ENSAYO

Libertad de conciencia y
de religion en la reforma

constitucional

Oscar Diaz Mufioz*

SUMARIO

1. LIBERTAD DE CONCIENCIA, OPI-
NION Y RELIGION

2. LIMITES DEL DERECHO DE LI-
BERTAD RELIGIOSA

3. LAS OBJECIONES DE LA CON-
CIENCIA

4. RELACIONES ENTRE EL ESTADO
Y LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

5. DERECHO DE LOS PADRES A LA
ENSENANZA RELIGIOSA Y MORAL
DE SUS HIJOS DE ACUERDO CON
SUS PROPIAS CONVICCIONES

6. PROPUESTA DE DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES

Como todos recordamos, la
Constitucién de 1979 se iniciaba
con una amplia declaracién de
derechos fundamentales en su
art. 2°. Este caracteristica consti-
tufa un hecho sin precedentes en
nuestro constitucionalismo y po-
nia en evidencia la exaltacién
que la mencionada Carta hacia
de la persona humana, ya que,
segiin proclamaba en su Predm-
bulo, «todos los hombres, igua-
les en dignidad, tienen derechos
de validez universal anteriores y
superiores al Estado».

En la mencionada declara-
cioén de derechos, la libertad reli-
giosa venia consagrada muy al
principio (art. 2.3), luego del de-
recho a la vida y a la igualdad,’
con lo cual era clara la importan-
cia que la norma fundamental le
reconocia. De esta forma, nues-
tra Constitucién seguia a los ins-
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! Lo mismo hard la Constitucién de
1993 (art. 2.3).
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trumentos internacionales de derechos humanos, que, empezando por la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 18°), han re-
conocido este derecho como fundamental.?

El proyecto de reforma de la Constitucién de 1993 —presente, de
momento, en el Dictamen de julio del 2002 de 1a Comisién de Constitu-
ci6én del Congreso de la Repiiblica (en adelante, el Proyecto)— nos lleva
a revisar la regulacidn que en €l recibe el derecho fundamental y a hacer
un conjunto de comentarios y sugerencias en relacién con esta materia,

1. LIBERTAD DE CONCIENCIA, OPINION Y RELIGION

El art. 2.3 del Proyecto consagra que toda persona tiene derecho:

A la libertad de conciencia, opinién y religién, en forma individual o
colectiva. No hay persecucién en razén de ideas o creencias. No hay
delito de opinién.

El ejercicio de todas las confesiones y creencias es libre, siempre que
no vulnere la dignidad de la persona, los derechos fundamentales, ni
las normas de orden piblico.

Esta no es la vnica norma del Proyecto que protege la libertad reli-
giosa; también lo hace el art. 2.2, que garantiza la igualdad religiosa; el
art. 2.19, que reconoce el derecho a mantener reserva sobre las propias
convicciones e incorpora en nuestro ordenamiento la objecién de con-
ciencia; y el art. 71, que consagra los principios de laicidad y de coope-
racion entre el Estado y las confesiones religiosas.

Empezaremos por el anélisis de la norma de proteccién general del

2 Con la Declaracién Universal no es la primera vez que se contempla la libertad re-
ligiosa en un texto sobre derechos humanos. Como es de sobra conocido, ya antes
lo habian hecho la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776
(Seccidn 16: «todos los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de la reli-
gién»), la Primera Enmienda de la Constitucién de los EE.UU. de 1791 («El Con-
greso no aprobard ley alguna por la que adopte una religion como oficial del Esta-
do o se prohiba practicarla libremente»), la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 10°: «Nadie sera inquietado por sus opinio-
nes, incluso religiosas, siempre que su manifestacién no altere el orden publico es-
tablecido por la Ley») y la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que dir4, en su
art. 1.3, que uno de los propésitos de este organismo es el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos de todos, sin hacer distincién por motivos, entre
otros, de religién (cf. también sus art.® 13° y 55°).
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derecho de libertad religiosa del primer parrafo del art. 2.3 del Proyecto.
La norma consagra el derecho a la «libertad de conciencia, opinién y re-
ligién». Se incorpora al precepto, respecto a lo que dice la actual Cons-
titucién, la libertad de opinién.

El reconocimiento de la libertad religiosa unida a la libertad de con-
ciencia es tradicional en nuestro constitucionalismo, ya que asi ocurre
desde la Constitucién de 1979. Esta vinculacién revela la influencia de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues el art. 12.1 de
este instrumento del derecho internacional reconoce el derecho de toda
persona a la «libertad de conciencia y de religion».

Como ya hemos advertido, el Proyecto adiciona a la libertad de
conciencia y de religion la «libertad de opinién». A nuestro juicio, este
afiadido es incorrecto, pues la libertad de opinién es un derecho distinto,
vinculado a la libertad de expresién. El Proyecto nos hace recordar a la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en la
que se establece una inadecuada relacién entre religioén y opmlon Segun
el art. 10° de esta Declaracidn:

Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, en tan-
to su manifestacién no altere el orden publico establecido por la ley.

Sin embargo, modernamente, desde la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos de 1948, los textos de derechos humanos han sabido
distinguir la libertad religiosa de la libertad de opinién, dando a esta ul-
tima un lugar al lado de la libertad de expresidn. Asi, la Declaracién
Universal dedica su art. 18° a la libertad religiosa, mientras que la liber-
tad de opinidn estd en el art. 19°, junto a la libertad de expresién. Dice
el art. 19 de la Declaracién: «Todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinidn y de expresién».

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra
también la libertad de opinién en diferente precepto que el de libertad
religiosa y vinculado a la libertad de expresién. De esta forma, mientras
que el art. 18 sefiala que toda persona tiene derecho «a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién», el art. 19 dice:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién [...].

Ademas, la distincidon entre libertad religiosa y libertad de opinién
también ha estado clara en los precedentes del Proyecto, las Constitucio-
nes de 1979 y de 1993. Estas han reconocido el derecho de opinion, jun-
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to con la libertad de expresidn, en diferente precepto que el de libertad
religiosa y han sefialado que toda persona tiene derecho «a las libertades
de informacion, opinion, expresion y difusién del pensamiento [las cur-
sivas son nuestras]» (art. 2.4 en ambas Constituciones).

Por tanto, el reconocimiento de la libertad de opinién del art. 2.3
del Proyecto tendria que ser trasladado al inciso siguiente (art. 2.4), que
consagra la libertad de expresién, como ocurria en la Constitucién de
1979 y ocurre actualmente en la Ley fundamental. Con este cambio ten-
dria que trasladarse, igualmente, la proscripcién del delito de opinién.

De otro lado, es importante que, como viene ocurriendo desde la
Constitucién de 1979, el Proyecto prohiba la «persecucién en razén de
ideas o creencias» —aun cuando antes haya reconocido la libertad reli-
giosa—, pues aqui estarfan comprendidas tanto ideas como creencias no
religiosas, protegidas por la libertad de pensamiento. Esta caracteristica
hace que nuestra Constitucidn recoja en un mismo precepto la «libertad
de pensamiento, conciencia y religién», tal como ocurre en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, desde la Declaracién Uni-
versal de 1948 (art. 18°).}

2. LIMITES DEL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA

El Proyecto sefiala los limites de la libertad religiosa en el segundo
parrafo del art. 2.3:

El ejercicio de todas las confesiones y creencias es libre, siempre que
no vulnere la dignidad de las personas, los derechos fundamentales, ni
las normas de orden publico.

El orden publico es un limite que se sefiala a la libertad religiosa desde
el citado art. 10° de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 1789. Como sabemos, se trata de un concepto juridico indeterminado,
por lo que su concrecién, en Wltima instancia, estd encargada al Juez.4

3 Hablan de «libertad de pensamiento, conciencia y religién», por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 18°), la Declaracién sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién fundadas en la Re-
ligién o las Convicciones de 1981 (art. 1°) y la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989 (art. 14.1).

4+ BENEYTO PEREZ, José Marfa. «Articulo 16. Libertad ideolégica y religiosa», en AL-
ZAGA VILLAAMIL, O. (dir.). Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, 11.
Madrid: EDERSA, 1997, p. 324.
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En la Constitucién espaiiola de 1978, también el orden piblico es
limite de la libertad religiosa® en el art. 16.1. Durante los trabajos parla-
mentarios de este texto, se presentaron enmiendas a fin de precisar el al-
cance del orden publico y se propuso su sustitucidn por «el respeto a los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién». Aunque las
enmiendas no se admitieron y se opt6 finalmente por el término «orden
publico», de los argumentos esgrimidos en las discusiones parlamenta-
rias se desprende con claridad, seglin apunta Combalia, que el significa-
do que se da al orden publico no es otro que el de esos valores y dere-
chos constitucionales.S De la misma opinién es Calvo Alvarez, para
quien el dnico limite del ejercicio de la libertad religiosa «es el respeto a
los derechos de los demds, ya que ese respeto va inalterablemente unido
al genuino sentido de orden publico»’. Comparte esta misma idea Beney-
to Pérez, quien afirma que el «mantenimiento del orden publico protegido
por la ley» del art. 16.1 de la Constitucién espafiola hay que ponerlo en
consonancia con la forma limitatoria —«el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demds»— del art. 10.1 del mismo texto constitucional.?

En Espaiia, la Ley Orgdnica 7/1980, del 5 de julio, de libertad reli-
giosa, desarrolla el concepto de orden piblico y menciona el respeto de
los derechos fundamentales de los demas. Dice el art. 3.1 de esta Ley:
«El ejercicio de los derechos dimanentes de la libertad religiosa y de
culto tiene como tnico limite la proteccién de derecho de los demds al
ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como
la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
elementos constitutivos del orden piiblico protegido por la Ley en el 4m-
bito de una sociedad democratica».

Entonces, es claro que, en una sociedad democritica que tenga como
punto de partida el respeto a la dignidad de la persona humana, el mante-
nimiento del orden publico tiene por finalidad la proteccién de los dere-
chos humanos, por lo que bastaria con sefialar como limite a la libertad
religiosa el respeto del orden publico. Sin embargo, nuestro legislador in-

5 «Art. 16.1.- Se garantiza la libertad ideolGgica, religiosa y de culto de los indivi-
duos y las comunidades sin mas limitacidn, en sus manifestaciones, que las necesa-
rias para el mantenimiento del orden ptblico protegido por la ley».

¢ Comalia, Z. «La salud como limite al derecho de libertad religiosa», en Persona y

Derecho. Suplemento Humana Iura de Derechos Humanos, 3 (1993), p. 60-61.

CaLvo ALvarez, J. Orden piiblico y factor religioso en la Constitucién espafiola.

Pamplona: Universidad de Navarra, 1983, pp. 250-251.

BenevTo PEREZ, 0p. cit., p. 324.
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tentaria ser mas explicito: quizd pensando en la indeterminacién del con-
cepto de orden publico y en aras de una mayor concrecidén, el Proyecto
proscribe también la vulneracién de los derechos fundamentales.

Pero es importante que el texto precise que se refiere a los derechos
fundamentales «de los demds». Asi lo hace el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 18.3):

La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias esta-
rd sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pi-
blicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds [las cur-
sivas son nuestras].’

Y similares términos emplea el art. 12.3 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos:

La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias esta-
rd sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pu-
blicos, o los derechos y libertades de los demds [las cursivas son nues-
tras].

La precision que proponemos no es baladi. Para empezar, nétese
que en ambos textos internacionales no solo se habla de los derechos de
los demés sino, también, de la seguridad, el orden, la salud o la moral
«publicos», es decir, de terceros. La razén es que el ejercicio de la liber-
tad religiosa puede limitarse cuando perjudica derechos o intereses aje-
nos, pues si solo perjudica a quien la ejercita, en caso de que se trate de
una persona capaz y de una decisién libre, el principio general es que
esta opcion merezca la tutela del ordenamiento, pues lo contrario seria
un desconocimiento de la dignidad de la persona humana.'

Asi, por ejemplo, tratindose de la salud como limite del ejercicio de
la libertad religiosa, se ha puesto de relieve que esta limitacion estd refe-
rida a la proteccién de la salud «publica», como queda claro en los tex-

® En el Ambito de la ONU, también se habla de proteccién de los derechos funda-
mentales «de los demds»: 1a Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religién o las Convicciones (art.
1.3) y 1a Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 (art. 14.1) al referirse a
los limites de la libertad religiosa del menor.

10 CoMBALia, op. cit., p. 78.
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tos internacionales que acabamos de citar. Una conducta, fruto de la
libertad religiosa individual, puede poner en peligro la salud publica
—por ejemplo, una persona que se niega, por razones de conciencia, a
una vacunacién, con el riesgo de epidemia—; y también puede invocar-
se la tutela de la salud piblica para denegar el ejercicio de la libertad re-
ligiosa colectiva, alegandose que la propagacién de un credo supone un
peligro para la salud de quienes lo acojan.!" En estos casos, la tarea del
juez consistird en comprobar que existe riesgo para la salud publica,
caso en el que entra en juego el orden piblico, y que este riesgo no pue-
de evitarse mas que imponiendo la medida que atenta contra las convic-
ciones del individuo.

Entonces, para que la opcidn libre que lesiona la salud merezca tu-
tela juridica, debe tratarse de la salud propia y no ajena. Este supuesto
lleva a que no pueda extenderse la tutela de la libertad religiosa cuando
la salud ajena perjudicada es la de un incapaz o un menor sujeto a patria
potestad (por ejemplo, un padre testigo de Jehovd que no autoriza una
transfusién de sangre para su hijo menor de edad). En estos casos, los
poderes publicos deberian suplantar, en virtud del orden ptblico y la
proteccién de los derechos de los demds, la autoridad paterna y adoptar
las medidas necesarias para la proteccion de la vida o la salud amenaza-
da. Asi, en Estados Unidos —pais en el que mayor proteccién ha encon-
trado la negativa a tratamientos médicos por razones de conciencia—,
en las decisiones del Tribunal Supremo referidas a tratamientos a meno-
res contra la voluntad de sus padres, se repite incansablemente, segin
destaca Palomino, el siguiente argumento: «los padres pueden ser libres
de hacerse martires a si mismos. Pero de esto no se sigue que sean li-
bres, en idénticas circunstancias, para hacer martires a sus hijos hasta
que estos alcancen la edad de la discrecidn, en la cual ellos pueden rea-
lizar esa eleccién por si mismos».!2

El Proyecto dice también que la «dignidad de la persona» es un li-
mite del ejercicio de la libertad religiosa. Esta mencidn resulta bastante

' Un ejemplo de esto dltimo seria lo ocurrido en Espaiia con la denegacién por parte
de la Direccién General de Asuntos Religiosos de la inscripcién en el Registro de
Entidades Religiosas de la Iglesia de la Cienciologia. Esta negativa de inscripcién
se fundd, entre otros motivos, en que las pricticas y actividades del mencionado
grupo religioso afectaban negativamente la salud piblica, pues apartaban a sus
adeptos de la asistencia médica competente y los inducian a unas terapias que no
son cientificas y que son realizadas por personas incompetentes (CoMBAL{A, op. cit.,
p. 72).

2. PaLOMINO, R. Las objeciones de conciencia. Madrid: Montecorvo, 1994, p. 311.
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particular. Puede advertirse que, por ejemplo, los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos que hemos citado no la consignan como
restriccion de este derecho fundamental.

Al hablar de dignidad estamos haciendo referencia a aquello que
constituye en todo ser humano una condicién esencial e ineludible a su
naturaleza, y cuya renuncia, lesién o desconsideracién le degrada a un
nivel de estima incompatible con su verdadera naturaleza.!®* La dignidad
radica en la naturaleza del hombre y es inherente a éste. No se trata de
un derecho humano, sino que constituye la fundamentacién misma de
los derechos humanos. Estos derechos no se derivarian de la atribucién
juridica de la personalidad sino de la dignidad.™

La dignidad como fundamento de los derechos humanos explica
que el art. 1° de la vigente Constitucién diga, antes de iniciar el catdlogo
de derecho fundamentales, que «La defensa de la persona humana y el
respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado» y
que el art. 10.1 de la Constitucién espafiola prescriba, también encabe-
zando su Declaracién de derechos, que la dignidad de la persona y los
derechos inviolables que le son inherentes son, junto con el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los de-
mas, «fundamento del orden politico y de la paz social». Y similar senti-
do de dignidad tiene el Proyecto, pues habla de la igual dignidad de
todos los hombres como presupuesto de los derechos y libertades que
les son inherentes (Predmbulo), dignidad que es intangible (art. I de su
Titulo Preliminar), y afirma que todo derecho que derive de ella estarad
protegido por la Constitucién mds alld de los enumerados en ésta o en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos (art. 53).

Es indudable que toda limitacién a un derecho fundamental no po-
dra atentar contra la dignidad. Conforme ha dicho el Tribunal Constitu-
cional espafiol: «la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que
sea la situacién en que la persona se encuentre [...], constituyendo, en
consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impon-

3 SorLazABAL ECHEVARRIA, J.J. «Dignidad de la persona», en ARAGON REYEs, M.
(coord.). Temas Bdsicos de Derecho Constitucional, II1. Madrid: Civitas, 2001, p.
114.

14 Aparist MIRALLES, A. «Alcance de los derechos del hombre a la luz del pensamien-
to cristiano». Anuario Fidelium Iura, 9 (1999), p. 145. Por ello, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos empieza por reconocer que los derechos hu-
manos «se derivan de la dignidad inherente a la persona humana».
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gan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio
para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona».!3

Pero la «dignidad» del segundo parrafo del art. 2.3 del Proyecto no
estd mencionada como ese «minimun invulnerable» ante posibles restric-
ciones del derecho de libertad religiosa sino como proteccidn de otros
frente a un ejercicio abusivo de ese derecho. Entonces, en nuestra opinién,
este supuesto estara cubierto con la «proteccién de los derechos funda-
mentales de los demdés», conforme hemos sugerido lineas arriba. Por este
motivo, proponemos eliminar la mencién a la «dignidad de la persona».

Terminamos nuestro comentario a la regulacién de los limites de la
libertad religiosa, sugiriendo se reemplace la expresién «normas de or-
den publico» por simplemente «el orden publico», pues, como ha escrito
Rubio Correa —refiriéndose al art. V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil que habla de «leyes que interesan al orden publico»—, «la referen-
cia al orden piiblico no esta hecha particularmente a las leyes o a las
normas legislativas, sino al conjunto de elementos que componen los as-
pectos juridicos del orden piblico [...] Por consiguiente, es mas propio
utilizar la expresion orden piiblico, que otras como “leyes que interesan
al orden publico” o “normas de orden ptiblico” que tienen significados
maés restringidos».'s Con acierto, la actual Constitucién habla del «orden
publico» como limite a la libertad religiosa (art. 2.3).

3. LAS OBJECIONES DE CONCIENCIA

El Proyecto contempla, en el parrafo segundo de su art. 2.19, la obje-
cién de conciencia, que se regulara por ley. La objecién de conciencia
consiste en la negativa del individuo, por motivos de conciencia, a some-
terse a una conducta que en principio seria juridicamente exigible (ya pro-
venga la obligacién de una norma legal, de un contrato, de un mandato ju-
dicial o de una resolucién administrativa). Y, todavia mas ampliamente, se
podria afirmar que el concepto de objecién de conciencia incluye toda
pretensioén contraria a la ley motivada por razones axiolégicas —no mera-
mente psicolégicas—, de contenido primordialmente religioso o ideol6-
gico, ya tenga por objeto la eleccién menos lesiva para la propia con-

5 Sentencia n.° 120/1990, del 28 de junio, Fundamento Juridico n.° 4.
6 Rusio CorREA, M. Nulidad y anulabilidad. La invalidez del acto juridico. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pertd, 1989, p. 134.
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ciencia entre las alternativas previstas en la norma; la elusién del com-
portamiento contenido en el imperativo legal o la sancién prevista por
su incumplimiento; o incluso, aceptando el mecanismo represivo, la alte-
racién de la ley que es contraria al personal imperativo ético.!”

La objecién de conciencia puede encontrarse en diversos escenarios.
Entre sus principales manifestaciones estan la objecién al servicio mili-
tar obligatorio; la objecién de conciencia a los tratamientos médicos,
que se presenta ante practicas sanitarias que se imponen de manera ne-
cesaria para preservar la salud o la vida; la objecién de conciencia al
aborto, que consiste en la negativa, generalmente del personal sanitario,
a participar de modo directo o indirecto en practicas abortivas; la obje-
cién de conciencia fiscal, que es el rechazo al pago de aquella parte de
los tributos cuyo destino final establecido por la autoridad repugna a la
conciencia del contribuyente; y la objecién de conciencia en el ambito
laboral, que se da en aquellas situaciones en las que un trabajador se
niega, por razones de conciencia, a cumplir una obligacién que se deriva
de su relacién de trabajo.!®

Definitivamente, la objecién a los tratamientos médicos es la m4s
polémica y la que ha demando constantes reflexiones de la doctrina y la
jurisprudencia, pues suele comprometer bienes tan valiosos como la sa-
Iud o la vida. Aqui la objecién mds frecuente es a las transfusiones de
sangre por parte de los testigos de Jehova, que consideran esta practica
vetada por una prohibicién divina sobre la base de una interpretacién de
ciertos pasajes de la Biblia.

La objecion de conciencia es uno de los fenémenos mds llamativos
que conoce el Derecho moderno. Hace s6lo unas décadas era minoritario
y reconducible a pocos supuestos. Hoy, sin embargo, es tal la multiplica-
cién de supuestos y modalidades; de formas de solucidn; y de presu-
puestos ideoldgicos, filoséficos y religiosos, que ya no se habla de obje-
cién de conciencia en singular sino de objeciones de conciencia.

Varias son las causas de esta especie de eclosion de la objecién de
conciencia. De un lado, la crisis del positivismo legalista, que parte del
supuesto de que las determinaciones juridicas contenidas en las leyes
agotan practicamente el contenido ideal de la justicia. De otro, el valor
de las motivaciones que subyacen los comportamientos de objecién a la
ley, disimiles de las que conducen a la simple y pura transgresién de la

7 NAVARRO-VALLS, R. y J. MARTINEZ-TORRON. Las objeciones de conciencia en el de-
recho espariol y comparado. Madrid: Mc Graw Hill, 1997, p.14.

8 Cf. PALOMINO, op. cit..



Oscar Diaz MuNoz: Libertad de conciencia y de religion en la reforma constitucional 195

norma fundada en el simple egoismo. Cuando una persona objeta la ley,
lo hace, como se ha dicho, por un mecanismo axiolégico —un deber
para su conciencia— diverso del planteamiento puramente psicolégico
de quien transgrede la norma para satisfacer un capricho o un interés
bastardo. Tal vez por ello, el primer comportamiento provoca cierta re-
accién de respeto que se traduce en una suerte de perplejidad en los me-
canismos represivos de la sociedad. Lo que contrasta con el frontal re-
chazo de los segundos comportamientos. En fin, podemos mencionar
como causa de esta proliferacion la progresiva metamorfosis del propio
instituto, que de ser originalmente un mecanismo de defensa de la con-
ciencia religiosa frente a la intolerancia del poder ha pasado a tutelar
también contenidos éticos de conciencia, no necesariamente vinculados
a creencias religiosas.

Junto a una generalizada exaltacién social de los comportamientos
de objecion de conciencia y la consiguiente reivindicacion en el plano
juridico, se alzan también voces alertando acerca del peligro del totalita-
rismo de la conciencia. Una cierta denuncia de la ambivalencia del ins-
tituto, que tanto podria ser factor de construccién de una mas libre con-
vivencia social como elemento de disgregacion y degradacién de las
instituciones de la vida colectiva. No obstante, conviene recordar que el
recurso a la objecién de conciencia confirma la vitalidad de la democra-
cia, al garantizar uno de los elementos politicos que fundamentan el sis-
tema democrético: el respeto de las minorias.!

Un debate que suscita la objecién es su cobertura juridica. Las
Constituciones no suelen citar directamente la objecién de conciencia
como alegable erga omnes en sus muy diversas manifestaciones. A
lo més, y no todas, se limitan a mencionar alguna de sus modalidades,
especialmente la objecién al servicio militar. Frente a ello, algunos en-
tienden que la objecién de conciencia es operativa en todos los casos
—como una expresion del reconocimiento de la libertad de conciencia y
de religién—, es decir, aun cuando la concreta forma de objecién de
conciencia de que se trate no esté expresamente mencionada en el texto
constitucional (sin perjuicio, naturalmente, de su limitabilidad por razo-
nes de orden publico o proteccién de derechos de terceros). Es lo que se
conoce como objecién contra legem, considerada la objecién de con-

¥ Cf. OLLERO TASsARA, A. Derechos Humanos y metodologia juridica. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 199, obra cit. por NavaRRO-WALLS, 0p.
cit.,p. 8
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ciencia por antonomasia. Para otros, en cambio, cabrd entender a la ob-
jecién de conciencia tan s6lo actuante cuando el legislador la haya acep-
tado expresamente, después de una ponderacion de intereses en juego:
en otras palabras, cuando haya una previa interpositio legislatoris.

Asf las cosas, pensamos que la cuestién no es tanto admitir o no un
teérico derecho general a la objecién de conciencia, cuanto precisar sus
limites, tarea que no siempre el legislador estard en condiciones de ha-
cer y que a veces no deberd hacer, precisamente por esa faz inédita y
cambiante que muestra el ejercicio del derecho a la libertad de concien-
cia y de religién. El viejo problema de la tensidn entre la libertad de
conciencia y de religién, y la autoridad politica, aunque admite la propo-
sicién de algunos principios abstractos, debe resolverse sobre todo te-
niendo a la vista los supuestos practicos que pueden plantearse. De lo
contrario, se corre el riesgo de crear un aparato 16gico-juridico que s6lo
de manera forzada pueda ser aplicado a la experiencia frecuentemente
conflictual que ofrece el ejercicio del derecho de libertad de conciencia
y de religién.®

Por eso mismo, resolver en justicia los conflictos de objecién de
conciencia supone, en ultima instancia, un proceso de equilibrio de inte-
reses (que la jurisprudencia norteamericana llama un balancing process)
que determine cuando debe prevalecer la opcidn asumida en conciencia
y cudndo han de primar otros intereses sociales que resulten afectados
en esa concreta situacion. Tal vez por ello, la objecion de conciencia sea
poco susceptible de una regulacién predominantemente legislativa, pues, a
ese nivel, son escasas las respuestas definitivas que pueden darse, por lo
que a la jurisprudencia, llamada a resolver las controversias singulares
que provoca el ejercicio de los derechos, le toca un especial protagonis-
mo. Este hecho no significa que hayamos de sustituir un totalitarismo nor-
mativo por otro jurisprudencial, que exima de critica a las decisiones ju-
diciales recaidas en el tema. Significa, simplemente, que, en principio,
la jurisprudencia est4, en esta materia, en condiciones de captar —mejor
que la inevitable rigidez de la norma— la plasticidad de las situaciones
vitales.”!

2 NAVARRO-WALLS, op. cit., p. 25.

2l En el d4mbito jurisprudencial, la tutela de la objecién de conciencia podra estar in-
formada por unos principios orientadores que marquen la lineas de fuerza por las
que transite tal proteccién, los mismos que podrian ser construidos por la propia
jurisprudencia. Algunos de estos principios pueden encontrarse en NAVARRO-WALLS,
op. cit., pp. 29-33.
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Volviendo al Proyecto, resulta bastante peculiar que se haga un re-
conocimiento general de la objecién de conciencia, aunque seguidamen-
te se remite su regulacién a la ley. Sin embargo, por las razones ya ex-
puestas, pensamos que dificilmente la ley podrd dar una respuesta eficaz
a todos los supuestos de objecién de conciencia. La realidad podria ter-
minar desbordéndola y, en ejercicio del derecho fundamental de libertad
de conciencia y de religién, podrian plantearse objeciones de conciencia
contra legem.

Por ello, en nuestra opinidn, la jurisprudencia es la mejor llamada
a dar solucion a estos conflictos e ir estableciendo criterios sobre los
limites de la objecién de conciencia. Por su parte, la ley podria encar-
garse de cuestiones de procedimiento en los casos en que esto sea nece-
sario.”

4. RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y LAS CONFESIO-
NES RELIGIOSAS

El art. 71 del Proyecto dice:

Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado recono-
ce a la Iglesia Catélica como elemento importante en la formacién his-
térica, cultural y moral del Perd y le presta su colaboracién.

El Estado reconoce y respeta otras confesiones y establece formas de
colaboracién con ellas.

2 Por cuestiones de procedimiento entendemos aquellas necesarias para la operativi-

dad de la objecién de conciencia. Por ejemplo, en Espatfia, para la objecién de con-
ciencia al servicio militar, la ley sefialaba a qué organismo correspondia reconocer
1a condicién de objetor de conciencia; en qué consistia la prestacién social sustitu-
toria y dénde se podia desarrollar; cudles eran los derechos y deberes de los objeto-
res de conciencia, etc. (cf. Ley 22/1998, del 6 de julio, reguladora de la objecién
de conciencia y de la prestacién social sustitutoria). En similar sentido, la ley pue-
de establecer cldusulas de conciencia en el caso, por ejemplo, de la objecién de
conciencia al aborto, como acontece en Estados Unidos donde en las legislaciones
estatales sobre el aborto se prohibe, con sanciones civiles e incluso penales, discri-
minar a cualquier facultativo que se niegue por motivos de conciencia a participar
en procedimientos abortivos (Cf. NavarrO-VALLS, R. «La objecién de conciencia al
aborto en la legislacién y jurisprudencia norteamericanas», en AA.VV. Aspectos ju-
ridicos de lo religioso en una sociedad pluralista. Estudios en honor del Dr. Lam-
berto de Echevarria. Salamanca: s.e., 1988, pp. 423-440).
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Este precepto, salvo la mencién al reconocimiento de confesiones
distintas a la catdlica que se hace en el segundo parrafo, se encuentra
presente tanto en la Constitucién de 1993 (art. 50°) como en la de 1979
(art. 86°).%2

El primer parrafo, al sefialar el caricter de independencia y autono-
mia que tienen las relaciones entre el Estado y la Iglesia catélica, fija
con claridad el principio de laicidad del Estado (llamado por algunos
aconfesionalidad).?* La laicidad valora positivamente el factor religioso
y no se confunde con el laicismo, como se califica a un Estado que, en
contraste con el Estado confesional, adopta una postura de indiferentis-
mo, cuando no de cierta hostilidad, hacia lo religioso.

El mismo art. 71° contiene también el principio de cooperacion
(«colaboracién» dice el Proyecto) del Estado con la Iglesia catdlica y
otras confesiones, al ser estas la materializacién de la dimensién colecti-
va del derecho de libertad religiosa del que es titular la persona humana
o instituciones independientes y auténomas respecto del Estado y pre-
sentes en la sociedad civil. De ahi, se deriva que el Estado laico, tal y
como se concibe en nuestros dias, para hacer efectivo el derecho de li-
bertad religiosa no puede, a diferencia de lo que ocurre con los derechos
paralelos en el campo educativo, benéfico y hospitalario, entre otros,
ofrecer un servicio publico estatal sino, solamente, cooperar con las con-
fesiones para que ellas atiendan las necesidades religiosas de los ciuda-
danos.

Como dice Espin, esta obligacién constitucional para el Estado de
cooperar con las confesiones religiosas presentes en la sociedad supone

3 La génesis y el debate de este precepto en la Constitucién de 1979 pueden encon-
trarse en CARPIO SARDON, L.A. La libertad religiosa en el Perii. Derecho Eclesidsti-
co del Estado. Piura: Universidad de Piura, 1999, pp. 113-131.

2 En estudio sobre la Constitucién espaiiola, pero que bien puede trasladarse a otros
ordenamientos, la doctrina ha llegado a distinguir los siguientes principios en las
relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas: libertad religiosa, laicidad
del Estado, igualdad religiosa y cooperacién con las confesiones (cf. VILADRICH,
P.J. y J. FErrer Orriz. «Los principios informadores del Derecho eclesidstico espa-
fiol», en FERRER ORrTizZ, J. (coord.). Derecho eclesidstico del Estado espariol. Pam-
plona: EUNSA, 1996, pp. 115-152). Estos principios estdn también en nuestra
Constitucién: libertad religiosa (art. 2.3), igualdad religiosa (art. 2.2), laicidad del
Estado y cooperacién con las confesiones (art. 50). .

% Ferrer ORrriz, J. «Los principios constitucionales de Derecho Eclesidstico como
sistema», en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del
profesor Pedro Lombardia. Madrid: Universidad Complutense de Madrid-Universi-
dad de Navarra - Editoriales de Derecho reunidas, 1989, p. 319.
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que la norma suprema considera de interés general la satisfaccion de las
necesidades religiosas. E1 mandato constitucional de colaboracién con
las diversas confesiones, por consiguiente, veda una politica, no ya de
hostilidad hacia los sentimientos religiosos existentes en la sociedad
sino de indiferencia. La Constitucién obliga a que dichos sentimientos
sean tenidos en cuenta, mandato que hace constitucionalmente obligada
una politica de cooperacion con las confesiones religiosas.?® Para Man-
tecén Sancho, con la consagracién del principio de cooperacién con las
confesiones, se reconoce al mas alto nivel —el constitucional— que lo
religioso constituye uno de los elementos naturales de la sociedad y que
ese elemento, ademds, es un factor social positivo, pues de otro modo la
cooperacion del Estado con las confesiones careceria de fundamento ra-
zonable. Se trata de una muestra tangible de cémo resulta posible la
aconfesionalidad estatal y el «cooperacionismo» con las confesiones. Se
supera asi, felizmente, la dindmica confesionalidad-separatismo, que con
tanta frecuencia, en tiempos pasados, se resolvia en un laicismo de tinte
antirreligioso, cuando triunfaba el separatismo o el «confesionalismo»
maés excluyente.?’

El precepto que comentamos menciona expresamente a la Iglesia
cat6lica. Esta mencidn, en reconocimiento de su importancia socioldgica
y su condicién de mayoritaria en nuestro pais, lejos de suponer un aten-
tado contra la laicidad y la igualdad religiosa, sirve precisamente para
garantizar un amplio reconocimiento de la libertad religiosa de todas las
confesiones, en el que el contenido de la libertad reconocida a la Iglesia
Catélica y a las demads confesiones sea sustancialmente el mismo.?® En
opinién de Ferrer Ortiz, referida al art. 16.3 de la Constitucién espafiola
pero que bien puede aplicarse al precepto que comentamos, la inclusién
de la Iglesia Catdlica «sirve para erigirla en “paradigma extensivo de
todo trato especifico del factor religioso” (Viladrich) o en “modelo de
relaciones de cooperacién” (Amorés)».?

% EspiN, E. «Los derechos de la esfera personal», en LopEz GUERRA, L. y OTROS. De-
recho Constitucional, 1. Valencia: Tirant le Blanc, 2000, p. 219.

MANTECON SancHo, J. «El reconocimiento civil de las confesiones minoritarias en
Espaiia», en INstrTuTo DE DERECHO ECLESIASTICO. Libertad Religiosa. Actas del Con-
greso Latinoamericano de Libertad Religiosa. Lima: Instituto de Derecho Eclesids-
tico, 2001, p. 144.

Ferrer Ortiz, op. cit., p. 320.

Ferrer Orrtiz, J. «Laicidad del Estado y cooperacién con las Confesiones», en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, II1 (1987), pp. 244-245. El art. 16.3
de Ia Constitucién espafiola dice: «Ninguna confesién tendra caricter estatal. Los

27
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Como ya hemos advertido, el Proyecto, respecto del texto presente
en la Constitucién de 1979 y la vigente, hace un afiadido en el segundo
parrafo del art. 71: el Estado «reconoce» a confesiones distintas a la ca-
télica.

El verbo que se pretende introducir tiene un significado muy preci-
so en el campo de las relaciones entre el Estado y las confesiones reli-
giosas: con el reconocimiento del Estado, una confesién adquiere perso-
nalidad juridica.

En pafses como Espafia, las confesiones son reconocidas por el Es-
tado mediante su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas, con
lo que adquieren personalidad juridica® y, consiguientemente, tendran
cuantos derechos, facultades, obligaciones y cargas correspondan a las
personas juridicas civiles (podran realizar toda clase de negocios juridi-
cos, apersonarse y actuar ante los tribunales, etc.). De entre las confesio-
nes inscritas, aquellas que por su dmbito y nimero de creyentes hayan
alcanzado notorio arraigo en Espafia estardn habilitadas para celebrar
acuerdos con el Estado, que podrin contener beneficios fiscales en los
términos previstos para las entidades sin fines de lucro y demds de ca-
racter benéfico.”

La trascendencia del reconocimiento de una confesién, que puede
ya advertirse, hace que éste no pueda ser automético para las confesio-
nes minoritarias, pues seria absurdo que una entidad carente de finalidad
y actividad religiosas o de un cierto grado de organizacién y nimero de
fieles, recibiera personalidad juridica, con todo lo que ello conlleva, y la

poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola
y mantendrén las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catélica y
las demds confesiones».

¥ Conforme al art. 5.1 de la Ley Orgénica 7/1980, del 5 de julio, de Libertad Reli-
giosa, «Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas y sus Federaciones go-
zaran de personalidad juridica una vez inscritas en el correspondiente Registro pi-
blico, que se crea, a tal efecto, en el Ministerio de Justicia».

3t Art. 7° de la Ley Orgénica 7/1980, de Libertad Religiosa. En 1992, el Estado espa-
fiol suscribié Acuerdos de Cooperacién con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la
Comisién Isldmica de Espaiia. Estos Acuerdos regulan aspectos importantes, como
el concepto y estatuto legal de los ministros y lugares de culto; la ensefianza reli-
giosa en los centros docentes publicos y concertados (centros privados sostenidos
con fondos piblicos); la asisterfcia religiosa en las Fuerzas Armadas, los hospitales
publicos y los centros penitenciarios; efectos civiles del matrimonio contraido en
forma religiosa; exenciones fiscales; etc.
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posibilidad de recibir la cooperacién del Estado.*? Por ello, como acon-
tece en Espafia, tendria que ser el Poder Ejecutivo, bajo el control judi-
cial, el que, mediante la calificacién del titulo de inscripcidn, aprecie si
la confesién que pretende ser reconocida redne los elementos que acaba-
mos de mencionar.*

Desde luego, las confesiones son realidades que se constituyen con-
forme a sus propias normas y con independencia del Estado, de tal ma-
nera que ya existen cuando el Estado las reconoce. Lo que sucede es
que las confesiones no reconocidas solamente tienen la proteccién gené-
rica del derecho de libertad religiosa (consagrado en el art. 2.3 del Pro-
yecto, conforme hemos visto) y carecen de personalidad juridica y la
posibilidad de recibir la cooperacién del Estado. Como dice Lépez Alar-
con, «el reconocimiento civil, personificador de la entidad religiosa, no
la crea en el orden confesional, en el que ya tenia existencia; pero, si le
da vida como tal en el ordenamiento del Estado como persona juridica
civil, es decir, el reconocimiento tiene naturaleza constitutiva en el or-
den civil».* Se trata, pues, siguiendo a este mismo autor, de tres distin-
tos grados de garantia de la libertad religiosa: un primer grado, para las
confesiones no inscritas; uno segundo, para las inscritas; y el tercero
para las confesiones con acuerdo de cooperacion.*

Como puede advertirse, con el reconocimiento general que hace el
Estado de las confesiones en el segundo parrafo del art. 71° del Proyec-

32 De lo contrario, nada impedirfa el reconocimiento de una entidad constituida, por
ejemplo, por un matrimonio o un minimo grupo de amigos. El arraigo social es un
elemento a tener en cuenta y debe ser apreciado de modo razonable al evaluarse Ia
solicitud de inscripcién. Asi, en Espaiia, segiin el profesor MANTECON SaNcHoO, «la
mayor parte de las iglesias evangélicas que solicitan su inscripcion no suelen supe-
rar los 40 6 50 fieles. Fijar un nimero superior seria por tanto tendencialmente in-
justo» (MANTECON SANCHO, op. cit., p. 149).

»  En datos de MANTECON SaNCHO al afio 2000, en Espaiia las entidades inscritas eran
1043. Entre ellas, 821 se definen a si mismas como evangélicas o protestantes (de
éstas, 551 integran la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia);
156 son comunidades isldmicas (126 estdn adheridas a alguna de las dos Federa-
ciones Isldmicas espaiiolas, que a su vez integran la Comision Isldmica de Espa-
Aia); 14, comunidades judias (13 de ellas forman la Federacion de Comunidades Is-
raelitas de Espafia); 5, iglesias ortodoxas; 3, comunidades de origen hindu; 9,
comunidades budistas; y algunas otras entidades menos conocidas (MANTECON SAN-
CHoO, op. cit., p. 157).

3% Lopez ALARCON, M. «Confesiones y entidades religiosas», en FERRER ORTiz, J. (Co-
ord.). Derecho eclesidstico del Estado espariol. Pamplona: EUNSA, 1996, p. 246.

% Ibid, p. 225.
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to, estarfa otorgando personalidad juridica y comprometiendo su coope-
racién a cualquiera que se autodenomine como tal, sin tener en cuenta si
se trata de una entidad con fines y actividades religiosas, y si tiene un
minimo de miembros y organizacién.

Quiza el Proyecto, al decir que el Estado «reconoce» otras confesio-
nes, lo que intenta es reforzar su propdsito de respetarlas. Pero para ello
basta con la consagracion de la libertad religiosa que hace en su art. 2.3.
La expresion elegida («El Estado reconoce...») no transmite esa inten-
cién, pues, como ya vimos, el reconocimiento estatal de una confesién
tiene un contenido y unas consecuencias muy precisas. Por ello, sugeri-
mos que se elimine la referencia al reconocimiento en el segundo pérra-
fo del art. 71° del Proyecto.

Por supuesto, una ley de libertad religiosa, con la que el Perd atn
no cuenta, debera regular el reconocimiento de las confesiones, con su
consiguiente atribucién de personalidad juridica y demds efectos, asi
como la celebracién de acuerdos de cooperacién con el Estado, para los
casos de confesiones que acrediten notorio arraigo en nuestro pais, y el
contenido de estos.

5. DERECHO DE LOS PADRES A LA ENSENANZA RELI-
GIOSA Y MORAL DE SUS H1JOS DE ACUERDO CON
SUS PROPIAS CONVICCIONES

El Proyecto no contiene la mencidn a la educacidn religiosa impar-
tida respeto a la libertad de las conciencias del art. 14° de la actual
Constitucion, quiza debido a que el art. 9° de este prescribe la obligato-
riedad de la formacién ética y moral en las instituciones educativas de
todo nivel.

Proponemos entonces que la futura Constitucién reformada garantice
el derecho de los padres a que sus hijos reciban la ensefianza religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, derecho que
puede ser incluido en un segundo pérrafo del art. 10° del Proyecto, que
habla de los derechos y deberes de los padres en el campo educativo.*

El derecho que sugerimos incorporar apunta a hacer real y efectivo,
en el ambito de la educacion institucionalizada, el derecho fundamental

% Dice el art. 10° del Proyecto: «Los padres tienen el deber de educar a sus hijos y el
derecho de elegir los centros y modalidades de educacidn, asi como de participar
en la gestién del proceso educativo, en los términos que establezca la ley».
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de libertad religiosa tanto de los hijos como de los padres, pues a los
progenitores corresponde dirigir la ensefianza religiosa de sus hijos me-
nores de edad.”’

Desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, en-
contramos reconocido este derecho como aquel por el cual los padres
tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de
darse a sus hijos (art. 26.3). Comentando este articulo de la Declaracién,
Verdoodt dird: «los padres [...] tienen, en prioridad sobre todas las de-
mds personas € instituciones, incluido el Estado, el derecho a elegir el
género de educacién que se ha de dar a sus hijos, entendiéndose que no
se trata de hijos mayores y que, en la prictica, su fin no es limitar la li-
bertad de los menores, sino el de permitir la eleccidén de una escuela
cuyo sistema de educacién corresponda a las convicciones de los pa-
dres».”® Y es que hay algo primario y fundamental que nunca puede ser
desconocido ni violentado: el derecho a educarse en libertad. Proyeccion
de esta libertad fundamental es precisamente ese derecho de los padres
de asegurarse que la educacién religiosa y moral de sus hijos menores
de edad se haga conforme a sus convicciones.*

En la misma direccién que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales obliga a los Estados a garantizar la libertad de los padres de
elegir para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el Es-

A diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, en algunos ordenamientos el nifio, a
partir de una determinada edad, puede ejercer por si mismo su derecho de libertad
religiosa. Por citar sélo dos ejemplos, en Italia, conforme al art. 1 de la Ley del 18
junio de 1986, N.° 281, el menor, por lo general de catorce afios, tiene el derecho
de elegir si asiste 0 no a la ensefianza de la religion, en la escuela secundaria supe-
rior. En Alemania, la Ley sobre educacién de los nifios, del 15 de julio de 1921
(Gesetz iiber die religidse Kindererziehung), sefiala que a partir de los catorce afios
de edad, toda persona tiene derecho a elegir libremente su religién y, en un efecto
previo a esa capacidad, con el cumplimiento de los doce afios de edad el nifio no
puede ser obligado a recibir una ensefianza religiosa distinta a la que venia reci-
biendo.

VERDOODT, A. Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. Nacimiento y
significacion. Bilbao: Biblioteca Mensajero, 1970, p. 246. ‘
¥ MartiNez Lopez-MuRiz, J.L. «El derecho a la educacién en los instrumentos inter-
nacionales», en FERNANDEZ, A. (ed.). Hacia una cultura de los derechos humanos.
Un manual alternativo de los derechos fundamentales y del derecho a la educa-
cion. Ginebra: Université d’été des droits de I’homme et de 1’education, 2000, p.
180.
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tado prescriba en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos reciban
la educacidn religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones (art. 13.3). Lo propio hace el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al garantizar que los hijos reciban la educacién reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con las convicciones de sus padres
(art. 18.4).

El derecho bajo estudio estd presente también en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Segiin esta: «Los padres, y en su
caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la edu-
cacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes» (art. 12.4).4

(Como se garantiza este derecho? Este derecho se garantiza con el
reconocimiento del derecho a crear centros docentes y a dotarles de
ideario educativo, condicién que permite la eleccién entre establecimien-
tos de orientacidn ideoldgica diferente que ofrezcan a los padres la posi-
bilidad de elegir aquel que se corresponda con las convicciones que de-
sean transmitir a sus hijos; y, en los centros docentes puiblicos, con la
garantia de neutralidad ideoldgica y con la oferta de educién religiosa de
caricter voluntario para los alumnos, pues, como ha dicho el Tribunal
Constitucional espaifiol, «esta neutralidad [...] no impide la organizacién
en los centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer
posible el derecho de los padres a elegir para sus hijos la formacién reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».*

Entonces, el derecho bajo estudio —que de momento sélo tenemos
reconocido en las citadas normas internacionales de derechos humanos,

4 Otros instrumentos de la ONU que reconocen el derecho que estudiamos son la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 4°), Convencién sobre el Es-
tatuto de los Apatridas (art. 4°), Convencién Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (art. 12.4) y Con-
vencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefian-
za (arts. 2.b y 5.1.b).

4 De otro lado, en el 4mbito europeo, el art. 2° del Primer Protocolo Adicional al
Convenio Europeo de Derechos Humanos ordena al Estado respetar «las conviccio-
nes religiosas y filoséficas» de los padres en la educacién de sus hijos. Asimismo,
varias Constituciones europeas reconocen este derecho, como la Constitucién espa-
fiola (art. 27.3: «Los poderes piblicos garantizan el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones»), la Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Alema-
nia (art. 7°), la Constitucién de Irlanda (art. 42°), la Constitucién italiana (art. 30°)
o la Constitucién de Bélgica (art. 24.3).

4 Sentencia n.° 5/1981 del 13 de febrero, Fundamento Juridico n.° 9.
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pero que, precisamente por ello, estd vigente en nuestro ordenamien-
to** — exige que el Estado oferte en los centros publicos enseiianza reli-
giosa para los padres que voluntariamente la quieran para sus hijos, pues
de esta manera dichos padres tendrdn garantizada la formacién religiosa
y moral de sus hijos segtin sus propias convicciones. Se ha llegado a de-
cir que la existencia de ensefianza religiosa en los centros publicos es
una exigencia del contenido esencial de este derecho.*

La ensefianza de la religién no se justifica solo y exclusivamente en
virtud de la fe de unos determinados ciudadanos sino, también, por la
importancia que tiene para la formacién integral de la persona, finalidad
de la educacidn institucionalizada segiin proclama el Proyecto en su art.
7°.4 El Estado, consciente del servicio que presta a los ciudadanos, re-
conoce tal importancia asi como el valor que para estos tienen sus
creencias religiosas y se dispone, desde su aconfesionalidad, a ofrecer
también desde los propios centros piiblicos aquella ensefianza religiosa
que estos ciudadanos desean para sus hijos.*

Consiente de la importancia de la ensefianza de la rehglon en los
centros docentes, el Consejo de Europa ha expedido la Recomendacién
1202 (1993), en la que la Asamblea Parlamentaria ha invitado a los go-
biernos a velar porque los cursos de religién y moral figuren en los pro-
gramas escolares (n.° III), pues el conocimiento de la propia religién o
de los propios principios éticos es una condicién previa a toda verdadera
tolerancia y puede igualmente servir de defensa contra la indiferencia o
los prejuicios (n.° IV).*” Del mismo modo, la Recomendacién 1396
(1999) ha dicho que «la democracia y la religién no son incompatibles,

4 Cf. art. 3° art. 55° y Cuarta Disposicién Final de la actual Constitucién.

MarTiNEZ BLANCO, A. «La ensefianza de la religién en el derecho espaiiol. Antece-
dentes, régimen y problemas actuales», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Es-
tado, IX (1990), p. 173.

Fornes, J. «La libertad religiosa y la ensefianza de la religi6n en los centros educa-
tivos», en INSTITUTO DE DERECHO EcCLESIAsTICO. Libertad Religiosa. Actas del Con-
greso Latinoamericano de Libertad Religiosa. Lima: Instituto de Derecho Eclesids-
tico, 2001, p. 242. Cf. también Auto del Tribunal Constitucional espafiol n.° 40/
1999 del 22 de febrero, Fundamento Juridico n.° 2.

DEe DieGo Lora, C. «La garantia constitucional del articulo 27,3 de la Constitucién
espafiola en los centros piblicos de ensefianza», en VV.AA. Las relaciones entre la
Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia. Madrid :
s.e., 1989, p. 662.

ConsEIL DE L”EUROPE-ASSEMBLEE PARLAMENTAIRE. Recommandation 1202 (1993),
relative & la tolérance religieuse dans une société démocratique, adoptada el 2 de
febrero de 1993.
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al contrario. La democracia proporciona el mejor marco a la libertad de
conciencia, al ejercicio de la fe y al pluralismo religioso. Por su parte, la
religion, por su compromiso moral y ético, por los valores que defiende,
por su sentido critico y por su expresion cultural, puede ser un comple-
mento valioso a la sociedad democratica».*

6. PROPUESTA DE DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

Queremos finalizar proponiendo las siguientes prescripciones que
recogen las sugerencias formuladas a lo largo de este trabajo. En todos
los casos, salvo en el art. 10° del Proyecto en el que adicionamos un pé-
rrafo que consagra el derecho de los padres a la ensefianza religiosa y
moral de sus hijos de acuerdo a sus convicciones, proponemos ajustes al
texto ya existente.

Art. 2.3.- (Toda persona tiene derecho)

A la libertad de conciencia y de religién, en forma individual o colecti-
va. No hay persecucién en razén de ideas o creencias.

El ejercicio de todas las confesiones y creencias es libre, siempre que
no vulnere los derechos fundamentales de los demaés ni altere el orden
publico.

Art. 10.- Los padres tienen el deber de educar a sus hijos y el derecho
de elegir los centros y modalidades de educacidn, asf como de partici-
par en la gestién del proceso educativo, en los términos que establezca
la ley.

El Estado garantiza el derecho de los padres a que sus hijos reciban la
enseflanza religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones.

Art. 71.- Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Esta-
do reconoce a la Iglesia Catdlica como elemento importante en la for-
macién histérica, cultural y moral del Perd y le presta su colaboracién.
El Estado respeta otras confesiones y puede establecer formas de cola-
boracién con ellas.

4 CONSEIL DE L’EUROPA - ASSEMBLE PARLAMENTAIRE. Recommandation 1396 (1999), Re-
ligicn et démocratie, adoptada el 27 de enero de 1999.



