard da a las libertades clésicas, al establecer que son ¢
rechos positivos, tendentes a reconocer un cierto sector de autonomia
favor de los particularé$De modo que la libertad religiosa, tanto como
la libertad de pensamiento y de conciencia, seria comprendida como
ambito de autonomia particular, donde el papel del Estado se circun
cribiria a la sola garantia y aseguramiento de tal derecho en el order
miento positivo a través de recursos efectivos ante tribunales compete
tes, asumiendo con esto una vision negativa y por tanto parcial del misn
al reconocérsele como una inmunidad de coaccion.

Esta es, segln creo, la posicion que guarda la Declaracién Univers
Yy que expresamente reconoce en su articulo 30, al establecer que: “N¢
en la presente Declaracion podré interpretarse en el sentido de que c
fiere derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona, para €
prender y desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la supres
de cualquiera de los derechos vy libertades proclamados en esta Dec
racion”?

Un andlisis general por todo el documento hard ver con especial cl
ridad que la mayor preocupacion de la Declaracion fue justamente
proteccion jurisdiccional de dichos ambitos de inmunidad de coacci6
tal como lo establece el mismo articulo 8o. del docurtfeptque re-
dactores de la propia Declaracion como René Cassin se han encarg:
de reconocet.

Ahora bien, reconocer, como lo fue en un primer momento por parte de
Declaracion Universal a la libertad religiosa como una inmunidad de coa
cion, resulta incompleta, es verla desde una sola de sus perspectivas

24 Cfr. Colliard, C. A.,Libertés publiques5a. ed., Paris, Dalloz, 1982, pp. 48-95.

25 Hervada, J. y Zumaquero, J. Miextos internacionales de derechos..., op. cit.,
pp. 158-159.

26 Articulo 80.: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunale
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundan
tales reconocidos por la Constitucién o por la légigem, p. 143.

27 Cfr. Cassin, R., “El problema de la realizacion efectiva de los derechos humanc
en la sociedad universal”, y “Proteccién nacional e internacional de los derechos hum
nos”, ambos eVeinte afos de evolucién de los derechos humavWégico, UNAM,
1974, del primero, p. 395, del segurglssim.
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de imponer ante cualquier ente externo la autonomia juridica que el i
dividuo posee y que no puede violar nadie. Esta autonomia es una espe
de caparazén que impide al Estado o a cualquier otro ente interfel
directa o indirectamente en la esfera juridica individual de la person:
lo hemos visto con el articulo 8o. de la mencionada Declaracion. Si
embargo, si nos tomamos los derechos en serio, utilizando la expresi
de D'Workin, debemos entender que el papel de poder politico ho s6
es el de la simple abstencién y proteccion jurisdiccional, sino el de ur
efectiva promocioén. Los derechos de libertad en el hombre, entre ell:
la religiosa, no puede ser reducido a una mera falta de coercion o
indiferentismo por el logro de su perfectivilidad espiritual, se debe re
conocer que en la medida que se estimule su libertad se estara pror
viendo el “bien comun de la sociedad”. Por eso creo que tal y com
fue reconocida la proteccion de la libertad religiosa en la Declaracio
Universal del los Derechos Humanos, y también en el resto de los d
cumentos internacionales protectores de estos derechos, no se puede
tar su real tutela, este es un primer paso no es el defiffithesde

agui puedo decir que el derecho de libertad religiosa no ha encontra
aun plenamente su realizacion, pues ni la sola incompetencia en el “ac
de fe”, ni la simple “inmunidad de coaccidén” son suficientes para tutela
plenamente este derecho. Sobre esto volveremos mas adelante.

V. DE LA INMUNIDAD DE COACCION
A LA PROMOCION DE LOS DERECHOS

Hace ya algun tiempo, en la doctrina italiana, Norberto Bobbio esta
blecié en un interesante trabajo titulaballa struttura alla funzione.
Nuovi studi di teoria del dirittoque el verdadero papel del poder politico
en la sociedad actual es la de ser un promotor de los derechos de
personas’ Por su parte, en la doctrina espafiola, Javier Hervada, cc
mucha mas contundencia, ha reconocido que la posicion del Estado r
pecto a los derechos humanos, y particularmente en relacién al derec

28 La Declaracion Conciliar Dignitates Humanae, entendi6 claramente esta idea, pu
si bien comienza definiendo como una inmunidad de coaacién dicha libefrtadim.
1), a posteriori,reconocera también expresamente su necesaria promocion.

29 Bobbio, N.,Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del dirittdjlan,
Comunita, 1977passim.
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de libertad religiosa, se centra, al lado de reconocerlos y garantizarlc
principalmente en fomentarlos.

Cancelada la época en la que los derechos humanos eran entendidos cc
meras libertades formales, hoy se afirma unanimemente que los derech
humanos deben ser reconocidos como derechos sustanciales, es decir, r
mente ejercibles por poseer el sujeto los bienes necesarios para ello. De
una consecuencia importante: ya no basta que el Estado reconozca form
mente estos derechos sino que se pide de él la ayuda necesaria para su
ejercicio y una politica que favorezca positivamente el uso y disfrute de lo
bienes que son su objéefo.

Desde aqui, la postura del Estado, particularmente del poder politic
en materia de libertad religiosa es muy clara. Este ante la religion del
asumir una actitud no solo negativa, sino principalmente de caracter p
sitivo, tanto por lo que a su reconocimiento se refiere como en su garan
y ayuda. “El Estado aconfesional debe reconocer la practica religios
como un bien personal y social —los bienes objeto de los derechos h
manos tienen ambas dimensiones— que debe ser garantizado y fom
tado”* También laDignitatis humanae ha sido especialmente clara en
este punté:

No se trata de proteger a una religibn determinada, ni que cualqui
religién sea un bien publico, menos de defender que la religion constituy
un aspecto formal o material de unidad nacional (que puede serlo), si
de proteger, garantizar y promover el ejercicio de la libertad religiosa d
las personas, porque en la medida en que se fomente tal ejercicio
estaran tutelando real y plenamente los derechos humanos de las pel
nas, y en consecuencia el Estado no solo sera calificado como der

30 Hervada, J.Vetera et Nova. Cuestiones de derecho canonico y afines (1958-1991
I, Pamplona, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 1991, p. 788.

31 Ibidem, p. 789.

32 Dice la Declaracion Conciliar: “Pertenece esencialmente a la obligacion de tod
poder civil proteger y promover los derechos individuales del hombre. El poder public
debe, pues, asumir eficazmente la proteccion de la libertad religiosa de todos los ci
dadanos por medio de justas leyes y otros medios adecuados y crear condiciones propi
para el fomento de la vida religiosa a finde que los ciudadanos puedan realmente ejer
los derechos de la religion y cumplir los deberes de la misma, y la propia sociede
disfrute de los bienes de la justicia y de la paz que provienen de la fidelidad de Ic
hombres a Dios y a su santa voluntaldignitatis humanae, 6.
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cratico, sino ademas, estara construyendo con mucho mayor solidez
complejo andamiaje del “bien comun” social. S6lo desde aqui se legitim
su existencia.

El ejemplo de ldeclaracion Sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las
Convicciones

La tendencia anunciada en renglones precedentes ha sido asumi
aunque sea tenuemente, poDleclaracién Sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Reli-
gion o las Conviccione§proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981) la que todavia redacta
en sentido negativo (en el ambito de la libertad religiosa, conciencia
pensamiento aln estamos en estos estadios) deja ver ya dicha tesis, «
gue todavia queda mucho camino por recétrési, por ejemplo, el
cuarto de sus considerandos establecera: “que la religion o las convi
ciones, para quienes las profesan, constituyen uno de los elementos fi
damentales en su concepcion de vida y que, por tanto, la libertad
religibn o de convicciones debe $ategramenteespetada y garantiza-
da”* Por su parte, el siguiente establece: “Considerando que es esenc
promoverla comprension, la tolerancia y el respeto en las cuestione
relacionadas con la libertad de religion y de conviccioné&sFEihal-
mente, el sexto establecera: “Convencida de que la libertad de religic
o de convicciones debe contribuir también a la realizacion de los ob:
jetivos de la paz mundial, justicia social y amistad entre los pugblos
a la eliminacion de las ideologias o practicas del colonialismo y de |
discriminacion racial®

33 Cfr. Navarro, M., L., “Dos recientes documentos de las Naciones Unidas sobre |
tutela de la libertad religiosa. Hacia una convencién internacional sobre libertad religic
sa’, enLas relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profeso
Pedro LombardiaMadrid, Universidad Complutense de Madrid-Universidad de Nava-
rra-Editoriales de derecho reunidas, 1989, pp. 197-209.

34 Legislacion eclesiasticéedicion a cargo de Antonio Molina, y Ma. Elena Olmos),
5a. ed., Madrid, Civitas, 1993, p. 729.

35 ldem.

36 ldem., para un analisis pormenorizado de la evolucion de este documento intel
nacional,cfr. Margiota Broglio, F., “Liberte religieuse et relations entre etats et eglises.
L’action de l'organisation des nations inies pour I'elimination de toutes formes d'into-
lerance et de discrimination fondees sur la religion ou la conviction’asmrelaciones
entre la Iglesia y el Estado..., op. cipp. 183-195.
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VI. EL FOMENTO DEL HECHO RELIGIOSO
Y DE LA PLURALIDAD RELIGIOSA

Ahora bien, el fomento de la libertad religiosa no es, como hemo
sefialado, el apoyo a una sola Iglesia, este debe ser reconocido tambié
resto de las confesiones religiosas. En una sociedad de no discriminac
como la nuestra, el fomento del hecho religioso a través del ejercicio de
libertad, necesariamente ha de conducir al reconocimiento expreso de L
“pluralidad religiosa”, la cual reflejara la existencia de diversas actitude
religiosas en sociedad. En definitiva, la existencia y fomento de dich
pluralidad no so6lo es deseable, sino que ademas expresa de manera
el ejercicio y respeto efectivo de la libertad personal o de grupo.

Esta pluralidad religiosa parece también ser otro punto que igualmen
reconoce, aunque también en sentido negativo, el numeral dos del prin
articulo de laDeclaracion Sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religién o las Convic-
ciones,y que complementa el numeral uno del articulo segundo que te
tualmente sefala: articulo 1.2. “Nadie sera objeto de coaccion que pue
menoscabar su libertad de tener una religibn o convicciones de su el
cion”* Articulo 2.1. “Nadie sera objeto de discriminacion por motivos de
religion, o convicciones por parte de ningun &stanstitucion, grupo de per-
sonas o particulare®”.

El reconocimiento de una “pluralidad religiosa”, en sociedad, produce
a mi modo de ver, dos efectos significativos, ademas de los ya enu
ciados; por una parte, el tratamiento igualitario, con igualdad proporcic
nal, de todas las manifestaciones religiosa en sociedad, con las cla
limitantes que la ley establezca, como la seguridad, la salud, la mor
publicos, y los derechos vy libertades de las demas personas; y, por o
parte, la no discriminacion de los seres humanos.

37 Antes el numeral uno del mismo articulo primero sefialaria la libertad que las pers
nas tienen de elegir la religion o conviccién religiosa que mas les convenzan. “Tod
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. E:
derecho incluye la libertad de tener una religion o cualesquiera convicciones de su el
cion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia,
practica y la ensefianza’ggislacion eclesiastica..., op. cip, 730.

38 Idem.
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VII. | GUALDAD PROPORCIONAL EN LO RELIGIOSO

En otro trabajo me he ocupado ya con cierto detalle del problem
gue representa la igualdad proporcional en el tratamiento del factor r
ligioso®* Sélo mencionaré las lineas generales de tal argumento.

La tradicion ha distinguido dos tipos de igualdad, la que podriamo
llamar igualdad genérica, por la que es posible que tanto hombres cor
colectividades o confesiones religiosas sean reconocidos como sujet
titulares de derechos ante la ley de manera igual; y la igualdad geométri
0 proporcional, a través de la cual, lo que la persona o las colectividad
religiosas reciben, de la colectividad es igual “proporcionalmente” al fin
de la accion distributiva de bienes por parte del Estado. De modo qt
ante la autoridad estatal no existen clases o categorias de sujetos titule
del derecho fundamental de libertad religiosa, pero el tratamiento de ést
serd igual proporcionalmentési, se exige que el trato sea necesaria-
mente igual, guardando las proporciones de las desigualdades en las |
se encuentran los actores de la vida en sociedad. Esto es lo que respc
a la férmula “tratar igual a los iguales y tratar desigual a los desiguales
o lo que es lo mismo, “trato igual a iguales y desiguales”. Todas la
confesiones religiosas tienen derecho a que la ley les respete su dere
de libertad religiosa, pero el tratamiento de ellas por parte del pode
publico debera, si se quiere ser justo, desigual, 0 mejor dighal,
pero proporcionalmente.

VIIl. N O DISCRIMINACION EN LO RELIGIOSO

El tratamiento igual pero proporcionalmente no se reduce solamen
a la formula descrita con anterioridad, en el fondo mantiene expres
mente el reconocimiento de no discriminar a nadie. El articulo segunc
numeral dos de la multicitad@eclaracién Sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion
o las Conviccionegstablece igualmente que

se entiende por intolerancia y discriminacion basadas en la religion o la
convicciones toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada e

39 Cfr. Saldafia, Javier, y Orrego, €gder estatal y libertad religiosa. Fundamentos
de su relacionMéxico, UNAM, 2001,passim.
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la religion o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la abolicién o e
menoscabo del reconocimiento, el goce o ejercicio en pie de igualdad de |
derechos humanos vy las libertades fundamerftales.

La no discriminacién en la titularidad y ejercicio del derecho de li-
bertad religiosa se traduciria entonces en la “expresa prohibicion de cu:
quier accion de preferencia, restriccion, exclusién o distincién por mo
tivos religiosos que tenga por objeto o por resultado la supresién
menoscabo de aquella igualdad en la titularidad y ejercicio del Unico
mismo derecho de libertad religiosa y del resto de derechos y liberfades’

Hasta aqui, parece claro que la igualdad proporcional en el trato y
no discriminacion constituyen, a lado de la no concurrencia en el act
de fe, de la inmunidad de coaccion y principalmente la promocion de
hecho religioso, las bases desde donde es posible comprender cabalme
el derecho de libertad religiosa, sélo restaria formularse una pregun
necesaria ¢,a través de qué instrumentos técnicos juridicos es posible
var a la préactica dichos argumentos, o dicho de otro modo, de que h
rramientas técnicas disponemos como juristas para hacer efectivas dicl
propuestas?

IX. PROPUESTA DE PRINCIPIOS EN EL RESGUARDO
DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

La teoria juridica contemporanea, sobre todo a partir de la crisis
abandono del positivismo, nos ha acostumbrado a pensar el derecho
clave también de principios y no sélo de normas, o reglas. De este moc
también la regulacion juridica de los derechos humanos y en consecue
cia del derecho de libertad religiosa, nos permite pensarlo(s) en términ
de principios. Que son, no buscado una definicion esencialista, puntos
partida en el razonamiento juridite—tal y como los ha propuesto Roscoe
Pound—. Esos principios juridicos del derecho de libertad religiosa seria
en su acepcion dinamica, las “claves de boveda en las que se articuls
ordenacion juridica de toda la multiplicidad de relaciones sociales que g

40 Legislacion eclesiastica..., op. cip, 730.

41 Viladrich, P. J., “Los principios informadores del derecho eclesiastico espafiol”,
Derecho eclesiastico del Estado espaf®a, ed., Pamplona, Eunsa, 1983, p. 228.

42 Cfr. Roscoe Poundlusticia conforme a derechdléxico, Colofon, 1995, p. 52.
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nera el factor religiosd® fundados en la dignidad y libertad intrinseca
del ser humano. Dichos principios de la libertad religiosa serian —de m:
nera sucinta—, en mi opinion, los siguientes.

1. Principio de incompetencia reciproca

El primero y mas importante principio es el de la absoluta incompe
tencia por parte del poder estatal en el fendmeno religioso. El podt
publico debe reconocer que existe una serie de espacios en la vida
las personas que al Estado le estdn necesariamente vedados, son “sec
vacios de competencia estatélijno de ellos es precisamente la relacion
gue el hombre libremente decide establecer con Dios. Ahora bien,
sola incompetencia del Estado en el hecho religioso no basta para co
prender en su totalidad tal libertad, es necesario que también la Iglesia
se declaren incompetentes en los asuntos civiles o propiamente este
les? Con esto, la libertad de la persona comporta tanto la libertad re
ligiosa, por la que el Estado no interviene en el hecho religioso, per
también la temporal, por la que las Iglesias no intervienen en el hect
civil o politico.

Lo anterior no debe confundirse con el necesario establecimiento ¢
relaciones juridicas para la mejor tutela de ambas libertades y que s
propias de la comunidad politica. Por ejemplo, el establecimiento de r
laciones que legitimen la propiedad de bienes inmuebles de las Iglesi
0 algunos actos juridicos que realizan los miembros de las Iglesias
confesiones religiosas, por ejemplo, el testamento de ellos, o el derec
de participar en la vida politica del pais a través de la emisidén de
voto, etcétera. Sin embargo, hay que aclarar, ésta no es una competer
religiosa del Estado, “sino una competencia politica o cfvil".

43 Viladrich, P. J., “Los principios informadores del derecho eclesiastico espafiol”,
Derecho eclesiéstico..., op. cip, 191.

44 Hervada, J.Vetera et Nova. Cuestiones... Il, op. qit.,1161.

45 Cfr., en este sentido, Martin de Agar, J. T., “El derecho de los laicos a la liberta
en lo temporal”lus canonicum, V. XXVhum. 52, 1986, pp. 531-562.

46 Hervada, J.Vetera et Nova. Cuestiones... Il, op. qit.,1267.
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2. Principio de libertad religiosa

La incompetencia matua que se deben Iglesia(s) y Estado, es aper
una parte de un principio mas general, como lo es el de libertad religios
gue en buena medida, tal como ha venido siendo aceptado por la doctr
eclesiastica mundidl,sustituy6 al de tolerancia religiosa. De modo que
hoy ya no es posible seguir sosteniendo la tesis de la tolerancia religio
para los asuntos de tal naturaleza en sociedad, sino el principio de libert
religiosa, que ha de “definir la identidad del Estado ante la fe religios
de la persona y de la sociedad”. Dicho principio haria suya tanto la r
concurrencia en el “acto de fe” (principio de tolerancia moderna), com
la “inmunidad de coaccién” (contenido juridico de las libertades publi-
cas), pero también, y principalmente, la promocién del hecho religios
en sociedad.

Ahora bien, que el Estado asuma como principio primario informado
de sus relaciones con las Iglesias y confesiones religiosas el de libert
religiosa no significa que de manera subsidiaria no puede hacer suy
otro principios secundarios como el de laicidad, igualdad o cooperacio
cuyos contenidos dependeran del significado del principio de liberta
religiosa, actuando asi el de libertad religiosa como principio primario
desplazando, no suprimiendo, al de laicidad, igualdad o coopefacion.

3. Principio de pluralidad religiosa

Aunqgue ya nos hemos referido brevemente a la pluralidad religios
comohecho,convendria ahora hacer una pequefia referencia a ésta cor
principio, por el cual se reconoce la existencia de distintas opciones r
ligiosas presentes en sociedad. Dicha pluralidad desde el punto de vi
de las relaciones civiles del Estado no so6lo debe ser protegida sino ta
bién fomentada, pues con ella se hace posible y facil el ejercicio de I
libertades humanas, en este caso la religiosa. Hoy ya no es posible s
tener una confesionalidad estatal o asumir una religion como la ofici
del Estado, sino el ejercicio de la libertad a través, entre otras cosas,

47 Martin de Agar, J. T., “Tolerancia y libertaddomenaje a..., op. citp. 935.

48 La observancia practica de esta tesis puede verse en Calvo-Alvarez, J., “La pr
sencia de los principios informadores del derecho eclesiastico espafiol en las sentenc
del Tribunal Constitucional"Tratado de derecho eclesidsticBamplona, Eunsa, 1994,
pp. 243-320.
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la pluralidad religiosa, que tenderia a evitar la conculcacion de la liberta
de las minorias religioséspues en una sociedad democratica e ideo-
I6gicamente plural, la opcién por la religion debera ser puablica y libre
pues también éstas tienen como derecho que “les es debido” la relaci
con su propio Dios.

X. CONCLUSIONES

Llegados a este punto parece necesario establecer como conclusio
preliminares las siguientes:

1) Ni el principio de tolerancia religiosa moderna, ni la inmunidad
de coaccion de las libertades modernas reconocida Bacla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 1948, son sufi:
cientes para una tutetbmpletade tal libertad.

2) La promocion de los derechos humanos, entre ellos el de liberte
religiosa, se constituye hoy en la caracteristica mas important
de los estados democraticos.

3) Los principios de libertad religiosa (inmunidad de coaccion, nc
concurrencia en el acto de fe y la promocion del hecho religiose
en sociedad); de incompetencia reciproca absoluta entre el pod
politico y las Iglesias y el resto de confesiones religiosas; y, €
de pluralidad religiosa, constituyen una alternativa desde dond
es posible comenzar el didlogo de la nueva cultura de los derech
humanos, en este caso, el derecho de libertad religiosa.
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