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NOTA PRELIMINAR

El libro que usted, lector, tiene entre las manos es el primer volumen
de la Biblioteca de Cultura Juridica que, a su vez, inaugura las publica-
ciones de la Cétedra de Cultura Juridica de la Universidad de Girona.

La Cétedra se cre6 en mayo de 2009 con la firme voluntad de ser un
punto de referencia en la cultura juridica iberoamericana. Para ello, he-
mos disefiado un ambicioso plan de actividades y contamos con un
grupo de patronos cuya apuesta por el desarrollo humano y el conoci-
miento no podemos mds que agradecer.

Dedicaremos nuestra atencidon, basicamente, al estudio de un tema
que resulta central en el desarrollo de la regién iberoamericana: la
vinculacién entre democracia y seguridad juridica. Este constituird el eje
bésico en torno al cual girardn las actividades principales de la cdtedra.

Sin embargo, no queremos abandonar un segundo punto de aten-
cién. Se trata del andlisis, debate y presentacién publica de temas juridi-
cos de actualidad que resulten de interés social y para los que un centro
como el nuestro puede ser de utilidad: transmitir a la sociedad un ané-
lisis a la vez riguroso y comprensible de problemas juridicos con gran
trascendencia social. Entendemos que ésta es también una forma de me-
jorar nuestra democracia. Si la calidad democratica no se agota en el
acto de ejercer el voto cada cierto tiempo, debe incluir necesariamente
una adecuada comprensién de los problemas politicos, juridicos y socia-
les por parte de los ciudadanos, como precondicién para, después, po-
der ejercer su derecho de eleccién politica de manera informada.

Este libro es resultado de una actividad perteneciente a este segundo
grupo. Y lo hizo avant la lettre. En efecto, durante el afio académico
2008-2009, antes de la creacion formal de la Cétedra de Cultura Juridica,
los grupos de investigacion que mds tarde se incorporaron a la misma
iniciaron su colaboracién realizando un seminario periédico sobre la no-
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cién de laicidad y sus problemas, vistos desde el Derecho. Invitamos
para ello a un grupo multidisciplinar de especialistas. Y de las ponen-
cias presentadas en el seminario es, basicamente, producto este libro.

Esperamos que esta primera piedra no sea mds que la inicial de
un largo recorrido que cuente con el interés de los lectores y de los in-
vestigadores. Si es asi, ya habremos cumplido una parte de nuestros
objetivos.

JorDI FERRER BELTRAN
Director de la Cétedra de Cultura Juridica



LAICIDAD: HISTORIA. FILOSOFIA.
ORDEN CONSTITUCIONAL

Xavier Arbos Marin *
Jordi Ferrer Beltrdn **
José Maria Pérez Collados ***

I. LAICIDAD. HISTORIA

Parece que fue hacia el afio 300 a. de C. cuando un liberto del pon-
tifice Apio Claudio, llamado Cneo Flavio, hizo ptblico para todos los
ciudadanos de Roma el contenido del Derecho, de unas férmulas juri-
dicas hasta ese momento repositum in penetralibus pontificum. La leyenda
la podemos localizar en muchas fuentes, siendo, quizds, la mds accesi-
ble Tito Livio (Ab urbe condita, 9, 46).

Con este acto, el Derecho, el ius civile, las acciones, dejaban de ser
un secreto patrimonio de los sacerdotes, pasando a constituir algo pu-
blico, aunque no por ello facilmente accesible, o comprensible, porque
de la misma manera que hasta entonces entre los ciudadanos y el Dere-
cho habia sido necesaria la intermediacién de los sacerdotes, ahora se-
ria necesaria la de los juristas (se entiende asi que Ulpiano definiera a
los juristas como los sacerdotes del Derecho. Cfr. Digesto, I, I, 1).

Siempre serfan plebeyos los que, como Cneo Flavio, impulsaran
esta labor secularizadora del Derecho, circunstancia que esta en la base
de la formacién del Derecho romano cldsico. No sorprende, por tanto,

* Catedrético de Derecho Constitucional, Universitat de Girona.
** Profesor Titular de Filosofia del Derecho, Universitat de Girona.
*** Catedrético de Historia del Derecho, Universitat de Girona.



12 X.ARBOS MARIN / J. FERRER BELTRAN /J. M* PEREZ COLLADOS

que por el afio 253 a. de C,, el primer pontifice mdximo de origen ple-
beyo, Tiberio Coruncanio, instaurara la costumbre de explicar a sus
discipulos las razones (que no designios) de sus respuestas (publici pro-
fiteri), construyendo, de esta manera, el nticleo duro del concepto occi-
dental de Derecho: razén secular orientada a la justicia.

Que esto se perdi6 con el derrumbe de Roma resulta indiscutible. La
caida definitiva del Imperio occidental tras la tiltima ocupacion de la mi-
tica ciudad en el afio 476 da paso al caos, la divisién y el vacio en la vieja
Europa, y la Iglesia se presentara a si misma, a partir de ese momento,
como la tinica esperanza de orden, de unidad y de contenido, como la
sucesora irremediable del Imperio (DUPRE-THESEIDER, 1942). Se entiende,
por ello, que fueran los papas los que se hicieran cargo, a partir del si-
glo v1, de la conservacion y preservacion de la ciudad de Roma (GReGo-
ROVIUS, 1946), alojandose en los palacios de los antiguos emperadores y
fijando su residencia en Letrdn (que lo seria durante mas de mil afios).

A imagen del Imperio caido, la Iglesia se dividirfa en di6cesis y pro-
vincias, asumiendo su modelo politico en torno al principe, su estruc-
tura administrativa y su teoria del Derecho (LE Bras, 1949: 377-398). En
torno al afio 754 se redacta un documento falaz, la conocida como Do-
nacién de Constantino, en el que el emperador confiaba al papa no sélo el
gobierno espiritual, sino la soberania politica de la Europa occidental.

Pero si bien el cristianismo alcanza a constituir la creencia religiosa
fundamental en la Europa de la Alta Edad Media, la Iglesia no lograra
consolidar el poder temporal que pretende. Son miles los feudos y se-
fiorios en los que se divide Europa, los reinos, los condados, las baro-
nias, los ducados; la Iglesia no puede frenar la divisién, ni el caos, ni el
vacio. Impone su doctrina en el orden religioso, pero no logra imponer
su principado en el orden politico.

Como la propia Europa, durante la Alta Edad Media el Derecho de-
jard de constituir una realidad cohesionada y objetiva (real), y pasard a
ser algo tan multiple y subjetivo (ideal), como el sentimiento que cada
cual tiene de lo que sea justo. Y serdn los mads fuertes los que lograran
imponer su idea de justicia (porque Dios quiere, porque es Dios quien
pone a cada cual en la posicién social que hace posible, por este ca-
mino, que su divina voluntad impere). Dieu et mon droit (el que cada
cual es capaz de imponer), pasa a ser el lema de la monarquia britdnica.

La reaparicién en Europa del viejo Derecho romano, que comienza
a irradiar su influencia en torno al afio 1000 desde la mitica Universi-
dad de Bolonia, dard lugar a un giro en estos planteamientos: Azén de
Ramenghis definird el Derecho en una glosa memorable, revolucionaria
para la época: el Derecho es precepto y ciencia. Precepto porque no cons-
tituye un sentimiento subjetivo de justicia; precepto porque es, el Dere-
cho, una realidad objetiva, material, palpable: una norma normalmente
escrita. Y ademads, el Derecho era ciencia, dado que, si bien como reali-
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dad objetiva el Derecho constituia una realidad ptblica, no por ello era
una realidad facilmente accesible, dado que su comprensién requerirad
una larga y especial preparacion.

Este seré el Derecho que articule los reinos europeos de la Baja Edad
Media, y éste serd el Derecho con el que la Iglesia se reorganice cuando
Gregorio VII, en su Dictatus Papae del afio 1075, proclame el sefiorio ab-
soluto del sumo pontifice en el seno de la Iglesia, su infalibilidad y su
autoridad sobre todos los principes de la tierra, incluido el emperador
del Sacro Imperio Romano Germadnico.

Las formaciones politicas europeas se articulardn desde la Baja
Edad Media con un Derecho concebido como norma objetiva que se
aplica a la realidad a través de criterios cientificos, a través de la razén:
corpus iuris civilis. Y la Iglesia hard lo propio, tendrd su propio Derecho,
ius canonicum.

lus civile e Ius canonicum responderdn a la misma concepcion bdsica,
siendo la columna vertebral, respectivamente, de las dos realidades po-
liticas de la Europa medieval: los Reinos y el Imperio, por un lado, y la
Iglesia, por otro.

Pero la Iglesia no acepta que ambos érdenes sean iguales: todos los
principes de la tierra, incluido el emperador, deberdn fidelidad y obe-
diencia al principe de la Iglesia, dado que todo Derecho, en tltimo tér-
mino, se debe a la justicia, y la justicia no es otra cosa, en esta época,
que la voluntad de Dios.

La pretension de la Iglesia tiene sélidos fundamentos, dado que la
secularidad del Derecho, su concepcién como precepto material (obje-
tivo), que debe tratarse cientificamente, parte de un a priori: todo pre-
cepto juridico debe ser justo, puesto que si no lo fuera, no serfa Dere-
cho. Asi, Az6n de Ramenghis afirma que el Derecho fluye de la justicia
como la fuente de un rio (Summa Codicis, I, 1), y en el mismo sentido
se manifiesta Bracton (De Legibus, III, 9, 3), o Nicolds de Cusa (De Con-
cordantia Catholica, 111, 1), por s6lo poner tres ejemplos eminentemente
significativos.

Basandose en este principio, lo que reclamar4 la Iglesia es el recono-
cimiento de una suprema funcién tutelar: la titularidad de la vieja auc-
toritas romana.

La mejor teorizacién de esta pretension la expondra el papa Gela-
sio I: la Iglesia delega en los principes europeos una de las dos espa-
das que tiene en propiedad, la espada del gobierno temporal, conser-
vando para su ejercicio directo la otra, la del gobierno espiritual. De
esta manera el emperador, o cualquier otro principe de la cristiandad,
gobierna en ejercicio de una potestas sometida a la tutela (auctoritas) del
pontifice, que es quien serd el garante de la justicia que debe siempre
iluminar el Derecho.
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La Iglesia se aparta del gobierno de lo temporal y afirma que no pre-
tende gobernar efectivamente Europa, sino «simplemente» ser garan-
tia, referencia, criterio, unidad: Reductio ad unum.

Politicamente, éste es el principio esencial que cuestiona la Reforma,
el trascendental movimiento politico y religioso que atraviesa Europa a
partir del siglo xv1.

Los poderes temporales del viejo continente han alcanzado a ser
Estados modernos y desarrollados que no toleran facilmente la tutela
de una Iglesia corrompida, que se mueve lenta y torpemente como un
viejo y enorme animal.

El movimiento de Lutero es moral (denuncia la venta de indulgen-
cias y su doctrina), pero también politico, dado que pide a la nobleza
alemana que niegue su obediencia al papa. Y al negar la autoridad de
Iglesia sobre los poderes temporales, la Reforma consolida enorme-
mente los Estados europeos.

En su escrito de 1523, Sobre la autoridad secular: hasta qué punto se le
debe obediencia, Martin Lutero afirma la necesidad de «fundamentar séli-
damente el derecho y la espada seculares de modo que nadie pueda du-
dar de que estdn en el mundo por la voluntad y orden de Dios [...]. Por
esta razon, si ta vieras que hacen falta verdugos, alguaciles, jueces, se-
fiores o principes y te consideraras capacitado, deberias ofrecerte y soli-
citar el cargo para que el poder, que es necesario, no sea despreciado, ni
se debilite, ni perezca; el mundo no quiere ni puede prescindir de él».

La relacién entre la Reforma y la consolidacién del Estado moderno
europeo es indudable y tiene como eje el debilitamiento de la Iglesia y
la independencia del poder secular con respecto al religioso (LynDsay,
1964; TrROELTSCH, 1967, 0 ALvAREZ CAPIROCHIPI, 1986).

Es en este punto donde la historia de Europa se bifurca, cuando su
conflicto se hace mds hondo y estructural. Las guerras que asolaran el
viejo continente tendrdn, a partir de entonces, un fundamento mds in-
eludible, més irremediable.

Carlos V, joven y recién electo emperador, convoca en Worms una
Dieta (una asamblea de todas las autoridades del Imperio) e invita a Lu-
tero a que exponga los principios de su doctrina. Si aquél hubiera que-
dado convencido todo hubiera sido diferente, pero no fue asi, todo lo
contrario: tras escuchar al reformador, Carlos V realiza una declaracién
de lealtad y fidelidad a los principios de la Iglesia catdlica, pasando a
ser su dinastia, la de los Habsburgo, el apoyo mads relevante de la Igle-
sia frente a la Reforma, de modo que la monarquia que hoy denomina
la historiograffa como «monarquia hispanica» serd conocida popular-
mente entre los europeos del siglo xvi como «monarquia catélica».

En nuestra opinién, el momento crucial del proceso de replantea-
miento de las relaciones entre la Iglesia y los Estados en la Europa mo-
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derna tiene lugar cuando Jacobo I de Inglaterra, en coherencia con el
principio de que su autoridad le venia conferida directamente de Dios,
impone a sus stbditos catélicos un juramento de fidelidad frente a la
autoridad de Roma.

La negativa a prestar aquel juramento les costaria la vida a los sacer-
dotes Jorge Gervase, en Londres, el 10 de abril de 1608, y Mateo Flathers,
en York, el 21 de marzo de aquel mismo afio. Pero la Iglesia no contesta-
ria s6lo con mdrtires. El pontifice Paulo V encarga a uno de los mds repu-
tados tedlogos y juristas europeos, el castellano Francisco Sudrez, la ela-
boracién de un dictamen que ofreciera fundamento juridico y politico a
la auctoritas pretendida por la Iglesia en la Europa moderna. La obra lle-
vard por titulo Defensio fidei catholicae adversus anglicanae sectae errores.

En ella, Sudrez recoge no sélo la tradicion juridica de la Escuela de
Salamanca (Alfonso de Castro, Francisco de Vitoria, Domingo de Soto,
Luis de Molina, Martin de Azpilcueta o Diego de Covarrubias), sino el
pensamiento politico espafiol del Siglo de Oro en su conjunto (pudién-
dose incluir aqui a teéricos de la talla de Juan de Mariana o Vazquez de
Menchaca). El 13 de junio de 1613 se publica la Defensio Fidei, en donde
Sudrez plantea directamente la cuestion: «;Los reyes cristianos en lo
politico o temporal tienen el poder de soberania y con qué derecho?».

Para responder a ello, Francisco Sudrez parte de la idea de que una
potestad es soberana «cuando no reconoce otra superior a ella», asf
como del principio de que el poder politico estd orientado al bienestar
temporal y, en este orden, puede calificarse de supremo, dado que no
estd sometido, directamente, a ningtin otro.

No obstante, Sudrez apunta la necesidad de no ignorar que al lado
de la felicidad terrenal los hombres aspiran también (y de manera pri-
mordial) a la salvacidn eterna, y ello exigiria establecer vinculos entre
el poder temporal y el espiritual, ya que «puede acontecer que la mate-
ria misma del poder civil tenga que ser ordenada y tratada en atencion
al bien espiritual, de manera distinta de la que parece exigir de suyo la
mera norma de lo temporal».

En cualquier caso, Sudrez afirma que esos vinculos entre el po-
der temporal y el espiritual no afectan al principio, aceptado, de que el
papa carece de poder de jurisdiccién temporal en toda la Iglesia (afir-
macién ésta nada revolucionaria en Castilla, dado que se venia man-
teniendo, entre otros, por Francisco de Vitoria, Relectio de potestate Ec-
clesiae, Madrid, 1765, p. 40; Domingo de Soto, De iustitia et iure, lib. IV,
g- 4, a. 1, Martin de Azpilcueta, Relectio c. Novit de iudiciis non minus su-
blimis quam celebris, pronunciata anna 1548..., Notabile tertium, ndm. 1, o
Pedro Bertrand, Tractatus de origine iurisdictionis: De origine et usu iuris-
dictionum tractatus, Lugduni, 1677, pp. 131-134).

Ello se justifica porque, a diferencia del sumo pontifice, que recibe
su potestad directamente de Dios, los principes de la tierra no gobier-
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nan por designio divino. «Dios no ha ordenado ni ha impuesto una
forma de gobierno temporal, sino que la deja a la voluntad de los hom-
bres», de modo que el poder politico reside en la comunidad (el pue-
blo, la nacién), que es quien lo traslada al soberano.

Esta «comunidad», respublica, communitas perfecta civilis o corpus po-
liticum mysticum, se concebia (desde las categorias aristotélicas que ha-
bian sido recibidas en Europa a través de Santo Tomds) como una rea-
lidad natural y previa al establecimiento del poder politico, dado que
el poder soberano, en lo temporal, provenia del consentimiento de esa
sociedad politica: consensio populi regnum dominiumque praestat; por lo
que reges ac principes a populo creati sunt, in quos suum transtulit impe-
rium ac potestatem.

Todo lo cual no ponia en cuestién la auctoritas suprema espiritual.
Simplemente se articulaban ciertos matices, dado que si bien era evi-
dente que en la potestad eclesidstica el poder emanaba directamente de
la divinidad, en la potestad temporal procedia igualmente de Dios, pero
de modo mediato, a través de las comunidades politicas (pueblos de la
tierra) que eran conformadas por Dios (autor del Derecho natural), con-
firiéndoles el derecho de gobernarse a su arbitrio, de modo que a través
de su razoén (inspiracion divina) postularan un gobierno u otro.

Y una vez que la comunidad realizaba aquella eleccién originaria
(el traslado de su soberania primigenia al gobierno libremente elegido)
no podria reclamarla a capricho cada vez que se le antojara, sino que
«aunque el rey haya recibido del pueblo este dominio mediante dona-
cién o contrato, el pueblo ya no puede quitar al rey este derecho ni re-
clamar otra vez su propia libertad», dado que el gobierno temporal no
deberd ser entendido como mera representacion, sino como el ejercicio
de la potestad que la reptiblica tenia sobre si misma y que, en un mo-
mento originario, transfirio.

Con todo ello, Sudrez y el conjunto de la Escuela Politica de Sala-
manca recogian la tradicion tomista, los criterios del Derecho natural,
y respetaban la auctoritas de la Iglesia, pero, a la vez, articulaban filosé-
ficamente un poder temporal fuerte, legitimo y concentrado, en el mo-
mento histérico en el que surgen en Europa los Estados nacionales.

Este es el camino que seguiré la monarquia catélica, que se constituira
como el soporte politico de la Contrarreforma. Y de esta manera la fe ca-
tolica pasard a ser la identidad esencial sobre la que se sustentard la uni-
dad entre los distintos reinos peninsulares de la monarquia hispénica,
entre los reinos de la Corona de Castilla y de Aragén (ELLior, 1965).

La figura barroca del conde-duque de Olivares no deja de ser una
evidente consecuencia de este proceso. A principios del siglo xvi el va-
lido sugiere secretamente al joven Felipe IV un gran objetivo: dejar de
ser rey de Castilla, Murcia, Granada, conde de Barcelona, rey de Valen-
cia, Mallorca, Aragén, Sicilia..., y pasar a ser algo mucho mas poderoso
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y grande, ser rey de Espafia, y aglutinar de este modo toda la diversi-
dad de la monarquia en un tinico pufio que pudiera golpear con fuerza
redoblada en el mapa de Europa.

Y el camino que emprenderd Felipe IV para lograrlo serd convocar
diversas Cortes en Aragén, Catalufia, Valencia, Sicilia..., para intentar ar-
ticular una nueva Administracién que fuera menos castellanicista y que
se conformara mucho méds con la participaciéon del conjunto de los reinos
de la monarquia, levantando el nuevo edificio sobre un ideario comun: la
defensa de la fe catdlica. Desde cualquier punto de vista se constata que
Espafia, como idea, se concibe originariamente sobre la base de ese sus-
trato religioso, la defensa de la fe catélica (PErez CoLLADOS, 1992).

Las consecuencias de la Reforma y la Contrarreforma en Europa no
se agotardn en el orden de los fundamentos bdsicos del Estado, sino
que irdn todavia mads alld, afectando a la estructura social basica de las
formaciones politicas europeas.

Al afirmar Martin Lutero que todos los cristianos, por el hecho de
serlo, son sacerdotes (de modo que pueden leer e interpretar libre-
mente el libro de la Biblia), inicia la disolucién de la jerarquia doctrinal
de la Iglesia y provoca profundas consecuencias en el viejo continente,
dado que posibilita el nacimiento de la conciencia individual, del in-
dividuo, concepto que estd en la base de la idea ilustrada de ciudada-
nia (Toporov, 2006) y que tiene, en el orden econémico, desarrollos de
enorme trascendencia (WEBER, 1985).

La opcidén espaiiola frente a la Reforma tendrd, por tanto, dos hon-
das consecuencias. Del derrumbe de la monarquia catdlica surge un Es-
tado, Espafia, que deberd mantener una relacién «esencial» con la Igle-
sia catdlica, dado que el factor religioso estard en el mismo origen de su
configuracién nacional.

En segundo lugar, la penetrante presencia de la Iglesia catélica en la
Espafia moderna (mediante instituciones tan incisivas como la Inquisi-
cién o elementos sociolégicos tan relevantes como la limpieza de san-
gre) dan lugar a un importante retraso en el proceso de formacién de
una sociedad espafiola integrada por individuos, por conciencias indi-
viduales libres, dificultando el desarrollo del liberalismo tanto en el or-
den politico como en el econémico.

Todo ello se observa con suma claridad en el proceso de transicién
al orden constitucional que se produce en la monarquia hispdnica (y,
por tanto, en buena parte de América) a partir del siglo xix.

Partimos de la siguiente idea: la formacién decimonénica de los Es-
tados constitucionales espafiol e hispanoamericanos se articula a través
de los principios politicos de la Escuela de Salamanca, y muy especial-
mente de los criterios politicos definidos en la Defensio Fidei de Francisco
Sudrez (PErez CoLrLapos, 1998). Tal y como antes expusimos, se parte del
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principio de que Dios entrega la soberania para ejercer el gobierno tem-
poral a los distintos pueblos de la tierra y éstos (la societas, como entidad
natural previa y originaria) hacen una delegacién de esa soberania, do-
tdndose a partir de ese momento de una forma politica (serdn tres las op-
ciones bdsicas: monarquia, aristocracia o democracia). La monarquia,
por tanto, no obtiene la soberania directamente de Dios, sino de forma
inmediata, dado que el receptor directo y originario seria el pueblo.

Desde este orden tedrico, el secuestro de Fernando VII en Bayona a
comienzos del siglo xix tendrd una consecuencia inmediata: al no poder
ejercer el monarca la soberania, ésta regresa, excepcional y transitoria-
mente, al pueblo que se la delegé. Se entiende, de esta manera, el fené-
meno de las Juntas que se organizan en los diversos puntos de la monar-
quia, la obra de las Cortes de Cadiz, asi como buena parte del proceso
independentista hispanoamericano. Desde la mds profunda tradicién
era posible pasar al orden constitucional. El problema vendria cuando el
rey regresara de su secuestro y recuperara, con ello, su poder soberano.

Precisamente porque tanto el origen de la Espafia constitucional,
como de las reptblicas hispanoamericanas parte de la teorfa politica de
la Contrarreforma, la fe catélica constituird un elemento esencial de su
configuracién nacional.

El principio de soberania nacional que rige en el nuevo orden politico
requiere articular y definir cada una de las nuevas naciones, esas entida-
des ahora soberanas. Y de la misma manera que durante todo el periodo
del Antiguo Régimen la monarquia hispdnica habia encontrado en la re-
ligién cat6lica su elemento de cohesion, no serd distinto ahora. Para com-
probarlo no hay mds que acudir a cualquiera de las Actas de Indepen-
dencia de las nuevas reptblicas hispanoamericanas, o al articulo 12 de la
Constitucién de Cédiz: «La religion de la nacién espafiola es, y serd per-
petuamente, la catdlica, apostdlica y romana, tinica verdadera».

Cifnéndonos a Espafia cabe decir que el elemento religioso catdlico
serd tan consustancial al concepto de nacién constitucional que se ela-
bora en las primeras constituciones, que se llegara al esperpento de que
el derecho fundamental a la libertad de cultos se articule como un de-
recho vinculado a los extranjeros, dado que, en principio, ser espafiol
resultaba sinénimo de ser catélico. El artitulo 21 de la Constitucién de
1869 resulta del todo esclarecedor al respecto:

«El ejercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garan-
tizado a todos los extranjeros residentes en Espafia, sin mds limitaciones
que las reglas universales de la moral y del Derecho.

Si algunos espafioles profesaren otra religion que la catdlica es aplica-
ble a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior».

En estos términos, hablar de laicidad en la Esparia del siglo xix re-
sultaba del todo imposible. Y se trataba de una imposibilidad concep-
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tual, dado que era la propia idea de Espafia, una Espafia como con-
cepto, la que lo impedjia.

Pero, como ya hemos sefialado, las consecuencias de esa indecli-
nable vinculacién del Estado espafiol a la Iglesia catdlica iban mads alld
de la concepcién del Estado, dado que afectaban, también e inevitable-
mente, a la interpretacién del papel de los individuos en el orden so-
cial, politico y econémico.

El impulso que, anteriormente afirmamos, tuvo la Reforma en la
conformacién de un dmbito individual de conciencia, que es el prole-
gémeno de la idea ilustrada de ciudadania, no anid6 en los amplisimos
territorios europeos y americanos de la monarquia hispdnica.

Ello podria explicar (junto con otros factores que ahora no ven-
drfan al caso) que en Espafia «la mentalidad juridica, al llegar la Res-
tauracion, estd plenamente impregnada de organicismo», de modo
que las mds relevante corrientes culturales de la época, tanto krausis-
tas, como historicistas, como catdlicos, estarian del todo de acuerdo en
la necesaria configuracién del Derecho «en un sentido armoénico, orgé-
nico, mds vinculado a lo comunitario, a la vida, que al individuo» (GiL
CREMADES, 1969: 3 y 125).

Las consecuencias de este proceso para la Espafia contempordnea
son dramdticas y se resumen en una idea: a partir del dltimo cuarto del
siglo x1x, Espafia habria llegado a constituir una entelequia. Como Es-
tado confesional, autolimitaba su soberania a las fronteras de las direc-
trices de la Iglesia. Describia constitucionalmente la nacién en funcién
de unos valores que dejaban fuera de sus mérgenes a una buena parte
de su poblacién efectiva. Los partidos politicos no representaban sino
a estrechas oligarquias. Las elecciones servian para dar el triunfo artifi-
cial y alternativamente a las diferentes politicas que cabian en el plan-
teamiento organico y oficial de Espafia. Es la larga etapa de la Restau-
racion, con la que Espafia ingresa en el siglo xx.

Otra Espafia, la real, lucha por salir a la luz, pero no serd facil. Es
por ello que no resulta injusto atribuir la Gltima causa de la tragedia
civil que se vivird a partir de 1936 a la falaz escenografia politica, an-
tes descrita, que se representa en Espafia a partir de la Constitucién de
1876 (BRENAN, 1962).

Y en este contexto no debemos olvidar que, ante los millones de ex-
cluidos, el rey no seria mds responsable de la farsa politica que una
Iglesia que sostenia en pie el teatro politico desde los millares de pulpi-
tos que se repartian por todos los rincones de Espafia.

Cuando, la noche del 13 de octubre de 1931, Manuel Azafia afirma
en el Congreso que Espafia «habia dejado de ser catdlica», no hace otra
cosa que abrir la puerta a la proscrita Espafia real, desterrando la po-
litica concebida como teatro. Azafia manifiesta en uno de sus mejo-



20 X.ARBOS MARIN / J. FERRER BELTRAN /J. M.* PEREZ COLLADOS

res discursos parlamentarios la necesidad de articular, por primera
vez, una Espafia laica que permitiera el pleno desarrollo del Estado, asf
como la configuracién de una sociedad de individuos libres, de ciuda-
danos, los cuales ejercitarian sus derechos politicos siguiendo los crite-
rios de la libertad de su conciencia, dando lugar a la configuracién de
una nacion espafiola reflejo de la sociedad, no predefinida.

Pero por debajo de la razén esgrimida por Azafia en este discurso,
y de su labor politica de honesta mediacién en esta cuestién (rastrera-
mente solapada), que se materializa en los articulos al respecto de las
relaciones Iglesia-Estado de la Constitucion de 1931 (Cuenca ToriBIO, en
este mismo volumen), asomaban irrefrenables rencores y desconfianzas
hacia la Iglesia, producto de su innegable complicidad con los muchos
afios de Restauracion, con la dictadura de Primo de Rivera y con el re-
torno de opereta a la democracia que arbitra Alfonso XIII.

Y es que la actitud mantenida por la jerarquia eclesidstica durante
los dltimos cincuenta afios constituia un caudal potentisimo de argu-
mentos para el anticlericalismo en Espafia. Desde el punto de vista de
los sectores sociales y politicos marginados durante decenios, era una
realidad indiscutible que, si bien el rey se habia ido, atin quedaban sus
secuaces, y a la Iglesia se la tenfa por uno de los mds imprescindibles.
En este contexto, la Iglesia espariola (con la anuencia de Roma) encona
progresivamente su opcién politica y llegado el momento apoyard sin
paliativos el pronunciamiento militar contra la Reptblica de los gene-
rales Sanjurjo, Mola y Franco.

La derrota del proyecto republicano en 1939 da lugar a la imposi-
cién de la vieja Espafia ficticia sobre la sociedad real, con la inmensa
sombra de muerte y exilio que ello llevaba consigo. Espafia, por decirlo
de alguna manera, volvia a ser catdlica. Sin otra esencia que alegar, la
Esparfia de Franco se describird a si misma como lo hacia en pleno si-
glo xvi: desde su credo religioso. Espafia como Estado confesional. Es la
época del nacionalcatolicismo.

Las consecuencias que a la larga ello depararia serian las propias
de todo fraude politico: la nada. Y es que «la historia del nacionalcato-
licismo es, al fin y a la postre, la historia de un fracaso [...] El naciona-
lismo espafiol se describiria como el mds infirme de los del viejo conti-
nente y el catolicismo hispano como el mds anémico y estridente quizd
de entre todos los europeos. Pero esto es ya, indudable y kipliniana-
mente, otra historia, cuyas raices, no obstante, se encuentran en la pre-
sente, a la que hay, pues, que volver» (Cuenca TorIo, 2008: 135).

II. LAICIDAD. FILOSOFIA

Como hemos destacado hasta aqui, los conflictos entre religién y Es-
tado no son, desde luego, algo nuevo, sino todo lo contrario. Pero qui-
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zas si hay un hecho nuevo en las sociedades avanzadas (nuevo: del si-
glo xx) que los ha hecho mds visibles y mds crudos, y que explica la
explosion de estudios sobre el tema: la creciente multiculturalidad de
las sociedades. Nuestras sociedades son cada vez menos homogéneas
desde los puntos de vista cultural, lingiiistico, religioso, etc. Ello ha
producido que las religiones (monoteistas, principalmente) hayan te-
nido que acudir a una mayor presién social para continuar influyendo
en (o determinando) el sentido moral de la legislacion. Alld donde bas-
taba el sentido religioso difuso en la sociedad para determinar el signo
de las politicas publicas (también sobre la base del principio de la ma-
yoria), ahora es necesario redoblar esfuerzos. El sentido religioso es
menos influyente en las preferencias politicas de muchos ciudadanos y,
ademds, estd en competencia con otras religiones en la misma sociedad.
Por ello, en palabras de DwoRkIN *,

«lo que es diferente hoy, lo que inquieta a mucha gente tanto en los Esta-
dos Unidos como en el resto del mundo, es la militancia politica, la agresi-
vidad y el éxito aparente de la religién fundamentalista».

En otros términos, el reconocimiento de la propia debilidad (cuanti-
tativa) ha llevado a una mayor agresividad en los planteamientos.

Por otro lado, cuando pensamos en los conflictos religiosos en nues-
tras sociedades, no debe olvidarse que éstos son de muy diverso tipo:
el uso del velo o del burka en las escuelas, la negativa a las transfusio-
nes de sangre por parte de los testigos de Jehov4d, la concesion de li-
cencias para la construccién de mezquitas, las reivindicaciones sobre
contenidos educativos (no sé6lo en lo que atiene a la existencia de una
educacion religiosa propiamente, sino también a la competencia de ésta
con la educacion laica en valores, por ejemplo, el conflicto sobre la asig-
natura de «educacién para la ciudadania») o la propia legislaciéon sobre
el aborto, la eutanasia, el matrimonio, el divorcio, etc. Algunas veces
se exige al Estado la acomodacién de la legislacién a una determinada
moral religiosa; otras sélo se le piden «excepciones» religiosas en térmi-
nos del derecho a la objecién de conciencia, por ejemplo; otras, su parti-
cipacion facilitando, promoviendo o financiando el hecho religioso, que
se considera intrinsecamente positivo.

Desde luego, la discusién de estos y otros casos y de sus respues-
tas juridicas en Espafia, Italia, Estados Unidos, etc. (vid. en este libro los
trabajos de Barsort y Fiorita y de Ruiz MIGUEL), resulta de gran interés
y permite obtener algunas conclusiones de tipo méds general. Por ello,
quizds resulte esclarecedor observar los presupuestos de la posicion de
la Iglesia catdlica sobre las relaciones Iglesia-Estado (al respecto, vid. el
trabajo de CHiassoNI). Sefialaremos tres aspectos:

! DWORKIN, 2006: 52.
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a) Una concepcién de la democracia: a veces sélo procedimenta-
lista, basada en el principio de la mayoria (especialmente cuando entra
en competencia con otras religiones y alega ser mayoritaria), otras limi-
tada por derechos (especialmente cuando objeta la falta de poder del
Estado para regular de determinados modos aspectos de la vida social
sensibles a la moral cristiana).

b) Una concepcion del Derecho: iusnaturalista, lo que influye en la
nocién de democracia. Sobra decir que no todo iusnaturalismo tiene rai-
ces religiosas, pero es un punto firme de la doctrina catélica del Estado,
como se ha visto también en el epigrafe anterior, la vinculaciéon entre
Dios (y el derecho natural de él emanado) y el poder politico. Esto, por
supuesto, tiene incidencia en la concepcién de la democracia, puesto
que los derechos fundamentales que limitan el &mbito de aplicacién del
principio de la mayoria serdn coincidentes con los derechos naturales.

¢) Una concepcién del Estado (en las relaciones Iglesia-Estado):
laico, pero no laicista (sic). Ello supone que el Estado garantiza la liber-
tad de creencias religiosas, no interfiriendo en los asuntos del culto. Se
configura asf un limite negativo al Estado, pero no un limite a la Iglesia:
no se concibe la labor de la Iglesia como fundamentalmente privada, li-
mitada a la guia de los creyentes y a los espacios del culto, sino que se
entiende que la religién es un hecho positivo en la sociedad que debe
tener un importante lugar en el espacio publico, para estar presente en
el debate de los asuntos moralmente sensibles. Es una concepcién de
la laicidad del Estado vista como una limitacién a su competencia so-
bre los asuntos religiosos, pero la inversa no vale: no hay limitacién a
la participacién politica de la Iglesia. Como destaca en su trabajo CHias-
soN1, para Congregazione per la Dottrina della Fede:

«Per la dottrina morale cattolica la laicita intesa come autonomia della sfera
civile e politica da quella religiosa ed ecclesiastica —ma non da quella mo-
rale— ¢ un valore acquisito e riconosciuto dalla Chiesa e appartiene al patrimo-
nio di civilta che e stato raggiunto [...]. Tutti i fedeli sono ben consapevoli che
gli atti specificamente religiosi (professione della fede, adempimento degli atti di
culto e dei sacramenti, dottrine teologiche, comunicazioni reciproche tra le auto-
rita religiose e i fedeli, ecc.) restano fuori dalle competenze dello Stato, il quale né
deve intromettersi né puo in alcun modo esigerli o impedirli, salve esigenze fon-
date di ordine pubblico» 2.

Analizar estos presupuestos estd mucho mds alld de lo que puede
ser abordado en una introduccién como ésta. No obstante, si podemos
intentar situarlos en el punto adecuado para que ese andlisis sea fructi-
fero y permita también encontrar un punto de referencia teérico y con-
textual en el que enmarcar el debate de otros aspectos més concretos del
debate y de los conflictos Iglesia-Estado. Para ello, vale la pena acudir
a una distincién, que en este libro presenta José Luis MARTi, entre cua-

2 CONGREGAZIONE PER LA DOTTRINA DELLA FEDE, 2003: 29-30.
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tro modelos de Estado (desde el punto de vista de la relacion Iglesia-Es-
tado): los modelos del Estado confesional fuerte, del Estado confesional
débil y los correspondientes del Estado laico fuerte y laico débil.

1) En el Estado confesional fuerte, el Estado declara ptblicamente
su compromiso con alguna religion en particular, es decir, la reconoce
como verdadera por la via de hacer de ella la religion oficial del pais, la
ensefia en sus escuelas, limita fuertemente las prdcticas publicas o pri-
vadas de las demds creencias religiosas o incluso las prohibe.

2) En el modelo de confesionalidad débil, el Estado también de-
clara la verdad de una religién. Es de destacar que en ocasiones eso no
supone la declaracién expresa de la oficialidad de una determinada re-
ligién, sino que basta con la implementacién de politicas ptblicas que
tengan como razén subyacente ese tipo de estatus. Aqui, el Estado im-
pulsa politicas para favorecer a las instituciones que representan di-
cha religion, pero no limita fuertemente el ejercicio de ninguna otra.
No sélo se otorga valor positivo al hecho religioso, sino que las politi-
cas del Estado no pretenden ser neutrales entre las distintas religiones
o0 iglesias. Para ello pueden alegarse razones de muy diverso tipo: reli-
giosas (suponiendo la correccién intrinseca de alguna concreta creen-
cia), sociolégicas (apelando al hecho de que ésta y no aquélla es la reli-
gién mayoritaria), de tradicién, etc.

3) En el modelo de la laicidad fuerte, las précticas religiosas (y los
argumentos religiosos) quedan circunscritos a la esfera privada del indi-
viduo y se propugna una neutralidad absoluta por parte del Estado no
s6lo respecto a las diversas creencias religiosas, sino también entre és-
tas y las creencias de los ateos o agnésticos. El Estado se abstiene com-
pletamente de intervenir en asuntos religiosos y no parte de la premisa
de que tener creencias religiosas sea algo valioso. Ahora bien, conviene
destacar que en esta concepcién la separacién entre Iglesia y Estado
debe funcionar, ademds, en el doble sentido. El Estado no debe interve-
nir en asuntos religiosos, pero tampoco debe permitir que las religiones
intervengan en los asuntos politicos. Por ello, segtin este modelo de lai-
cidad fuerte, la religién y las creencias religiosas no deben ocupar nin-
gun espacio en la esfera publica. No pueden funcionar tampoco como
justificaciéon de determinadas acciones o decisiones politicas ni como
factores de excepcionalidad para el cumplimiento de las leyes.

4) Finalmente, el Estado laico débil no toma partido por ninguna
religiéon en concreto, y en ese sentido mantiene la vigencia del princi-
pio de neutralidad. Pero lo hace de un modo especialmente debilitado:
valora positivamente el hecho religioso, que es considerado un valor
social benéfico; por ello, el Estado puede ser neutral (en mayor o me-
nos medida) entre las distintas religiones, pero no lo es entre éstas y las
creencias de los ateos o agnésticos. No se descarta en este modelo el es-
tablecimiento de algtin tipo de cooperacién entre las instituciones del
Estado y las iglesias (o con alguna/s en particular) y los argumentos re-
ligiosos quedan legitimados para su presentacién en la esfera publica.
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Coherentemente con este punto de partida, el Estado deberd garantizar
que se den ciertas condiciones sociales que hagan posible el ejercicio de
las creencias religiosas (vid. STC 46/2001), se podrdn admitir excepcio-
nes al obligado cumplimiento de la legislacién basadas en la proteccién
de creencias religiosas, etc.

Una vez disefiado el cuadro, quizds puedan ahora avanzarse algu-
nas observaciones que permiten replantear los términos del debate.

En primer lugar, cabe apuntar que las posiciones laica y confesional
débiles parecen inestables. El modelo confesional débil puede encon-
trar su inestabilidad en la combinacién de la creencia en la posesién de
la verdad con la tolerancia a los demds. Se asume que una religién es
la correcta, o verdadera, pero se toleran las demads creencias religiosas
y las ateas o agnosticas. Pero esta tolerancia empieza a chirriar cuando
«Jos demds» son mayoria y quieren decidir politicas contrarias a la ver-
dad. Es en esos casos cuando se apela a derechos naturales (obviamente
definidos de acuerdo a la religiéon verdadera) como limites a la volun-
tad de la mayoria, por ejemplo, a la democracia. En nuestra opinién,
ésta es en realidad la posicion oficial de la Iglesia catdlica, por mds que
en un cierto abuso de las palabras insista en llamar laico al modelo de
Estado que propugna. Y es desde esta perspectiva del Estado confesio-
nal débil que se entienden mejor las concepciones de la democracia y
del Derecho defendidas también por la Iglesia y a las que se hizo men-
cién al inicio de este epigrafe. Asi se comprenden apelaciones a la ne-
cesidad de reciprocidad por parte de otros Estados como condicién de
politicas de reconocimiento de «otras» religiones en nuestros paises, re-
clamos de prioridad en la financiacién publica o en la presencia de la
religion catdlica en la escuela, etc.

Por su parte, el modelo laico débil es inestable porque lo es la apli-
cacion del principio de neutralidad. ;Cémo se hace para ser neutral en-
tre las distintas creencias? ;Qué creencias cuentan como religiosas?
Y especialmente, si se valora positivamente el hecho religioso, no se
puede ser neutral entre creyentes y no creyentes. En esta légica pue-
den entenderse los muchos casos de conflictos que se dan en paises que
asumen este modelo (con sus diferencias entre ellos, claro estd), como
Estados Unidos, Espafia, Italia, etc., referenciados y analizados en los
trabajos de este libro. El equilibrio que esta concepcién del Estado laico
débil pretende buscar es, en todo caso, altamente complicado.

El modelo confesional fuerte, por su lado, plantea el problema de su
incompatibilidad con los principales valores democraticos. Supone cla-
ramente la negacién del principio de la igualdad de participacién po-
litica. En él se afirman unas verdades politicas a priori, de origen re-
ligioso, que no pueden ni deben ser sometidas al escrutinio, debate y
aprobacién de la mayoria. Y el valor de esas verdades estd, precisa-
mente, en su origen religioso, que constituye el propio sistema politico.
Estd claro, a nuestro entender, que aqui se sitda la tradicién de vincula-
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cién entre Iglesia y Estado, Dios y Soberania, propia de la tradicién his-
térica espafiola, que se ha presentado en el epigrafe anterior.

Si esto es asf, el inico modelo estable y compatible con los ideales
de la democracia serfa el laico fuerte, con independencia de si conce-
bimos a la democracia como un sistema puramente procedimental ba-
sado en la regla de la mayoria, como si la concebimos limitada por los
derechos. En este dltimo caso habrd que definir los derechos sobre la
base de argumentos no religiosos (o, para decirlo en palabras de Rawls,
sobre la base de argumentos que sean traducibles secularmente y acep-
tables por quien no tenga creencias religiosas).

ITII. LAICIDAD. ORDEN CONSTITUCIONAL

Como tantas otras, nuestra Constitucién incluye disposiciones re-
levantes para la libertad de conciencia y la libertad religiosa. No po-
dia ser de otro modo en lo que concierne a la laicidad, que no se puede
abordar en el plano constitucional sin reconocer las trazas de la his-
toria y los reflejos del debate filoséfico. La regulacion constitucional
es algo distinto, pero no es posible comprenderla fuera de su marco.
Cualquier Constitucién debe cumplir la funcién de salvaguarda de la
libertad, lo que da la clave tanto para las declaraciones de derechos
como para el disefio institucional de los poderes del Estado. Sin em-
bargo, si la filosofia puede aplicarse al orden politico es porque a éste
ya no le afecta la teologia. Puso el empefio Maquiavelo para la practica
de la politica y se afiadieron Bodino y Hobbes para dotar de justifica-
cién al poder absoluto del Estado.

El Estado, como organizacién distinta de la Iglesia, se proclama li-
bre de la autoridad del papa. Lo hace mediante la soberania, sin cortar
del todo con la religién. Se hace evidente en la simbiosis que mantienen
las monarquias absolutas con el catolicismo, desde cuyos pulpitos se
llama a la obediencia al trono. Cuando las revoluciones liberales ofrez-
can la alternativa de obedecer a la ciudadania a través de la ley, en lu-
gar de seguir la voluntad singular del rey, el catolicismo se alineard con
el orden politico tradicional. El constitucionalismo quedard al otro lado,
acompanado por los filésofos de la Ilustracién. El Sapere aude! kantiano
es una invitacion a la libertad individual; en el mundo catélico, la con-
signa Ecrasez l'infame! de Voltaire parece un objetivo politico dirigido a
garantizar la tolerancia frente a la diversidad religiosa existente. Y es la
tolerancia la que se protege en los primeros textos constitucionales eu-
ropeos: la Constitucion francesa de 1791, antes mencionada, garantiza,
entre otros «derechos naturales y civiles», «la libertad de todos de ha-
blar, de escribir, de imprimir y publicar sus pensamientos, sin que los
escritos puedan ser sometidos a censura o inspeccién alguna antes de
su publicacion, y de ejercer el culto religioso al cual esté adherido» (Ti-
tulo I). Se trata de un régimen de libertad de cultos que, como corres-
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ponde a los derechos de libertad, se basa en el compromiso de inactivi-
dad por parte de los poderes publicos.

La tolerancia se entiende aqui como el respeto a las creencias reli-
giosas, pero también tiene otra versién. No es, evidentemente, la de la
Constitucién de Cadiz que se ha evocado hace poco. En lo relativo a la
religién se aparta claramente de su modelo francés de 1791, para afir-
mar rotundamente en su articulo 12: «La religién de la Nacién espafiola
es y serd perpetuamente la catélica, apostélica, romana, tinica verda-
dera. La Nacién la protege por leyes sabias y justas y prohibe el ejerci-
cio de cualquiera otra». La versién restrictiva de la tolerancia, que co-
munmente se asocia a la indulgencia para con alguna manifestacién
del mal moral, y no con el respeto, no aparece hasta 1856: «La Nacién
se obliga a mantener y proteger el culto y los ministros de la religién
catdlica que profesan los espafioles. Pero ningtin espafiol ni extranjero
podra ser perseguido por sus opiniones o creencias religiosas, mientras
no las manifieste por actos ptblicos contrarios a la religién». El pro-
greso en la tolerancia de los cultos no catélicos llega en el articulo 21
de la Constituciéon de 1869 que se ha recordado: «La Nacién se obliga a
mantener el culto y los ministros de la religion catdlica. El ejercicio pu-
blico o privado de cualquier otro culto queda garantizado a todos los
extranjeros residentes en Espafia, sin mds limitaciones que las reglas
universales de la moral y del Derecho. Si algunos espafioles profesaren
otra religion que la catdlica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto
en el parrafo anterior». Un progreso, pero timido: en 1845 se decia que
la «religiéon de la Nacién espafiola es la catdlica, apostélica, romana»,
justo antes de establecer que el Estado mantiene a su culto y a sus mi-
nistros (art. 11). Y también se registra una involucion, que llega en 1876:
«La religion catdlica, apostdlica, romana, es la del Estado. La Nacién se
obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie serd molestado en el
territorio espafiol por sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de su
respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No se per-
mitirdn, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones ptblicas que
las de la religion del Estado» (art. 11). Religién oficial, mantenida, y to-
lerancia de las otras en los limites de la «moral cristiana» en lugar de
los que puedan desprenderse de «las reglas universales de la moral y
del Derecho», como en 1869.

La tolerancia, ni como respeto ni como indulgencia, no nos facilita
la comprensién de la laicidad en el ordenamiento constitucional. La li-
bertad religiosa protege al individuo de intromisiones en sus creencias,
para lo que basta la tolerancia. En cambio, la laicidad garantiza a to-
dos los individuos una esfera ptblica libre de las influencias de lo reli-
gioso. A algunos, tal vez a muchos, les impide ver reflejadas sus creen-
cias en el espacio comtn. También les priva de organizarlo de acuerdo
con ellas: la laicidad se propone impedirselo, porque niega a las religio-
nes legitimidad para ello; por esta razén, se considera que la laicidad
es lo opuesto del clericalismo. El Derecho constitucional empieza por
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oponerse a los clericalismos, estableciendo la libertad religiosa frente a
la intolerancia. Con ello, sin embargo, no integra la laicidad. Para ello
la condicién necesaria, que aparece de modo tardio en nuestra historia
constitucional, es la separacién entre la religién y el Estado. Mientras en
la Francia de 1791 se proclamaba la libertad de cultos, en Estados Uni-
dos se dictaba la Declaracién de Derechos que en su primer apartado,
la primera enmienda, une a la libertad de religion la prohibicién de que
el Congreso legisle para establecer una religién oficial. Asi se impide la
confesionalidad del Estado y se establece en el mismo precepto una con-
tigliidad interesante: a la libertad religiosa la acompafia una norma que
afecta a los poderes ptblicos, en este caso con una prohibicion.

La prohibicién de que una religién tenga cardcter oficial es una con-
dicién necesaria para la laicidad, pero no suficiente. Protege la libertad
religiosa, al impedir que el poder politico interfiera en las creencias re-
ligiosas y en su expresiéon confesional organizada. También se supone
que protege en la libertad de religion, la libertad de los individuos que
no desean profesar ninguna. La separacién entre el Estado y las confe-
siones lleva a suponer que éstas serdn incapaces de influir en él, pero se
trata de una suposiciéon que no se puede cumplir en términos absolu-
tos. En una democracia representativa, la separacién institucional entre
el Estado y confesiones no impide que se subvencionen la ensefianza o
los organismos de asistencia social vinculados a confesiones religiosas.
Los legisladores configuran el espacio publico, y de hecho pueden ha-
cerlo de acuerdo con las confesiones religiosas de sus votantes. Asi se
abre una brecha en el muro de separacién entre religién y politica. Sin
embargo, las relaciones entre ambas tienen consecuencias para las dos.
Lo que un legislador da, otro lo puede quitar, alterando asi de modo
muy serio las actividades de las confesiones religiosas. Lo puede qui-
tar... si se atreve; si se atreve a resistir la presion que pueden provocar
las movilizaciones instigadas por lideres religiosos.

Las tensiones religiosas sacuden los cimientos del Derecho consti-
tucional. La Ilustracién, que estd en la base del constitucionalismo, re-
chaza la idea de una verdad revelada. Por otra parte, la supremacia
de la Constitucién es incompatible con la de un texto sagrado. Sin em-
bargo, la dimensién positiva de la libertad religiosa incide sobre el or-
den constitucional de las sociedades en las que esa libertad se pro-
clama. El proselitismo de algunas confesiones y el interés de todas por
reproducir sus creencias pueden topar con la dimensién negativa de la
libertad religiosa. En su faceta positiva, la libertad religiosa se proyecta
necesariamente mds alld de la esfera intima: se conecta evidentemente
con la libertad de conciencia, pero también con la libertad de expresion,
para la manifestacién ptblica de la fe y, en su caso, del proselitismo, asf
como con la libertad de reunién para la préctica colectiva del culto.

La libertad religiosa en su dimension negativa puede entenderse
como la ausencia de presiones para adherirse a una religion o practi-
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carla, de cualquier modo. En un régimen de libertad religiosa atento
s6lo a la dimensién positiva de la misma, la tensién resulta poco per-
ceptible: se supone que basta con asegurar que cada uno pueda vivir su
fe sin imponerla, y la no confesionalidad del Estado parece suficiente.
La separaciéon entre el Estado y las iglesias impide que cualquiera de
ellas pueda valerse de los recursos institucionales ptblicos en beneficio
propio. Sin embargo, no excluye del discurso ptblico la apelacién a la
trascendencia o a la divinidad, comtin denominador de las religiones.
Tampoco impide que los recursos puiblicos se empleen en el fomento
de la religiosidad. Si el régimen de separacién Estado-iglesias puede
garantizar la neutralidad de los poderes ptiblicos entre las religiones,
no asegura la neutralidad frente a ellas. Esa neutralidad es la que puede
proteger la dimensién negativa de la libertad religiosa, al excluir del
ambito vinculado a los poderes publicos cualquier manifestacion reli-
giosa, especifica o genérica. En esta dimensién negativa de la libertad
religiosa encuentra el Derecho constitucional el fundamento de la lai-
cidad. Del mismo modo que garantiza a las iglesias que los poderes
publicos no interferirdn en sus asuntos, impide a las religiones que se
entrometan en los asuntos publicos en los términos en los que las insti-
tuciones publicas los definen con plena autonomia.

En el Derecho constitucional positivo, el caso paradigmatico es el
de la Constitucién francesa, en cuyo articulo 1 se define a la Reptblica
como «indivisible, laica, democrética y social». Aparece en el constitu-
cionalismo francés en la Constituciéon de 1946, que pretendia afirmar
la tradicion republicana que el régimen de Pétain habia querido rom-
per. Herencia de una politica laicista que tiene su expresién mds radi-
cal en la Ley de separacién de las iglesias y el Estado de 1905, su mani-
festacion reciente mds notoria ha sido la Ley 228/2004, de 15 de marzo,
sobre los signos religiosos en las escuelas ptblicas. Esa ley castiga con
la expulsién a los alumnos que ostenten de modo poco discreto signos
religiosos, y el Consejo de Estado francés ha entendido (resoluciones
285394 y 295671 de 2007) que el interés del principio de la laicidad jus-
tifica las medidas, y que las mismas son restricciones compatibles con
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi lo vio el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en 2005, en el caso Leyla Shahin c. Turquia
(44774 /98), que toma en consideracién la prohibicién del velo en una
universidad turca. Siendo Turquia un Estado «laico» segtin el articulo 2
de la Constituciéon de 2002, que sigue en eso la de 1961 (la precedente,
de la republica de 1924, proclama el Islam como religion oficial), la sen-
tencia rechaza la demanda. Lo hace porque, aun siendo la prohibi-
cién del velo una ingerencia en la libertad religiosa que proclama el ar-
ticulo 9.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, entiende esa
ingerencia justificada en los términos del articulo 9.2 CEDH, que ad-
mite restricciones «que, previstas por la ley, constituyan medidas nece-
sarias, en una sociedad democradtica, para la seguridad publica, la pro-
teccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de
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los derechos o las libertades de los demds». Los principios de laicidad e
igualdad se consideran una base suficiente para justificar la prohibicién
de atuendos con connotacién religiosa. Ademds, tanto en el caso fran-
cés como en el caso turco, la laicidad es parte de la férmula politica por
la que cada Constitucién define a su Estado. Y, consiguientemente, los
organos constitucionales de cada Estado deben acomodar su estructura
y actividad al caracter laico marcado por la definicién constitucional.

El caso espafiol, ampliamente tratado en las pdginas que siguen,
presenta perfiles distintos que invitan a una reflexién previa a la evo-
cacién de la doctrina del Tribunal Constitucional. El Derecho constitu-
cional como saber aspira a determinar con precisién el alcance de los
términos que se utilizan en el ordenamiento constitucional, y sus con-
clusiones no tienen necesariamente que coincidir con lo que se afirme
por parte del mdximo intérprete de la Constitucién. La laicidad es la
condicién de laico, y, con ese adjetivo, el diccionario de la Real Acade-
mia nos indica que es «independiente de cualquier organizacién o con-
fesion religiosa». Muy apropiadamente, los ejemplos propuestos por el
diccionario de la lengua son «Estado laico» y «ensefianza laica». La in-
dependencia se refiere a la legitimidad, estructura y funcionamiento
del ordenamiento. Un Estado laico estd asi separado de las religiones,
al ser independiente de ellas. Las Constituciones, laicas o no, incluyen
declaraciones de derechos, y si encontramos la laicidad en el ordena-
miento su sentido debe acomodarse a lo dispuesto en la Constitucion.
Cuando aparece en la férmula politica proclamada por ella, el sentido
de la laicidad debe buscarse en el régimen de las religiones, de modo
que sea posible compaginar todas las dimensiones de la libertad reli-
giosa: positiva y negativa. Esto es, la libertad de tener una religiéon y de
vivir de acuerdo con sus mandatos, por un lado, y la libertad de no te-
ner ninguna y de vivir sin interferencias religiosas, por otro.

De entrada, la laicidad no aparece en ninguna parte del texto de la
Constitucién. El Reino de Espafia es un Estado «social y democratico de
Derecho», segtin el articulo 1 de la Constitucién de 1978, sin mencién a
cardcter laico alguno. Ademds, cabe interpretar en sentido contrario a la
laicidad el régimen constitucional de la libertad religiosa que dispone
el articulo 16 en su pdrrafo 3. Su texto es el siguiente: «Ninguna con-
fesién tendra cardcter estatal. Los poderes publicos tendrdn en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las con-
siguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia catdlica y las demds
confesiones». Hay democracias en cuya Constitucién una religion tiene
cardcter oficial. Podria ser el caso de Grecia (art. 2 de su Constitucién),
Dinamarca (art. 3) o Noruega (art. 2). La historia espariola, evocada an-
teriormente, no hubiera permitido algo parecido con la Iglesia catélica
en la Constitucion de 1978. En el grado en que el nacionalcatolicismo
habia sido un rasgo del franquismo, la Constitucién democratica de-
bia diferenciarse claramente. Pero tal vez el Constituyente hubiera po-
dido prohibir el cardcter «oficial» de cualquier confesién, para prevenir
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los equivocos que el adjetivo «estatal» puede suscitar. En una acepcién
amplia, ni las instituciones ni las administraciones ptblicas de cual-
quier nivel territorial pueden tener religién. Sin embargo, como bien se
sabe en las permanentes discusiones sobre titularidad de competencias,
el «Estado titular» de algunas de ellas es distinto de las Comunidades
Auténomas. Serfa poco probable que esa interpretacién tuviera éxito,
pero quizd haya quien aspire a que una confesién sea adscrita al con-
junto de elementos definitorios de la identidad autonémica. La inter-
pretacion restrictiva del adjetivo «estatal», limitada a las instituciones
centrales, darfa expectativas a esta opcién. Con todo, en lo concerniente
a la laicidad, lo fundamental lo encontramos en las dos tultimas frases
del articulo 16.3. Ahi no hay lugar para la ambigiiedad que podia plan-
tarse con la palabra «estatal»: todos los poderes ptblicos, de las insti-
tuciones centrales, autonémicas o locales, deben «tener en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola». Al contrario, se dirfa que
lo propio de la laicidad es que los poderes publicos, en su estructura y
funcionamiento, no tomen en consideracién las creencias religiosas. Por
cierto, que la Constitucién ignora aqui meridianamente a aquella parte
de la sociedad espafiola que no tiene creencias religiosas. Su libertad
religiosa en sentido negativo no entra en esa toma en consideracién, y
nos situamos lejos de la laicidad. Nos distanciamos atin més si atende-
mos al deber de establecer «las consiguientes relaciones de cooperacién
con la Iglesia catdlica y las demads confesiones». Ningtin mandato cons-
titucional obliga a los poderes ptblicos a colaborar con organizaciones
que promuevan el atefsmo, y, en cualquier caso, muy extrafia resulta la
laicidad en la que los poderes publicos, con dinero de creyentes, agnés-
ticos y ateos, dedican tiempo y recursos a colaborar con las confesiones
religiosas. El articulo 16.3, al establecer obligaciones para los poderes
publicos, configura un cierto derecho de prestacion, de contenido cons-
titucionalmente indeterminado. El creyente de una confesion religiosa
arraigada en Espafia tiene la expectativa de que los poderes ptiblicos
cooperen con quienes rigen su comunidad de fe, en los términos que
disponga una ley organica. Al menos en lo referido a lo que sea «desa-
rrollo» (art. 81) de la libertad religiosa del articulo 16.

La toma en consideracion de las creencias religiosas de la sociedad
espariola debe hacerse respetando el derecho a no declarar las creencias
de cada uno, en los términos del apartado 2 del articulo 16. Preservando
ese derecho, recordamos que a partir de lo que resulte de esa toma en
consideracion se establecen las «consiguientes» relaciones de coopera-
cién con la Iglesia catdlica en todo caso, y luego las demads confesiones.
La religion catdlica es desde luego la mayoritaria, como lo era en el mo-
mento de redactarse la Constitucion. De acuerdo con ello, si la coopera-
cién con las confesiones debe tomar en consideracién las creencias reli-
giosas de la sociedad espafiola, los poderes ptblicos de todos los niveles
de gobierno deben mantener las «consiguientes» relaciones de colabo-
racién con la Iglesia catélica. Nada en la letra del precepto obliga a que
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esa colaboracién sea proporcional al peso de cada confesion religiosa
entre el conjunto de creyentes. En todo caso, parece razonable pensar
que, aun si la Iglesia catélica no hubiera sido nombrada directamente,
la colaboracién existiria en razén del peso del catolicismo. Su mencién
explicita tiene mds bien caracter simbdlico. En la transicién y en el pro-
ceso constituyente, la Iglesia de la época tuvo un papel de prudente
apoyo a la democratizacién del pais, y en esas condiciones el reconoci-
miento constitucional del peso sociolégico del catolicismo era politica-
mente comprensible, y la especifica mencién a la Iglesia no resulta for-
zosamente discriminatoria frente a las otras confesiones.

De todas maneras, merece una reflexioén la opcién mediante la cual
se concreta la colaboracién con la Iglesia catélica. En el articulo 16.3, la
Iglesia catdlica es considerada una confesion religiosa junto a «las de-
mds». Ahora bien, mientras que las relaciones con «las demds» se desa-
rrollan en el marco de una ley orgénica (la Ley 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa), las relaciones con la Iglesia catdlica se rigen tam-
bién por Acuerdos con la Santa Sede, de 1976 a 1979, que tienen carac-
teristicas de tratado internacional. La opcién concordataria adoptada
va en direccién opuesta a lo que la laicidad representa. Si la colabora-
cién con «las demds» confesiones religiosas encaja mal con la separa-
cién entre las religiones y los poderes ptblicos, al menos son las Cor-
tes Generales las que de modo unilateral y sometidas a la Constitucion
fijan las bases de la colaboracién. El régimen de la colaboracién con la
Iglesia catdlica, en la medida en que deriva de tratados internacionales,
depende de lo que dispone el articulo 96.1: «Los tratados internacio-
nales vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Es-
pafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del De-
recho internacional». En relacién con las demds confesiones, podria de-
cirse que el catolicismo juega con una cierta ventaja. Ademads de la Ley
Orgdnica de Libertad Religiosa, no se da el caso, por ejemplo, de que el
judaismo cuente en Espafia con la garantia de un tratado internacional
con Israel. O de que los ortodoxos dispongan de un tratado con Gre-
cia. En todo caso, si hay que buscar la laicidad en el desarrollo del ar-
ticulo 16, a fe que resulta practicamente imposible encontrarla.

Para el Tribunal Constitucional espafiol, en cambio, no ha resul-
tado complicado establecer un concepto de laicidad que resulta siné-
nimo de la aconfesionalidad del Estado: es la «laicidad positiva» que
aparece en la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, reiterando el con-
cepto en diversas ocasiones, siendo las mds reciente la STC 128/2007,
de 4 de junio, FJ 5. En las pdginas que siguen se desarrolla esta vision,
a la que acompafia nominalmente la visién de la laicidad que tiene el
presidente de la Reptblica francesa Nicolas Sarkozy. En una visita a
oficial a la Santa Sede, se manifest6 favorable a la laicidad positiva en
los siguientes términos:





