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I. INTRODUCCION: ORIGEN Y ACTUACION DE LA IDEA

La historia constitucional espaiiola, en conjunto, no se aparta de la linea
general que han seguido las demas naciones europeas, pero, desde luego, tiene
sus rasgos especificos. Uno de ellos es la estrechisima vinculacién entre el Es-
tado y la Iglesia catélica. En Espafia durante siglos la confabulacién entre el
poder politico y el poder religioso silencié a quienes discrepaban de la verdad
oficial. La Inquisicién es la forma espafiola de una intolerancia desgraciada-
mente comdn a toda Europa, pero aqui se hizo especialmente dificil defender,
sin peligro, ideas propias y personales, sobre todo si no se expresaban a través
de las plantillas de la religién establecida. La dialéctica Estado-Iglesia ha sido
un problema constante en la historia de nuestro constitucionalismo, al punto de
que el reconocimiento constitucional de la libertad religiosa y, por ende, el
desarrollo y consolidacién del sistema constitucional del Estado se ha visto
condicionado por las vicisitudes de esa relacién entre poderes. Como ha escri-
to recientemente Javier Pérez Royo:
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«Si la libertad religiosa ha sido tan importante en el proceso de imposicién
primero y de afirmacién después del Estado Constitucional, ha sido por su ca-
rcter problemadtico durante Jos siglos que van de la Reforma y Contrarreforma a
las Revoluciones americanas y francesa. La libertad religiosa ha sido importan-
te para el devenir del Estado Constitucional por su no reconocimiento durante
todo ese periodo. La lucha por su reconocimiento y garantia ha sido el motor que
acabarfa desembocando en el Estado Constitucional. Durante la primera fase de
afirmacién del Estado Constitucional en el continente europeo la libertad reli-
giosa continud siendo un problema importante y un obstaculo significativo en el
proceso de afirmacién del Estado. En unos paises més y en otros menos. En Es-
pafia, entre los paises europeos, de los que mds» (1).

Histéricamente, la idea de la autonomia de la conciencia individual en
asuntos de religién surge en la Europa de la Reforma, dividida por agudas con-
troversias y luchas religiosas. Las corrientes econdmicas y sociales de la época
crearon las condiciones necesarias sin las cuales no podria explicarse dicho re-
surgimiento religioso y la sorprendente rapidez de su expansién (2). Muchos
tedricos de la politica de los siglos Xvi y xvii —como Erasmo, Bodino, Caste-
lién, Milton, Spinoza, Thomasius— desarrollaron argumentos a favor de la to-
lerancia religiosa. Pero quizé la argumentacién mds famosa sea la Carta sobre
la tolerancia (1689) de Locke. Entre los principales argumentos de Locke des-
taca la afirmacion de que la creencia y vivencia religiosa no puede estar some-
tida a coercién externa pues requiere una aprobacion consciente del individuo.
La practica religiosa es una cuestién eminentemente personal: cada individuo
es responsable a este respecto sélo ante su Dios, y la herejia de un hombre no
tiene por qué prejuzgar la salvacién de otro. Y puesto que los asuntos religio-
sos son competencia de cada uno, nadie puede encomendar su propia salvacién
al cumplimiento de los dictados del magistrado (3).

También destaca la consideracién de que la propia funcién del Estado es
mantener el orden y la seguridad piblica, de modo que la intolerancia religiosa

(1) J. PErez RoYO: Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 347.

(2) Sobre ello W. DURANT: La Reforma, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1960;
H. J. Laskt: El liberalismo europeo, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, pigs. 139 y sigs.;
B. RusseLL: «La Filosoffa Moderna», Historia de la Filosofia Occidental, tomo 11, Espasa Calpe,
Madrid, 1971; G. R. ELTON: La Europa de la Reforma (1517-1559), Siglo XX1, Madrid, 1976;
G. PECES-BARBA MARTINEZ: Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales, Eudema, Madrid,
1982, pégs. 87 y sigs.; M. LUTERO: Escritos politicos (Estudio preliminar y traduccién de Joaquin
Abellan), Tecnos, Madrid, 1986; H. KAMEN: Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la Europa
Moderna, Alianza, Madrid, 1987; H. Lutz:, Reforma y Contrarreforma, Alianza, Madrid, 1992.

(3) J. Locke: Carta sobre la tolerancia, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 10-11.
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s6lo estd justificada cuando es necesaria para preservar ese fin. La nocién mo-
derna de laicismo, ya intuida en los escritos de Locke, incorpora no sélo la dis-
tincién entre Estado e Iglesia sino también la concepcidn de la Iglesia como
asociacion voluntaria de fieles. El poder politico no debe expresar juicios sobre
la religidn, pues no es competente para dar definiciones en materia de fe, y, por
su parte, la Iglesia debe mantener su propia autoridad dentro de la esfera espi-
ritual que le es propia. Ya que el fin de la religion es la consecucién de 1a vida
eterna a través del culto a Dios, las leyes eclesidsticas no deben referirse a los
bienes terrenales ni recurrir a la fuerza, que le pertenece sélo al magistrado. La
tinica fuerza de que puede valerse el poder eclesiastico es la de la persuasién,
que tiende a promover el libre consentimiento de la conciencia individual, y la
dnica sancidn para los disidentes es que al ponerse en contra de la Iglesia dejan
de formar parte de ella (4).

Hay que recordar, ademds, que Locke parte de la premisa de que «toda
iglesia es ortodoxa para si misma y errénea para las demdas» (5), adelantandose
con esta intuicién al racionalismo moderno que somete a un control permanen-
te las verdades aceptadas por la razén y excluye toda validez definitiva. La jus-
tificacién filosofica de la libertad de conciencia descansa, en altimo analisis,
sobre la aceptacién humilde de la ignorancia humana. Puesto que la certidum-
bre absoluta es imposible, debe reconocerse al individuo la posibilidad de ex-
plorar libremente las diversas alternativas que se le ofrecen como el tinico mé-
todo que la experiencia aconseja para acercarse a la verdad. Ninguna iglesia ni
individuo debiera intentar monopolizarla, pues es sumamente improbable que
uno u otra posean la certeza acerca del destino humano. Para reconocer la ver-
dad, todos los hombres disponen de la misma herramienta: su razén, «su propia
busqueda y estudios privados» (6).

En tiempos modernos, el Estado laico, plural o heterodoxo se convertird en
el modelo alternativo positivo a la mera tolerancia. Pierre Bayle ya lo propuso en
la década de 1680, pero incluso los hugonotes franceses tendian a estar de acuer-
do en que el pluralismo religioso, que de hecho les habria liberado de la perse-
cucidn, era inconveniente para la cohesidn social de una nacidn (7). Bayle parte
del caracter absoluto de la conciencia y de la razén individual, lo que le lleva a
exigir la mas completa autonomia del individuo en cuanto a sus opiniones y con-
vicciones. La conciencia se erige en el exclusivo principio justificador de la ac-
cién humana, de suerte que si el hombre se aparta de ella entrarfa en contradic-

(4) Ibid., pags. 11y sigs.

(5) 1Ibid., pag. 39.

(6) Ibid., pég. 58.

(7) H. KAMEN: Op. cit., pags. 227 y sigs.
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cidén con la naturaleza racional que le es propia. En este sentido, Bayle alude a la
razén como «luz natural, juez o parlamento supremo», para concluir afirmando
que cada uno ha de determinarse «bajo sus propias luces» (8). Nadie puede exi-
gir que lo que a €l, de acuerdo con su atenta reflexién racional, le parece cierto
tenga que serlo también para los demds. La verdad que obliga es la verdad de ca-
da uno y sélo en ella existe la idea metafisica de la verdad. En Bayle, la libertad
de conciencia religiosa se fundamenta, mas que en su escepticismo, en la con-
cepcién del individuo como realidad absoluta. Es la individualidad la que im-
porta: todas y cada una de las personas entre las que hay una gran diversidad (9).

Acogiendo estas sugerencias, la Declaracién francesa de derechos del
hombre y del ciudadano (1789) supone el primer reconocimiento constitucio-
nal de que el pluralismo religioso podia ser justificable por derecho propio. En
ella se dice que «null ne doit étre inquieté pour ses opinions, méme religieuses,
pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la
loi» (10), quedando asi derogadas las previsiones del Edicto de Tolerancia
(1787), desplazadas por lo que en el curso del debate constituyente se 1lamé la
«pleine liberté de ’esprit» (11). Poco después, la Constitucién francesa de
1791, en su capitulo de disposiciones fundamentales, reconoceria la libertad de
todo hombre para «exercer le culte religieux auquel il est attaché» (12). Antes,
en la tltima linea de su predmbulo, ya se ha declarado que «la loi ne reconnait
plus ni voeux religieux ni aucun autre engagement qui serait contraire aux
droits naturels ou a al Constitution» (13).

En la misma linea, la Declaracién de Derechos de los Estados Unidos
(1791) afirma que «Congress shall make no law respecting an establisment of

(8) J. ARROYO POMEDA: Bayle o la llustracion anticipada, Ediciones Pedagégicas, Madrid,
1995, pag. 138.

(9) W.E.REx: Essays on Pierre Bayle and Religious Controversy, Nijhoff, La Haya, 1965;
G. B. BrRuSH: Montaigne and Bayle variations on the theme of scepticism, Nijhoff, La Haya,
1966; R. POPKIN: History of Scepticisim from Erasmus to Spinoza, University of California Press,
Berkley, 1975. ’

(10) Citado seglin J. GODECHOT: Les Constitutions de la France depuis 1789, Garnier
Flammarion, Parfs, 1970, pag. 34.

(11) F. Arcan (edit.): La liberté de conscience en France, Paris, 1909, pags. 89-97; F. Mo-
REAU: Précis élémentaire de droit constitutionnel, Sirey, Parfs, 1921, pags. 496-497; G. BURDE-
AU: Les libertés publiques, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1961, pags. 345-
349; J. RIVERO: Les libertés publiques, Presses Universitaires de France, Paris, 1972, pags.
163-165; J. ROBERT: La liberté religieuse et le regime des cultes, Presses Universitaires de Fran-
ce, Parfs, 1977, pags. 41-44; S. RIALS: La declaration des droits de [ ‘homme et du citoyen, Ha-
chette, Parfs, 1988, pags. 245 y sigs.

(12) Citado segiin J. GODECHOT: Op. cit., pig. 36.

(13) Ibid, pag. 35.
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religion, or prohibiting the free exercise thereof» (14), quedando asi garantiza-
das tanto la libertad religiosa individual ((free exercise clause) como la separa-
cién y neutralidad reciproca entre el Estado y la o las Iglesias (establishment
clause). El juego combinado de ambas cldusulas, muy dificil de arbitrar en
ocasiones, pretende conciliar el ideal separacionista con el libre ejercicio de la
religién, sin condicionarlo con ningiin matiz antirreligioso (15). La doctrina
cientifica y la jurisprudencia americanas han coincidido en sefialar que la pri-
mera enmienda consagra dos principios fundamentales y vinculantes para el
poder publico en su aproximacién al fenémeno religioso: el voluntarismo y la
separacion de esferas. De un lado, la free exercise clause veda cualquier grado
de compulsidn directa o indirecta sobre las creencias religiosas de la persona,
y, desde este enfoque, también la establishment clause podria interpretarse co-
mo una manifestacién del voluntarismo al asegurar que el avance de las diver-
sas Iglesias obedezca exclusivamente al apoyo voluntario de sus fieles. De otro
lado, 1a separacidn refleja el ideal de Jefferson y Madison para quienes las fun-
ciones del gobierno y de la religion se desarrollarian mds présperamente si el
uno permaneciese independiente de la otra (16).

Con ello, en un noble ejercicio de coherencia intelectual y politica, el cons-
tituyente francés y americano daba un paso de gigante. Fundado y organizado
«el tipo Estado constitucional» (17) desde la libertad, desde los derechos natu-

(14) Citado scgin R. L. PERRY (edit.): Sources of our Liberties, American Bar Foundation,
Chicago, 1978, pag. 432.

(15) En este sentido es clésica la postura del jucz Renquist en Wallace v. Jaffree: «(...) na-
da en la cldusula antiestablecimicnto exige que ¢l Estado sea estrictamente ncutral entre religién
e irreligién, ni tampoco que el Congreso o los Estados no puedan perscguir propésitos scculares a
través de medios que no resulten discriminatorios para la religién». Citado scgin L. H. TRIBE:
American Constitutional Law, Mincola, Nueva York, 1988, pigs. 1162-1163.

(16) Las creencias religiosas de Jefferson armonizan con su teorfa politica. Utilitarista con-
servador, pensaba que la ética cristiana era esencial para la virtud del hombre como ser social y
para un estado justo y armonioso. En respuesta a la Iglesia Anglicana de Virginia defendia la li-
bertad religiosa, entcndida como la libre y plena expresién de todas las creencias (y las formas de
no creencia) religiosas y esperaba que a través de la expresion de tal diversidad, los ciudadanos
extrajeran la esencia de las enscfianzas morales de Jesus. Madison, por su parte, apoyaba el argu-
mento de Locke de que la libertad religiosa era un derecho natural fundamental, ya que 1a mente
humana no podia, en base a su naturaleza, ser obligada a la fe, y que ¢l gobierno legitimo se csta-
blecia mediante un contrato no para la salvaguardia celestial, sino en virtud de su utilidad terrena.
Sobre cllo T. JEFFERSON: Autobiografia y otros escritos, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 51, 280-
285, 321-323, 346-347, 431 y 477-478; G. HUNT (edit.): The Writings of James Madison, Nueva
York, 1910, pags. 36 y sigs.

(17) P. HABERLE: Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro
del Estado Constitucional, Minima Trotta, Madrid, 1998, pag. 45.
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rales (prepoliticos) del hombre, tuvo que reconocerse al individuo y a su auto-
nomia como el fin dltimo hacia el que debia orientarse toda actuacién del Esta-
do. En la plena realizacién del hombre se halla la razén de ser del nuevo hacer
politico. El poder publico prescinde de fines propios o de cualquier justifica-
cién supraindividual para asumir como tnico principio de su legitimidad la
proteccidn de la persona y de sus derechos (18). Ello anula, por ejemplo, la lla-
mada razon de Estado como principio capaz de justificar cualquier forma de
accién politica, pero excluye también otros elementos transpersonales que a lo
largo de la historia se habfan erigido en fundamento de la legitimidad del Esta-
do, como la raza, la religidn, etc. (19). No se trata de asegurar una genérica li-
bertad colectiva o de la nacién, sino la libertad de cada individuo, su posibili-
dad real de autorealizacién o autodeterminacién en cualquier 4mbito de su
existencia. La esencia del constitucionalismo liberal consiste en poner en cues-
tién politicamente la politica. La libertad es la condicién natural del hombre.
La autoridad politica es convencional. Y la prioridad de la libertad sobre la au-
toridad exige la promocidn de principios de derecho que establezcan los I{mi-
tes del gobierno y aseguren los derechos de los ciudadanos (20). El respeto y

(18) Vid. por ejemplo R. A. RUTLAND; The birth of the bill of rights 1776-1791, Collier Bo-
oks, Chapel Hill, 1955; C. B. SwisHER: El desarrollo constitucional de los Estados Unidos, Bi-
bliografia Argentina, Buenos Aires, 1958; A. TRUYOL Y SERRA: Los derechos humanos, Tecnos,
Madrid, 1984; A. E. SUTHERLAND: Constitucionalism in America. Origin and Evolution of its fun-
damental ideas, Nueva York, 1955; L. W. LEvyY: The bill of rights, en The American Founding.
Essays on the Formation of the Constitution, Nueva York, 1988; G. DEL VECCHIO: La Declaration
des droits de I'homme, Fondation Européenne, Roma, 1968; P. RAYNAUD: «La declaration des
droits de 1'homme», en The French Revolution and the Creation of Modern Political Culture,
vol. II, The Political Culture of the French Revolution, Oxford, 1988; F. Havek: «Los funda-
mentos de la libertad», en sus Obras Completas, vol. XVIII, Unién Editorial, Madrid, 1991,
pégs. 252-256; M. GAUCHET: La Révolution des droits de I’homme, Gallimard, Paris, 1989;
K. LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1964, pags. 151 y sigs.; C. ScH-
MITT: Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1982, pags. 137 y sigs.; M. GARCIA PELAYO:
Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid, 1984, pags. 38-40; 1. pE OTTO: Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pags. 11-14; J. M. RODRIGUEZ PANIA-
GUA: «Derecho constitucional y derechos humanos en la Revolucién norteamericana y francesa»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 19, 1987, pags. 53-73; B. CLAVERO SALVADOR: Los
derechos y los jueces, Civitas, Madrid, 1988; M. FIORAVANTIL: Los derechos fundamentales, Trot-
ta, Madrid, 1996, pags. 55-95.

(19) Véase por todos B. CLAVERO SALVADOR: Razon de individuo, razén de estado, razon
de historia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pags. 71 y sigs.

(20) De ahi deriva el minimo o ideal de Constitucién enunciado en el articulo 16 de la De-
claracién francesa de 1789: «Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée
ni la separation des pouvoirs determinée n’a point de constitution». Citado segiin J. GODECHOT:
Op. cit., pag. 35.
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servicio de los derechos individuales deviene «el interés piblico prima-
rio» (21). La politica tiene que estar inspirada, vivificada, por el liberalismo,
que consiste en la apelacién a la condicién personal del hombre, intrinseca-
mente libre, proyectivo y, por tanto, imaginativo. A juicio de Hegel, «que el
hombre se apoyara en la cabeza, esto es, sobre el pensamiento, y construyera la
realidad a partir del mismo (...), ello fue un magnifico amanecer» (22).

En particular, también la vivencia religiosa, o su carencia, pasan a contem-
plarse como un importante rasgo de la personalidad de cada cual, de su libertad
de pensamiento, de su cosmovisién. La conciencia religiosa ya no es, no debe
ser, reprimida o tolerada porque es contenido de derecho. La libertad de con-
ciencia religiosa es exigible como derecho. Como ha destacado Bartolomé
Clavero, en los textos fundacionales del constitucionalismo «no es law, dere-
cho objetivo, sino right, derecho subjetivo, ya la religiéon misma» (23). El po-
der piiblico no negara la divinidad, permitird que quien crea en ella la busque
por su cuenta y riesgo, como aventura individual de su pensamiento libre, pero
organizard la convivencia, la existencia civil, como si esa divinidad no existie-
ra. Cuida de que nadie se arrogue el derecho de someter a otros a su tribunal.
En el plano de la realidad social y politica ninguna doctrina, ninguna creencia,
puede pretender el valor de la exactitud. No existe una verdad indubitada y nin-
gin hombre puede imponer a otro una doctrina en base a su fundamento cierto
o al error del adversario. El relativismo es, pues, esencial.

Como Stuart Mill defendiese aios més tarde en Sobre la libertad (1859), y
aqui resuenan Jas ideas de Lutero y de Locke, la sociedad no puede coaccionar
a los individuos en contra de su voluntad, salvo en defensa propia. La tnica fi-
nalidad por la que el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un
miembro de la comunidad civilizada es la de evitar que su conducta perjudique
a los demés. Su propio bien, fisico 0 moral, no es razén suficiente para coartar
su libertad. El paternalismo es ilegitimo y la legislacién moral radicalmente ili-
cita. La libertad de conciencia representa un prius frente a las relaciones que se
entablan con el poder. Mill considera, en suma, que una adecuada comprensién
de la moralidad y de la vida social muestra que la prohibicién sélo puede estar
justificada como medida defensiva. Y es que los mayores bienes de la vida pe-
dian ser «experimentados en vida» (24), es decir, en libertad.

Como ensefian los textos fundacionales del constitucionalismo, el gozo de

(21) J. RawLs: Political liberalism, Columbia University Press, Nueva York, 1993,
pag. 228.

(22) Citado segin P. HABERLE: Op. cit., pag. 34.

(23) B. CLAVERO SALVADOR: Los derechos y los jueces, cit., pag. 30.

(24) 1. S. MILL: Sobre la libertad, Alianza, Madrid, 1997, pag. 94.
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la libertad exige en buena l6gica la secularizacién de la actividad politica.
Cuando Locke dice que los derechos del hombre son ajenos a la religién, pien-
sa, sin duda, en este proceso de secularizacién y en la ausencia de protagonis-
mo de la Iglesia catélica o de las protestantes, como la calvinista o luterana, en
esa lucha por la libertad que alcanza desde el siglo xvi al xviil. Que el Estado
ni pueda creer ni dejar de creer representa algo mas que una imposibilidad fisi-
ca, constituye mas bien una exigencia de la adecuada proteccién de los dere-
chos individuales en materia de conciencia y religién. Si los derechos tratan de
hacer posible el desarrollo integral de la persona y el ejercicio efectivo de la li-
bertad, es decir, la conversién de la libertad genérica en autodeterminacién que
se expresa en derechos concretos vinculados a la dignidad humana, ninguna re-
lacién de poderes, ningiin «engagement religieux» (25), podia cuestionar su
excelencia. Por ello, de ser concebidas principalmente como socias del gobier-
no y como agentes de administracion, las iglesias se contemplan como grupos
voluntarios de la sociedad cuya funcidn politica, de existir, es la de la educa-
cién moral y la de un grupo de presién. Y nada mas.

II. DIALECTICA DE PODERES: NEGACION DE LA LIBERTAD

1. Arranque constitucional: la religion catdlica
como ley fundamental de la Monarquia

Spain is different. Otra es también su filosoffa politica. Desde que los Re-
yes Cat6licos cimentaron la unidad nacional sobre la unidad religiosa, siglos
de intolerancia hicieron de nuestra ser colectivo, de nuestra constitucion so-
cial-material, una red de miedos, sospechas y delaciones. La Inquisicién ac-
tuaba més como un instrumento de policia politica destinado a evitar la intro-
duccién de ideas novedosas o rupturistas. No se olvide que Espafia encabezé la
reaccién contra el movimiento de Lutero. Luego, al ir desapareciendo los ene-
migos tradicionales de la ortodoxia catélica, como los moriscos, los protestan-
tes o los criptojudios, el Santo Oficio fij6 su atencién en otros adversarios, co-
mo los liberales y los revolucionarios. Como ha precisado Henry Kamen, «la
Inquisicién deberia ser representada como un reflejo de los intereses de clases
més bien que de los de la religién» (26). Sin duda, en cuanto contribuyé al in-
movilismo de una sociedad determinada, y puso barreras a novedades entendi-

(25) J. GODECHOT: Op. cit., pag. 35.
(26) H. KaMEN: La Inquisicidn espaiiola, Grijaldo, Barcelona, 1972, pag. 57.
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das como peligrosas, fue un factor conservador del estado de cosas dominante,
y por lo mismo favorecedor de la situacién de los estamentos privilegiados.
Aquella sociedad cerrada necesitaba el soporte de ese espiritu inquisitorial.
Fueron muchos siglos persiguiendo, excomulgando, censurando, imponiendo,
en definitiva, cdnones de vida y creencias. Sin la menor ocasién para que las
inquietudes del espiritu fluyesen espontéineamente. Mientras Spinoza, Milton,
Bayle, Locke o Voltaire defienden el derecho de cada cual a entenderse con su
Dios a solas, a salvo de toda coaccién o amenaza, con una argumentacién vin-
culada al pactismo y al pragmatismo politico como conducta ventajosa, y
mientras los textos fundacionales del constitucionalismo actdan ese fundamen-
to argumental secularizado en favor de los derechos de la conciencia libre, aqui
subsiste el binomio antitético entre verdad y libertad, dentro de una sociedad
idealmente construida sobre los principios de la Contrarreforma (27). Eran he-
terodoxos marginales quienes se atrevian a cuestionar ese status quo, pues la
religiosidad era entonces monopolio de una Iglesia encarnada en el Esta-
do (28). Lo castizo era lo catdlico.

Los liberales gaditanos, tan combativos en la defensa de algunos de sus
principios, aprueban «por aclamacion» (29) en la Constitucién de 1812 un ar-
ticulo en el que se dice que «la religién catdlica, apostélica y romana, dnica
verdadera, es y serd perpetuamente la religion de todos los espafioles», afia-
diendo a rengl6n seguido que «la Nacién la protege por leyes sabias y justas y
prohibe el ejercicio de cualquier otra» (30). Otro texto contemporaneo al cons-
titucional es de 1818, lo firma el entonces obispo de Ceuta fray Rafael Vélez, y
reza asi:

«Siendo la religién la principal base del Estado, éste no podra quedar tran-
quilo si aquélla se la intenta reformar o destruir. El alma padece més que el cuer-
po cuando éste llega a enfermar; pero el cuerpo siente al mismo tiempo que el al-
ma cuando ésta se altera, se fatiga y llega a desfallecer. Las convulsiones que de

(27) Véasc por ejemplo L. RODRIGUEZ ARANDA: «La recepcién y el influjo de las tdeas po-
liticas de John Locke en Espafia», Revista de Estudios Politicos, 76, Madrid, 1954, p4gs. 115-
130; H. KaMen: Nacimiento y desarrolla de la tolerancia en la Evropa Moderna, cit., pags. 140-
153; A. ALCALA y otros: Inquisicion espariola y mentalidad inquisitorial, Aricl, Barcelona, 1984;
F. ToMAS Y VALIENTE: «Gobicrno e instituciones en la Espana del Antiguo Régimen», Obras
Completas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pags. 1587-1604.

(28) M. MENENDEZ PELAYO: Historia de los heterodoxos esparoles, 2 vols., Editorial Caté-
lica, Madrid, 1986-1987.

(29) Diario de Scsiones, dia 3 de septiembre de 1811, pag. 1749.

(30) Para ésta y otras citas de nucstras Constituciones histéricas, vid. R. RicO LINAGE:
Constituciones historicas, Universidad de Sevilla, Scvilla, 1994,
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medio siglo a esta parte han aquejado a la Europa, tuvieron su principio en las
reformas que los gobiernos comenzaron a hacer en la religién. Si la Francia, si la
Alemania, si la Italia, si los reinos todos catélicos no hubieran dada tanta acogi-
da a los planes de reforma eclesidstica y a las nuevas doctrinas en materia de re-
ligién, sus pueblos hubieran seguido como antes unidos a sus obispos, sus curas
y ministros de la Iglesia, y necesariamente adheridos al trono, que respetaban
alli» (31).

He aqui como en punto a la religién estaban de acuerdo por aquellas fechas
absolutistas y liberales. De acuerdo para negarla, claro estd. No todos los dipu-
tados gaditanos eran liberales, y quienes si lo eran entendian que la confesio-
nalidad socioldgica de la Nacién era no sélo un hecho indiscutible sino hasta
una ventajosa realidad. Valia la pena abrir brechas y ain fosas, nuevos frentes
de distanciamiento respecto a los absolutistas y quienes les apoyaban, por mu-
chas razones, pero no, desde luego que no, por una cuestion meramente tedri-
ca. La consecuencia serfa una estrechisima vinculacién entre el Estado y la
Iglesia que sacrificaba la potencial implantacién de la libertad religiosa al re-
conocimiento de la necesidad de un pacto entre poderes que, a decir verdad, a
casi nadie disgust6 (32).

Adviértase que la Constitucién atribuye la facultad de optar en materia re-
ligiosa a la Nacién, al sujeto titular de la soberania, capaz por lo mismo de pro-
teger legalmente un culto determinado y prohibir el ejercicio de cualquier otro,
sin que al sujeto individual, al ciudadano, se le reconozca derecho alguno para
contestar esa decisién. Para nuestros primeros liberales el espiritu laico es una
fabula producida por el reformismo agndstico, y el Estado, en cuanto humani-
dad del hombre, ha de contener en sf la religién, ocuparse de la fe del pueblo y
favorecer el culto religioso nacional. De este modo, convierten la ética de unos
creyentes, que es una ética privada, en ética piiblica para todos los ciudadanos.
Frente a la vinculacién revolucionaria de la libertad con la ley, establecen una

(31) R. VELEzZ: Apologia del Trono, Imprenta de Cafio, Madrid, 1818, pég. 1.

(32) La historiografia conservadora, sin embargo, ha tildado de hipdcrita la afirmacién de
unidad catélica del articulo 12 de la Constitucién, calificandola de pura concesién a las condicio-
nes de la época hecha a desgana y bajo presién por unos liberales para los que la situacién debida
no era otra que la libertad religiosa. La méxima apoyatura de esa posicién es un texto de Argiie-
lles contenido en La reforma constitucional (1835) —A. ARGUELLES: La reforma constitucional,
Iter, Madrid, 1970, pags. 262-263— que, a mi juicio, no ha de interpretarse sino en el contexto de
quien, afios mas tarde, asumiendo que el experimento liberal gaditano no fue un éxito pleno, rea-
lizaba un noble ejercicio de autocritica. Sin olvidar la actitud de los propios liberales cuando, a
partir de 1833, con la Iglesia apoyando mayoritariamente al bando carlista, con la desamortiza-
cién eclesiastica en marcha y el poder politico en sus manos, no obraron de manera muy distinta
alade 1812.
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peligrosa relacién entre libertad y verdad religiosa. Retomando la cita anterior
de Bartolomé Clavero, puede afirmarse que en Cidiz la religion es mas dere-
cho objetivo o presupuesto politico de la Nacién que contenido de un derecho
subjetivo. La religién es sencillamente ley fundamental (33) de la Monarquia
espaiiola. El presidente de la Comisién Constitucional, Mufioz Torrero, lo re-
conoceria abiertamente en el curso del debate constituyente:

«(...) la comisién jamds ha dudado que a la Nacién toca defender y proteger
la religion, puesto que ella es el principal deber a que estd obligado todo ciuda-
dano» (34).

Ya en el importantisimo Decreto preconstitucional de las Cortes sobre li-
bertad de imprenta, de 10 de noviembre de 1810 (35), se excluian las ideas re-
ligiosas del ambito de esa libertad. Su articulo 1, que luego pasaré a ser el 371
de la Constitucidn, decia que todos los espaiioles tenfan «la libertad de escribir,
imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia», lo que supo-
nfa mantener la censura previa y la ausencia de libertad respecto a la publica-
¢idn de las creencias religiosas, sin que los mas liberales no pudiesen mas que
arrancar un timido segundo dictamen del obispo censor (36). El confesionalis-
mo catélico, asumido bajo solemne juramento (37) por todos los diputados
presentes en las Cortes, marcaba restrictivamente el campo de accién de tal li-
bertad con referencia exclusiva a las ideas politicas. La adjetivacién de las
ideas cumple, por tanto, una finalidad muy clara: sélo ellas, las politicas, pod{-
an ser difundidas con libertad. Las religiosas, ain habrian de soportar por largo
tiempo «la pesada esclavitud de la servidumbre a la teologia» (38).

En sus Lecciones de Derecho Publico constitucional para las escuelas de
Esparia (1821), Ramén Salas, como buen conocedor de las experiencias cons-

(33) A. ARGUELLES: Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, Cenwro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1981, pdg. 80; F. TOMAS Y VALIENTE: «Génesis de la Constitucién de
1812. Dec muchas Ieyes fundamentales & una sola Constitucién», Anuario de Historia del Derecho
Espaniol, vol. LXV, Madrid, 1995, pigs. 13-125; S. M. Coronas GONzALEZ: «Las leyes funda-
mentales del Antiguo Régimen», Anuario de Historia del Derecho Espariol, LXV, Madrid, 1995,
pags. 127-218.

(34) Diario dc Sesiones, dia 30 de agosto de 1811, pag. 1729.

(35) Vid. CorTES GENERALES, Coleccidn de los Decretos y Ordenes de las Cortes de Cddiz,
t. I, Decreto IX, Madrid, 1987, pags. 40-43.

(36) Ibid., articulos XIX y XX.

(37) M. LORENTE SARINENA: «El juramento constitucional», Anuario de Historia del Dere-
cho Espaniol, LXV, Madrid, 1995, pags. 585-632.

(38) J. M. ROMERO: Proceso y derechos fundamentales en la Espaiia del siglo xix, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pags. 167-172.
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titucionales americana y francesa, lamentaba que el constituyente espafiol hu-
biese olvidado que «los gobiernos son erigidos para los gobernados y no al re-
vés» (39). Segin Salas, «lo primero que una buena Constitucién politica debe
contener es una declaracién de derechos que los individuos se han querido re-
servar, y a que no fue su intencién renunciar al formar una sociedad politica»,
ya que, habiendo nacido todos los hombres «con iguales derechos», todos «han
procurado conservar en su persona cuantos medios de felicidad les ha sido po-
sible». A juicio de Salas, el camino para lograr esa igualdad en el disfrute de
los derechos indisponibles de todo hombre pasaba por desterrar «toda exen-
cién, todo privilegio, todo monopolio: no haciendo clases, corporaciones y ca-
tegorias de ciudadanos» (40), concluyendo lo que sigue por lo que al trata-
miento de la religién se refiere:

«(...) digamos la verdad con franqueza, pues ya es licito decirla en Espaiia:
este articulo 12, ;no podria ser reemplazado por otro que dijese sencillamente:
todos los cultos gozardn en Espafia de una igual libertad y proteccién? Porque
(qué quiere decir esto? ;Qué la religion catdlica es la del rey? El rey no es el es-
tado. ;Qué la religién es la religién del mayor nimero de los individuos que
componen la nacién? Esto, que es cierto hoy, puede ser falso mafiana; porque de
un dia a otro muchos catdlicos pueden hacerse protestantes, supuesta la libertad
de conciencia. El estado, ente moral que no existe en abstracto, no tiene religién,
y cada individuo podra elegir la que sea conforme a su conciencia, supuesta la li-
bertad de cultos» (41).

Si, como anhelaba Salas, los liberales de Cadiz hubiesen hablado de liber-
tad de pensamiento y de su expresién como libertad de todos y de todo pensa-
miento se habrian situado en el terreno de los derechos como fundamento y 1i-
mite del poder politico. Pero no fue asi. En Céadiz no hay derechos basicos. Les
preceden unos valores, unas instituciones y, entre ellas, como indicaba el ar-
ticulo 12 del texto constitucional, una Iglesia. Otras realidades, no los dere-
chos, son verdaderamente fundamentales. Prevalecen sobre la libertad.

Recuérdese que la Constitucién gaditana carece de una parte dogmatica o
declaracién de derechos propiamente dicha. No obstante, en su articulo 4 reco-
noce la libertad civil, la propiedad y «los demds derechos legitimos de todos
los individuos» que componen la Nacién. Algunos de estos derechos, de con-

(39) R. SaLAs: Lecciones de Derecho Piiblico Constitucional, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1982, pag. 32.

(40) Ibid., pags. 33 y 43-44.

(41) Ibid., pags. 175-176.
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tenido preferentemente relacionado con la administracion de justicia, vienen
regulados en el Titulo V de 1a Constitucién. Pero este articulo 4 no se refiere a
los derechos del hombre, sino a los derechos de los individuos que integran la
Nacidn, esto es, a los derechos de los espaiioles. No es lo mismo. La libertad
que el texto constitucional declara es la libertad civil, conforme a ley, y los de-
rechos, lejos de ser naturales, imprescriptibles e inalienables, son tildados am-
biguamente de legitimos (42). La discrepancia respecto a la concepcion france-
sa y americana es radical: lo legitimo es una categoria socio-politica, por lo que
mal pueden estos derechos ser anteriores y superiores a la comunidad politica
que los reconoce. Los ciudadanos espafioles son titulares de derechos, pero los
disfrutan en su condicién de tales, por su pertenencia a la Nacién y, en todo ca-
so, conforme a las leyes que la rigen. Los derechos legitimos se reconocen en
el seno de la Nacién, y las leyes sabias y justas a las que alude el articulo 4 pue-
den condicionar, e incluso sacrificar, su reconocimiento en atencién a la condi-
cién colectiva, a la constitucion social-material, a las leyes fundamentales de la
Nacién (43). Asi, pues, méis que de derechos individuales, puede hablarse en
Cédiz de dercchos sociales. Los derechos no se conciben como premisas de un
orden a constituir, se consideran resultantes de un orden ya constituido. He
aqui la 16gica por la que nuestros primeros liberales pudieron negar la libertad
religiosa sin incurrir aparentemente en contradiccion.

Por lo demas, 1a supresion del Santo Oficio en febrero de 1813 (44) no
modificé sustancialmente estos planteamientos, no sélo porque la confesio-
nalidad catélica de la Nacidn subsistia en el texto constitucional, sino porque
el propio Decreto de abolicién insistirfa en su articulo I.1 en que «la Religién
Catdlica, Apostdlica y Romana sera protegida por leyes conformes a la
Constitucién». La supresion de la Inquisicion revisti6 la forma de la elimina-
cién de una incémoda jurisdiccién eclesidstica especial, para que resurgiesen
las competencias de los tribunales eclesiasticos ordinarios protectores de la
fe, ante los cuales, por cierto, «todo espaiiol tiene acci6én para acusar del de-
lito de herejfa». Y todo ello sin perjuicio de que el Rey materializase aquella
proteccién con medidas que evitasen la entrada en territorio espaiiol «de li-

(42) Eneste sentido el articulo 52 del Proyecto de Cédigo Civil de 1821 aclaraba que «son
en general derechos legitimos todos aquellos que dimanan de la autorizacién de la ley». Citado
segin Proyecto de Cédigo Civil, Imprenta Nacional, Madrid, 1821, pag. 42.

(43) Véasc por cjemplo F. TOMAS v VALIENTE: «Génesis dc la Constitucién de 1812. De
muchas leyes fundamentales a una sola Constitucién», cit.; S. M. CORONAS GONZALEZ: «Las le-
yes fundamentales del Antiguo Régimen», cit.

(44) Vid. CorTES GENERALES, Coleccion de Decretos 'y Ordenes de las Cortes de Cddiz,
op. cit., t. I, Decreto CCXXIII, pags. 763-765.
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bros y escritos prohibidos o que sean contrarios a la Religién». Lo que tanto
dura deja huella (45).

Finalmente, ahondando en lo hasta aquf expuesto, resulta muy significativo
que tanto en la Ley sobre responsabilidad de los infractores de la Constitucién,
de 18 de abril de 1821, como en el Cédigo Penal, de 8 de junio de 1822, las
conductas contrarias a la religion establecida no se contemplasen como delitos
contra la doctrina catélica, sino como delitos contra una de las bases funda-
mentales de la Nacién espaiiola (46). Como ha matizado Alicia Fiestas, todos
los supuestos de traicién contemplados en una y otra ley constituyen atentados
contra los presupuestos politicos o leyes fundamentales del restaurado Estado
liberal: Ia monarquia moderada hereditaria como forma de gobierno, la divi-
sién de poderes, las Cortes como 6rgano de representacién de la voluntad na-
cional y, como no, la religién catdlica como la oficial del Estado. Démonos
cuenta de que al no creyente o al cristiano que se opone con pertinacia a lo que
cree y propone la Iglesia no se le sanciona por su sentencia errénea en materia
de fe, sino por infringir lo que algin diputado llegé a considerar «la base de to-
das las demds bases de 1a Constitucién» (47). El ateo, el disidente religioso, es
reo de Estado, y la herejia o la apostasia, un delito politico (48).

2. Doctrinarismo politico y conservadurismo religioso.
Regresion constitucional

La confesionalidad catélica del Estado asumida por las Cortes de Cadiz y
la prohibicién constitucional de cualquier otra préctica religiosa marcari el fu-
turo de nuestro Estado liberal en este terreno. Las Constituciones doctrinarias
de 1837, 1845 y 1876 confirmardn esa simbiosis entre el poder politico y el re-
ligioso a partir del constante confesionalismo del Estado, rozando a veces el
modelo de integracién, lo que Ortega llamarfa el «Estado eclesidstico» (49) o
Fernando de los Rios el «Estado-Iglesia» (50). Ambos poderes se apoyardn y

(45) Sobre ello E. LA PARRA LOPEZ: El primer liberalismo y la Iglesia, Instituto de Estudios
Juan Gil Albert, Alicante, 1985, pags. 171-224; M. MORAN ORT{: Revolucion y Reforma religio-
sa en las Cortes de Cddiz, Actas, Madrid, 1994, pags. 75 y sigs.

(46) A. FIESTAS Loza: Los delitos politicos (1808-1936), Gréaficas Cervantes, Salamanca,
1977, pags. 78 y sigs.

(47) Diario de Sesiones, dia 18 de agosto de 1813, pag. 5988.

(48) A.FiEsTAS Loza: Op. cit., pags. 60 y sigs.

(49) J. ORTEGA Y GASSET: «Escritos politicos (1922-1933)», Obras Completas, vol. XI,
Alianza, Revista de Occidente, Madrid, 1983, pags. 367 y sigs.

(50) Diario de Sesiones, dia 8 de octubre de 1931, pag. 3.
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servirdn mutuamente: el uno coadyuvando a la realizacién de un fundamenta-
lismo religioso, la otra juridificdndose y prestando impagables servicios de le-
gitimacion y contencién social. Muchos seran los damnificados.

Asimismo, llama la atencién que a lo largo del siglo xix no se llegara a una
clara conceptuacidn de la libertad de conciencia religiosa, que se subsumia
equivocamente en la mds llamativa libertad de cultos. A simple vista podria
parecer que la vertiente interna o espiritual de esa libertad escapaba a la consi-
deracién de los legisladores porque no se le daba importancia ante la preocu-
pacion por legislar sobre sus aspectos externos. Sin embargo, la realidad que se
deduce del estudio de los textos es otra. A lo largo del siglo XIX no existi6 una
auténtica libertad de conciencia, lo que acabé reflejandose en el tratamiento de
la exteriorizacién de esa libertad. Si analizamos el marco en el que durante es-
te periodo se desenvuelve la libertad de cultos (y ocurre lo mismo con la liber-
tad de imprenta) vemos que se le sefiala una especie de barrera ideoldgica que
define restrictivamente el marco de la libertad. Un cuadro que no se delimita
por las condiciones generales validas para otros derechos piiblicos subjetivos
de la época como son el abuso, el derecho ajeno, la moral piblica o el orden
publico, sino por unas pautas mucho més concretas de inequivoco contenido
ideolégico.

Pero para empezar, y no incurrir en un imperdonable pecado de formalis-
mo, quiza convenga desentrafiar las razones de la intolerancia. Sabido es que
tras Ja muerte de Fernando VII y tras el Estatuto de Real de 1834, se produce
en 1837 la instauraci6n de un sistema politico apoyado por las clases medias y
gran parte de la aristocracia nobiliaria procedente del Antiguo Régimen. Como
se ha dicho, el pacto social entre esas fuerzas fue «el auténtico pacto constitu-
yente» de aquel tiempo (51). Mientras que a través de la legislacién ordinaria
se introducen las libertades econémicas que constituyen el presupuesto juridi-
co para la implantacién y crecimicnto de una economia incipientemente capi-
talista, y mientras que por la misma via se lleva a cabo la transformacién del
régimen juridico de la propiedad, la Constitucién y las leyes electorales entre-
gan el poder politico de la Nacidn a esa aristocracia nobiliaria y a esas clases
medias impulsadas por la burguesia (52). Sélo a ellas se le reconocen derechos

(S1) 1. M. Perez-PrenbEs: «Sobre Constituciones y Revoluciones burguesas», Revista de
Derecho Politico de la UNED, 20, 1984, pig. 11. En el mismo sentido, J. VARELA ORTEGA: «La
Constitucién espafiola de 1837: una Constitucién transaccional», Revista de Derecho Politico de
la UNED, 20, 1984, pags. 95-106.

(52) Vid. por ejemplo B. CLAVERO SALVADOR: Evolucion histérica del constitucionalismo
espaniol, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 61-74; F. TOMAS Y VALIENTE: Manual de historia del De-
recho espaniol, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 401-464.
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de participacién politica. El resto, la inmensa mayorfa del pafs, y desde luego
los asalariados del campo y de la industria, queda al margen del juego politico.
La corrupta trampa del sistema doctrinario consisti6é en hacer creer que la poli-
tica era cosa de pocos, de los inteligentes, de los ociosos, de unos cuantos
«amigos politicos» (53). Los representantes de la ideologia tradicional espafio-
la, desde Donoso a Canovas, tienen muy clara esta idea (54). Durante mucho
tiempo los sectores privilegiados, propietarios, con riqueza y cultura, hicieron
lo posible para que los necesitados no saliesen de la situacién de pobreza e ig-
norancia y vincularon su estado a su incapacidad para participar en la vida pi-
blica, cerrandoles el paso al derecho de sufragio.

En este contexto, la funcién de la Constituci6n consiste en asegurar el mo-
nopolio del poder politico-social de la Monarquia y de la coalicién oligarquica.
La reduccién que se opera en la ideologia liberal es evidente. El papel de la
Constitucién se degrada, pierde su funcién utépica y el entusiasmo constitu-
cional carece de sentido (55). El liberalismo doctrinario no parte de una filoso-
fia ilustrada, ni sustenta la tesis de que el poder del Estado sea una realidad ar-
tificial digna de ser limitada. Su filosoffa politica es mas realista e historicista.
El punto de partida no es el hombre y su libertad, sino el poder como realidad
concreta e histérica. Se entiende que el conocimiento histérico proporciona la
base y la razén fundamental de todo conocimiento valido sobre las actividades
y logros humanos. El conocimiento de una realidad debe ser principalmente
concreto y descriptivo, mis que abstracto y universal. Sobre todo, hay que re-
nunciar a la bisqueda de leyes universales y reconocerse a si mismo como un
evento histéricamente concreto mas que como una manifestacién de la razén.
Con ello los doctrinarios proponen una reconstruccién global de la ideologfa

(53) J. VARELA ORTEGA: Los amigos politicos. Partidos, elecciones y caciquismo en la Res-
tauracion (1875-1900), Alianza, Madrid, 1977. Siguiendo a Benjamin Constant (B. CONSTANT:
Curso de politica constitucional, Taurus, Madrid, 1968, pags. 50-51): «No quisiera perjudicar ni
ofender a las clases laboriosas. Estas no ticnen menos patriotismo que las demds (...). Pero en-
tiendo que el patriotismo que de el valor de morir por su patria, es distinto del que hace capaz de
conocer bien sus intereses. Se requiere, pues, otra condicién ademds del nacimiento o la mayorfa
de edad. Dicha condicién es ¢l ocio, indispensable para la adquisicidn de cultura y recto criterio.
S6lo la propiedad privada puede procurar este ocio, sélo la propiedad hace a los hombres capaci-
tados para el ejercicio de los derechos politicos (...)».

(54) Sobre ello J. DoNoso CORTES: Obras Completas, vol. 1, Editorial Catélica, Madrid,
1970, péags. 311 y sigs., y Lecciones de Derecho Politica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pags. 379 y sigs. En términos semejantes J. F. PACHECO: Lecciones de Derecho Po-
litico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pags. 236 y sigs.

(85) Véase por todos B. CLAVERO SALVADOR: Evolucidn histérica del constitucionalismo
espariol, cit., pags. 69 y sigs.
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revolucionaria en tanto que ha sido fundada sobre presunciones y métodos aje-
nos a este principio (56).

El Estado reviste una forma histdrica dada: la propia de cada Nacién segiin
su historia. Se invoca asi la existencia de una Constitucion historica de Espaiia,
de una Constitucion de Castilla, de un fondo comiin de la Constitucién mondr-
quica, como vinculos a respetar a la hora de elaborar la Constitucién escrita, lo
que en la practica significa que la voluntad del legislador constituyente se en-
cuentra supeditada a la fidelidad a ciertos elementos tradicionales de la Na-
cién (57). Y en nuestra Constitucion interna o no escrita existe un principio
histérico, el de la Monarquia, que es la tnica realidad dotada de un valor abso-
luto en el sentido de que se impone con la sola legitimidad de su existencia his-
térica, sin depender del voto de ninguna asamblea constituyente (58). Como
Cénovas expresara en la presentacién de su proyecto constitucional:

«(...) no es necesario discutir ya cudl es el sistema de gobierno que han
adoptado por espontinea y undnime aclamacién la Nacidn y las Cortes que hoy
legitimamente la representan. (...) Nadie discute en Espaiia, ni pone en duda,
mucho tiempo hace, los atributos esenciales de la Monarquia hereditaria.
(...) Queda, pues, reducida en rigor la cuestién constitucional en nuestra época a
la materia del titulo I del adjunto proyecto, que trata de los espafioles y de sus
derechos, y a la del titulo I1], que se refiere a la formacidn y organizacién del Se-
nado» (59).

El poder real es un poder neutro, estd en medio, pero encima de los otros
poderes del Estado. Esta exaltacién del poder real y la atribucién al mismo de
parte de la soberania, tipica del pensamiento doctrinario (60), conduce en bue-
na I6gica a la devaluacién de la norma constitucional. El ordenamiento juridi-
¢o es plano, sin jerarquia entre Constitucién y leyes ordinarias, sin distincién
entre poder constituyente y poderes constituidos (61). Siguiendo de nuevo a
Cinovas, «la Constitucién no es sino una ley como otra cualquiera que puede
interpretarse y modificarse por otra ley, porque ninguno mas que los atributos
de las leyes ordinarias tiene la que hoy es Constitucién del Estado» (62).

(56) L. Diez peL CORRAL: Fl liberalismo doctrinario, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pags. 1-25; M. FioRAVANTIL: Op. cit., pags. 98-125; P. HABERLE: Op. cit, pgs. 56-59.

(57) L. Diez peL CORRAL: Op.cit., pags. 457-493.

(58) 1bid., pdgs. 589-634.

(59) Diario de Sesiones, dia 27 de marzo de 1876, pig. 2.

(60) L. DfEz DeL CORRAL: Op. cit., pags. 113-134.

(61) Ibid.

(62) Diario de Sesiones, dia 7 de marzo de 1888, pag. 1659 in fine.
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Los derechos individuales, en particular, deben figurar en [a Constitucién
enunciados en términos genéricos y con cldusula remisiva a leyes futuras que
los desarrollen y limiten, sin que hasta que se produzca esa implementacion se-
an mds que meras declaraciones dotadas de valor politico, pero no de fuerza ju-
ridicamente vinculante. Los derechos constitucionales quedan asi degradados
y trivializados. No son fundamentales pues no vinculan al legislador (63); no
se reconocen, s6lo se conceden. Y es que, en realidad, lo que se quiere garanti-
zar no es la autodeterminacion y autorealizacién del individuo, su dignidad, su
libertad, sino un concreto orden socio-politico (64).

Junto a la Monarquia, y dentro de este planteamiento historicista que exige
lealtades conservadoras al legislador constituyente, también la Iglesia catdlica
se situard por encima del orden constitucional. Lo espafiol desde siempre habfa
sido, y precisamente por ello debia seguir siendo, la defensa de la fe catdlica
por parte del poder politico. El tolerantismo revelaba duda, inquietudes, tibie-
za en la fe y, en dltima instancia, fenémeno extranjero. Quien dudaba, sencilla-
mente no era espaifiol. Por otra parte, solia pensarse, no sin sentido, que la li-
bertad de conciencia iba unida a la democracia, a un nuevo espiritu piblico que
sembraba derechos y libertades donde en la sociedad espafiola s6lo habfa exis-
tido opresion y defensa a ultranza de la ortodoxia. La vinculacién entre conser-
vadurismo politico y conservadurismo religioso es patente. Segin Cénovas, el
vigor religioso del pueblo favorecia «la represion voluntaria, el freno moral in-
timo, que contiene y sofoca, dentro del corazén mismo del hombre, los malos
instintos y las malas pasiones» (65). En realidad, se trataba de acallar toda rei-
vindicacién democrética y a tal fin el instrumento mds eficaz, junto a la limita-
cién del sufragio, era el freno conservador de la religién. Por eso, cuando Cé-
novas constata en el proyecto constitucional de 1869 que ha desaparecido ese
elemento corrector de la accién de las masas, lo lamenta amargamente:

«Toda sociedad cuyo elemento politico sea el sufragio universal y en el que
se llegue a lograr y alcanzar la triste victoria del atefsmo, o siquiera de la indife-
rencia religiosa en general, por lo mismo tiende mds al socialismo, estd més le-
jos de la reptblica y de una verdadera democracia (...)» (66).

(63) P. Cruz VILLALON: «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 25, 1989, pags. 36-43.

(64) Con las debidas matizaciones de tiempo y lugar, F. LASALLE: ;Qué es una Constitu-
cion?, Ariel, Barcelona, 1994, pags. 84 y sigs.

(65) Diario de Sesiones, dfa 8 de abril de 1869, pag. 937.

(66) Diario de Sesiones, dia 8 de abril de 1869, pag. 936.
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Ademas, habia otra dimensién del asunto. Los doctrinarios esparioles insis-
tirdn en que la libertad de conciencia religiosa no es que fuese peligrosa para la
cohesién nacional, sino que carecia de razén de ser. Una mera cuestién teérica
que solo defendian algunos iluminados. Como afirmase Rios Rosas, en Espa-
fia, desde siempre, existia un sentimiento religioso que, si bien «en las acade-
mias y en las aulas puede manejarse con cierto desenfado», «en politica, en los
Parlamentos, es menester manejarlo de otra manera, es menester respetar lo
que todo el mundo respeta» (67). La ciencia del legislador estaba, pues, en no
modificar esa indole, ese carécter, esas creencias, esos sentimientos. En esta li-
nea, en 1845, Jaime Balmes, contundente, sentenciaba:

«(...) no se tolera lo que no existe: en Espafia no ha habido ni hay mds reli-
gién que la catdlica. En Espaiia no hay sino dos clases, catélicos e incrédulos;
los incrédulos no tienen culto, ni necesitan templos (...). La libertad de cultos,
pues, no significa nada en Espafia; y quien la consigne en un cddigo no podria
decir que se propone satisfacer una necesidad social, sino establecer un articulo
a cuya sombra viniesen a perturbarnos interesados aventureros de naciones ex-
trafias» (68).

Se comprende asi con mayor claridad que el articulo 11 de las Constitucio-
nes doctrinarias de 1837 y 1845 mantuviese el principio de la confesionalidad
sustancial del Estado, si bien en unos términos menos rotundos que los de
1812. Se matiz6 el articulo 12 de aquella Constitucidn, en el doble sentido de
suprimir su arriesgadisima profecia y la prohibicién de otros cultos. Pero se
mantuvo en ambas la profesion catélica de la Nacién espafiola y el reconoci-
miento de la obligacién de mantenimiento de los gastos del culto y clero cat6-
licos. En relacidn a este segundo problema, no hay que perder de vista que ain
andaba pendiente la cuestién de [a desamortizacién eclesidstica y que la dota-
cidn de culto y clero estaba reconocida en la Ley Mendizdbal de 29 de julio de
1837 y en el Concordato de 1851 (69). Asi, pues, los gobiernos liberales ase-

(67) Diario de Sesiones, dia 9 de abril de 1869, pag. 954.

(68) J. BALMES: Politica y Constitucién, Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1988, pag. 313. Véase también S. OLOZAGA: Estudios sobre elocuencia, politica, jurisprudencia,
historia y moral, Imprenta J. Pefia, Madrid, 1864, pags. 266-267.

(69) Sobre ello F. SUAREZ VERDAGUER: «Géncsis dcl Concordato de 1851», Jus Canoni-
cum, 3, pags. 65-250; J. PEREZ ALHAMA: La Iglesia y el Estado (Estudio histérico juridico a tra-
vés del Concordato de 1851), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967, pags. 57-124; F. To-
MAS Y VALIENTE: El marco politico de la desamortizacion en Espafa, Aricl, Barcelona, 1971,
pigs. 48 y sigs.; A. NIETO GARCIA: Los primeros pasos del Estado Constitucional, Ariel, Barce-
lona, 1996, pags. 474 y sigs.

149




ABRAHAM BARRERO

guraron ex Constitutione desde 1812 a 1868 los siguientes principios: a) con-
fesionalidad; b) proteccién legal y obligacién de correr con los gastos del culto
y clero catélicos; ¢) exclusién, por via prohibitiva expresa o ticita, de otros
cultos diferentes al catélico (70).

Adviértase, de otro lado, que el articulo 2 del Concordato de 1851 estable-
cia que «la instruccién en las Universidades, Colegios, Seminarios y Escuelas
publicas o privadas, de cualquier clase, serd en todo caso conforme a la doctri-
na de la religién catélica», de modo que para garantizar ese acuerdo ambas par-
tes se comprometian a no poner ningin impedimento para que los obispos y
demés prelados diocesanos pudiesen «velar por la pureza de la fe y de las cos-
tumbres», asi como por la educacién religiosa de la juventud «aun en las es-
cuelas puablicas» (71). El silencio de la Constitucién de 1845 en torno a las li-
bertades de conciencia y educacién, y el reconocimiento condicionado, es
decir, «con sujecién a las leyes», de la libertad de expresion, se salvaban con
este gravisimo precepto concordatario, con lo que el hueco de esas libertades
se acabd llenando a través del compromiso a favor de la Iglesia establecida.
Sin tampoco olvidar el capitulo derogatorio de todo el derecho espafiol que se
le opusiera:

«(...) se tendrdn por revocadas, en cuanto a él se oponen, las leyes, érdenes
y decretos publicados hasta ahora, de cualquier modo y forma, en los dominios
de Espaiia y el mismo Concordato regira para siempre en lo sucesivo como ley
del Estado en los propios dominios» (72).

El Concordato se superpone a la Constitucidén. La Iglesia es coparticipe de un
sui generis poder constituyente vinculado a 1a tradicién. Asf se explica que tras el
Concordato de 1851 y durante la larga vigencia de la Constitucién de 1845 el
mandato constitucional de codificacién civil pudiese quedar paralizado (73). En

(70) L. RODRIGUEZ RAMOS: Cédigos Penales espafioles, Akal, Madrid, 1988, pags. 231-232
y 365-366.

(71) Citado segin J. SANCHEZ RuUBI0: Juicio imparcial y comentarios sobre el Concordato
de 1851, celebrado entre su Santidad el Papa Pio IX y SMC la Reina de Esparia dofia Isabel 11,
Imprenta de D. Manuel Martinez Maestre, Madrid, 1853, pag. 14. Sobre la cuestién educativa en
este perfodo, vid., por ejemplo, M. DE PUELLES BENITEZ: Educacidn e ideologia en la Espana con-
tempordnea, Labor, Madrid, 1991, pags. 134 y sigs.; C. RODRIGUEZ COARASA: La libertad de en-
sefianza en Espafia, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 39 y sigs.

(72) Citado segin J. SANCHEZ RuBIO: Op. cit., pag. 34.

(73) B. CLAVERO SALVADOR: Evolucidn historica del constitucionalismo espaiiol, cit., Ma-
drid, pags. 72-74; F. ToMAS Y VALENTE: Manual de Historia del Derecho espafiol, cit.,
pégs. 536-550; J. BARO PAzos: La codificacion del derecho civil en Espafia (1808-1889), Servi-
cio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Madrid, 1993, pags. 89 y sigs.
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su defecto, los cdnones guardarin vigencia, rigiendo especialmente en materia
de persona y familia. No existe en este periodo otro matrimonio que el canéni-
€0, COmo no existe otro registro que el parroquial donde hacer constar los datos
bésicos de la existencia de las personas, desde el nacimiento hasta la muerte.
O, mejor dicho, constan pero conforme a sus peculiares normas de funciona-
miento, comenzando por las del mismo ingreso a través del sacramento del
bautismo. Como indicase Tomds y Valiente, «lo mds importante del Concorda-
to de 1851 fue el haber servido de punto de partida para el desarrollo de toda
una serie de principios en €l contenidos y que poco a poco se fueron convir-
tiendo en leyes civiles ordinarias» (74). Surgirfa asi un derecho sustancialmen-
te civil y materialmente religioso. Es la vis expansiva de la confesionalidad.

3. La hipécrita tolerancia canovista

No muy distinta fue la solucién dada a la entonces denominada «cuestion
religiosa» por el articulo 11 de la Constitucién de 1876 (texto, por cierto, que
seguira casi a la letra la redaccidn inicial del articulo 6 del Fuero de los Espa-
noles de 1945). Su texto decia asi:

«La religién catdlica, apostdlica, romana es la del Estado. La Nacién se
obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie serd molestado en territorio es-
panol por sus opiniones religiosas, ni por el ejercicio de su respectivo culto, sal-
vo el respeto debido a la moral cristiana. No se permitirdn, sin embargo, otras
ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la religién del Estado».

Se toleran otros cultos privados y las opiniones religiosas privadamente
sustentadas, pero siempre y cuando no incurran en falta de respeto hacia la mo-
ral cristiana, y se prohibe el ejercicio pablico de cualquier culto no catélico. El
Estado tiene su idea sobre la religién, se pone de parte de la Iglesia, la sirve y
se apoya en ella. No reconoce la libertad de las conciencias, simplemente se
compromete a no molestar a quienes no sean catolicos. La disidencia sigue
siendo un error, pero el Estado garantiza un minimo reducto donde el error es
tolerado dentro de ciertos limites (75). La politica, segiin una famosa defini-
cién del motor de la Restauracién, era el arte de lo posible, «el arte de aplicar
en cada época de la historia aquella parte del ideal que las circunstancias hacen

(74) F.ToMAs Y VALIENTE: Manual de Historia del derecho espafiol, cit., pag. 617.
(75) R. SANcHEz FERRIZ: «El articulo 11 de la Constitucién de 1876», Revista de Estudios
Politicos, 15, Madrid, 1980, pags. 119-146.
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posible» (76), y éstas, a la altura de 1876, aconsejaban «rendir el debido tribu-
to a la prudencia, al espiritu de transaccioén y a la ley de la realidad» (77). Otra
cosa serfa indefendible porque el paréntesis 1868-1874 habia interrumpido el
ideal de la unidad religiosa y porque, en realidad, el contenido de lo que se to-
lera es minimo, casi nada.

Ahora bien, como algunos diputados notaron a lo largo del debate, la fér-
mula aprobada adolec{a de una falta de precisién evidente. Quizé fuese el efec-
to querido y deseado. ;C6omo interpretar los términos ceremonias y manifesta-
ciones piuiblicas recogidos en el parrafo tercero? ;Hasta donde llegaba ese
genérico deber de respeto que se imponia a los no catélicos? Pues bien, en lo
que concierne a la primera de estas cuestiones, el articulo 11 de la Constitucién
serfa objeto de discusién constante, produciendo infinidad de reales 6rdenes
interpretativas. Ya en la de 23 de octubre de 1876 (78), vigente sin modifica-
ciones esenciales durante toda la Restauracién, el Gobierno aclararia los pro-
pésitos del ambiguo pérrafo tercero, saliendo al paso de «las dudas y vacila-
ciones» surgidas a lo largo de los primeros meses de aplicacién del texto, y
«que no se refieren a la palabra ceremonias, cuyo genuino sentido no puede 0s-
curecerse, sino a la frase manifestaciones publicas». Por tal debia entenderse
«todo acto que saliendo del recinto cerrado del hogar, del templo o del cemen-
terio, declara, descubre o da a conocer lo que en ellos estd guardado u oculto».
De ahi que todo aquello que manifestase sobre la via ptiblica las opiniones, cre-
encias o ideas religiosas de las sectas disidentes, o diese a conocer en la misma
forma los actos de su respectivo culto, debia prohibirse y, por tanto, no ser au-
torizado por las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de los
mandatos constitucionales. Y es que —se afiade— «si, por un lado, el Gobier-
no se obliga a la tolerancia, por otro, debe proveer no ya sélo al cuidado de la
moral cristiana, sino también al mantenimiento del orden, evitando entre los
ciudadanos agitaciones que pudieran derivarse de cualquier acto religioso aca-
télico».

En segundo lugar, y en lo que concierne al alcance de la consideracién de-
bida al culto y a la moral catélica, puede afirmarse, tomando en consideracién
la restrictiva interpretacién jurisprudencial de los diversos preceptos aplicables
a la materia, que, mds que respeto, lo que en verdad se acabé exigiendo a los no
catdlicos fue una actitud de humillacién intelectual y moral permanentes. La
tolerancia, que de hecho no podia invocarse a favor de quien no exteriorizaba

(76) Citado segin L. SANCHEZ AGESTA: Historia del Constitucionalismo Espariol, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1974, pag. 359.

(77) Diario de Sesiones, dia 3 de marzo de 1876, pag. 1081.

(78) Gaceta de Madrid del dia 24.
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sus creencias, debia sin embargo aprovechar a los catélicos cuando, con moti-
vo de la celebracidn de sus actos de culto, los disidentes no mostrasen hacia
ellos la deferencia debida (79). Asi las cosas, segiin el Tribunal Supremo, incu-
rrian en el delito de escarnio descrito en el articulo 240.3 del Cddigo Penal de
1870 (80) los que en la prensa censuraban el regalo a una imagen religiosa de
una corona de valor (81); los que insistian en no descubrirse al paso de una
procesién (82); los que «se mofaban» del sacramento de la penitencia y de la
confirmacién (83); los que «se reian» del culto a las sagradas imédgenes califi-
candolas de «mufiecos» (84); o los que al dar una conferencia «parodiaban» el
sermon de las Siete Palabras (85). En cambio, la negacién de los dogmas de la
fe catélica, «aun hecha en términos tal vez excesivos», pero «sin llegar a gro-
sera e insultante expresion de desprecio» (86), no integraba los elementos ob-
jetivos del tipo penal mencionado. Tampoco algunas manifestaciones criticas
hechas a través de la prensa «aunque por la tendencia que revelan, produzcan
la l6gica alarma y escdndalo» (87).

Hasta aqui, que no es mucho, llegaba la famosa tolerancia canovista. El ci-
nismo es evidente, pues la tolerancia es un concepto que significa la permisién
de una conducta con incidencia social (88). Si las convicciones no se exteriori-
zan, no hay nada que tolerar y en estos casos la tolerancia se convierte en un
concepto hueco, vacio de contenido. Nada ofende més al hombre libre que la
tolerancia formal, a la que no corresponde una aceptacién personal y una vo-
luntad de comprender al otro en su mundo y en sus creencias. Cuando se da esa
falsa tolerancia, a la vez que una denegacién de dignidad intelectual y de valor
critico, se inflige una ofensa tal al hombre, que €ste queda reducido a lo que no
es. Se tolera lo malo, al pecador.

Por lo demas, desechada la libertad de conciencia, las con ella relacionadas

(79) Véase por cjemplo J. F. PACHECO: Estudios de Derecho Penal. Lecciones pronuncia-
das en el Ateneo de Madrid, t. 1, Boix, Madrid, 1842, pags. 251 y sigs., y El Cddigo Penal: con-
cordado y comentado, vol. 11, Imprenta de Santiago Saunaque, Madrid, 1848-1849, pag. 13 y
sigs.

(80) L. RoDpriGUEZ RAMOS: Op. cit., pag. 565.

(81) STS dc 8 de marzo de 1922 (Gaceta dc 27 octubre).

(82) STS de 24 de dicicmbre de 1870 (Gaceta de 26 dc enero dc 1871).

(83) STS de 13 dc abril dec 1887 (Gaceta de 28 de agosto).

(84) STS dec 29 de diciembre de 1887 (Gaceta de 6 marzo de 1888).

(85) STS de 25 de junio de 1925 (Gaceta de 13 dc enero de 1926).

(86) STS de 27 de noviembre de 1888 (Gaceta de 10 de marzo de 1889).

(87) STS de 29 de diciembre de 1886 (Gaceta de 31 de octubre de 1887)

(88) J. HorTton y S. MENDUS (edit.): Aspects of Toleration: Philosophical Studies, Me-
thuen, Londres, 1985; R. P. WoLFF, H. MARCUSE y B. MOORE: A critique of pure tolerance, Cape,
Londres, 1969.
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también vuelan de la Constitucién. Aunque el articulo 15 enuncia que «todos
los espaifioles son admisibles a los empleos y cargos piblicos», desaparece del
texto constitucional de 1876 el parrafo del articulo 27 de la Constitucion de
1869 segtin el cual «la obtenci6n y el desempefio de estos empleos y cargos, as{
como la adquisicién y el ejercicio de los derechos civiles y politicos, son inde-
pendientes de la religién que profesan los espafioles». Aunque el articulo 12
declara que «todo espafiol podra fundar y sostener establecimientos de instruc-
cién y educacién», se afiade que «con arreglo a las leyes», quedando en manos
del legislador la regulacidn de esa aparente libertad y, en tltima instancia, a ex-
pensas del compromiso confesional del Estado. Y aunque el articulo 13 conce-
dfa el derecho «de asociarse para todos los fines de la vida humana», la ley que
en 1887 vino a regular su ejercicio exigiria a las asociaciones religiosas no ca-
télicas «acomodarse en sus actos a los limites sefialados por el articulo 11 de Ia
Constitucién» (89).

Asimismo, pese a que el texto constitucional atribufa a todo espaiiol el de-
recho de «emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escri-
to, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecion a
la censura previa», en su articulo siguiente, el 14, se decia que «las leyes dicta-
ran las reglas oportunas para asegurar a los espafioles el respeto reciproco de
los derechos que este titulo les reconoce, sin menoscabo de los derechos de la
Nacién, ni de los atributos esenciales del Poder piblico». La libertad de im-
prenta, victima del juego de los articulos 13 y 14 de la Constitucién, quedarfa a
merced no sé6lo de futuras normas legales ordinarias, sino de un sinfin de dis-
posiciones gubernativas y de practicas variables dependientes de la mayor o
menor liberalidad de las autoridades de cada momento. Creo que el siguiente
texto desvela la tramoya del sistema Canovas:

«Entre los que proclaman el absolutismo de los derechos individuales, y los
que someten incondicionalmente el individuo a la tutela absorbente del Estado,
hay en verdad antagonismo tan profundo, que en vano la razén humana preten-
dera borrarlo: las reglas inflexibles de la 16gica separan ambas escuelas, como
las leyes eternas de la naturaleza oponen el mundo de la vida al reino de la muer-
te. Es preciso hallar una sintesis feliz que armonice el derecho del individuo con
el de la sociedad: de lo contrario, habria que sacrificar el principio de autoridad
o la libertad del ciudadano. Por fortuna, las sociedades modernas, aleccionadas
en la triste experiencia de muchas revoluciones, han encontrado solucién a tan
pavoroso problema, reconociendo la existencia de derechos naturales, que no
son, sin embargo, absolutos, y negando aquel caracter a los derechos, que el Es-
tado, como institucién social necesaria y permanente, otorga, limita o modifica

(89) Articulo 2 de la Ley de 30 de junio de 1887 (Gaceta de Madrid de 12 de julio).
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segun el diverso desarrollo que en cada momento histérico alcanzan las nacio-
nes» (90).

Por su parte, la Iglesia, asentando bien sus bazas, consiguid el reconoci-
miento de efectos civiles para el matrimonio canénico (91), y a tenor de lo dis-
puesto en el vigente Concordato continué velando por «la pureza de la doctri-
na de la fe y de las costumbres» y por la educacién religiosa de la juventud. La
Ley Moyano, de 9 de noviembre de 1857, reforzé alin mds la intervencién
eclesidstica en la ensefianza publica al exigir a los docentes «buena conducta
religiosa y moral», y abrié6 la puerta al control ideolégico de la Universidad con
un famoso articulo 170, cuya interpretacién abusiva daria lugar a la «cuestién
universitaria» (92). Ya cuando Orovio volvié a desempeiiar la cartera de Fo-
mento en febrero de 1875 publicé un Real Decreto y una Circular que sacrifi-
caban la libertad de cédtedra bajo el pretexto de restablecer «los fueros de la

(90) Diario de Sesiones, dia 27 de marzo de 1876, pag. 2.

(91) En efecto, el Cédigo Civil de 1888, cn su articulo 76, reconocia efectos civiles al ma-
trimonio candnico, que segtn el articulo 42 del mismo C6digo debian contraer los catélicos, e im-
ponia un sistema de matrimonio civil subsidiario para los que no profesasen el catolicismo. Como
se ha destacado, el Cédigo, al menos cn cuanto a las personas sujetas a la forma canénica, esta-
blecfa una auténtica recepcidn material del Derecho de la Iglesia, corrigiendo, por cierto, tras una
prolija negociacion con la Santa Scde, el criterio sustentado en ¢l Proyecto dc Ley de Bases de
1881, mucho mas moderno y progresivo, que propugnaba el sistcma de matrimonio civil faculta-
tivo, un sistema verdaderamente respetuoso con las libertades de conciencia ¢ igualdad y que, an-
dado cl tiempo, llegaria a predominar en muchos ordenamientos. Por otra parte, de haber sido
adoptado, hubicra ahorrado muchas discusiones en torno al articulo 42 CC. En este contcxto, no
extraiia que frente a Jos que defendian la laicidad det Estado, que no eran mas que algunos ilumi-
nados, o el mantenimicnto de un privilegio temporal para la Iglesia, Alonso Martinez y los hom-
bres de su partido propiciaran esta solucién intermedia del matrimonio civil subsidiario. Quede
aqui csto como testimonio de un enfrentamiento mas profundo y en relacién con una cuestion
que, en todo caso, el legislador no supo resolver adecuadamente, prolongando en ¢l tiempo una
suerte de colaboractonismo pastoral de las autoridades civiles que permitid, segin las concepcio-
nes politico-religiosas de los partidos turnantes en el poder, que sc cxigiera con mayor o menor ri-
gor la forma matrimonial canénica y que, en consccuencia, se diesc mayor o menor extensién
subjetiva al matrimonio exclusivamente civil. Sobre ¢llo G. GARCiA CANTERO: El vinculo del ma-
trimonio civil en el derecho espaiiol, CSIC, Madrid, 1959, S. CARRION O1LMOs: Historia y futuro
del matrimonio civil en Espafa, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1977; L. CRESPO DE
MiGueL: «Un homenaje a Alonso Martinez. La cuestién matrimonial en la elaboracién del Cédi-
go», en Centenario del Codigo Civil, 2 vols. (dircccion y coordinacién F. Rico Pérez), Universi-
dad Popular Enrique Tierno Galvan, Alicante, 1989; L. DIEz Picazo y A. GULLON: Sistema de
Derecho Civil, vol. 1V, Tecnos, Madrid, 1992, pigs. 66-68.

(92) Véase por ejemplo M. PUELLES BENITEZ: Op. cit., pags. 161-185; B. Lozano: La liber-
tad de cdtedra, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 65 y sigs.; C. RODRIGUEZ COARASA: Op. cit.,
pégs. 41 y sigs.
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conciencia comprometida mas que nunca cuando la pasion y el vértigo revolu-
cionario los conduce al error en nombre de una libertad ilimitada y absoluta».
Pero los verdaderos propésitos de Orovio se ponian de manifiesto en la Circu-
lar, donde se instaba a los rectores a que vigilasen «con el mayor cuidado para
que en los establecimientos que dependen de su autoridad no se ensefie nada
contrario al dogma catélico ni a la sana moral» y a que «bajo ningin concepto
toleren que (...) se explique nada que ataque ni directamente ni indirectamente
a la Monarquia constitucional ni al régimen politico, casi undnimemente pro-
clamado por el pafs», debiendo proceder, en caso contrario, «a la formacién del
expediente oportuno sin ningin género de consideracién» (93).

No obstante, enfrentados a esta situacién, un grupo de intelectuales demo-
cratas de filiacién krausista y neokantiana creé la Institucién Libre de Ense-
flanza (1876-1936), animada por una ideologia en la que primaban los princi-
pios de laicismo y respeto a las creencias de cada cual. El articulo 15 de sus
Estatutos afirmaba que «la Institucién Libre de Ensefianza es completamente
ajena a todo espiritu o interés de comunién religiosa, filoséfica o partido poli-
tico; proclamando tan sélo el principio de libertad e inviolabilidad de la cien-
cia, y de la consiguiente independencia de su indagacién y exposicién respecto
de cualquiera otra autoridad que la de la propia conciencia del profesor, tinico
responsable de sus doctrinas» (94). La nueva fundacién realizaba las aspiracio-
nes pedagdgicas de un fuerte sector del profesorado, disconforme con los siste-
mas oficiales y deseosos de reestructurar la ensefianza desde un punto de vista
moderno. De hecho, la Institucién supuso la deseada plataforma de actuacién
de la burguesia liberal bajo la Restauracién. En todo momento su vocacién pe-
dagégica fue la respuesta a la conviccidén de que una educacién completa y sin
prejuicios era la base de una sociedad democratica y progresista. En este senti-
do, la Institucién prolongaba intentos como el de Jovellanos, y antecedia las fa-
cetas reformistas de la generacién del 98 y, ain més, de los grupos formados en
torno a la revista Espafia o a Melquiades Alvarez. Su impronta, decisiva desde
el comienzo en las personalidades, lo fue a la larga en la politica educativa del
gobierno republicano (95). :

(93) Citado segiin B. LozaNo: Op. cit., pags. 78-79.

(94) Citado segln A. JIMENEZ LANDI MARTINEZ: La Institucién Libre de Ensefianza y su
ambiente. Los origenes, Taurus, Madrid, 1973, pag. 705.

(95) Sobre ello, por ejemplo, VV.AA.: En el centenario de la Institucién Libre de Ense-
fianza, Tecnos, Madrid, 1977; A. MOLERO PINTADO: La Institucién Libre de Ensefianza: un pro-
yecto espariol de renovacion pedagogica, Anaya, Madrid, 1985; A. JIMENEZ LANDI MARTINEZ: La
Institucion Libre de Ensefianza y su ambiente, Periodo de expansion influyente, Editorial Com-
plutense, Madrid, 1996; C. RODRIGUEZ COARASA: Op. cit., pags. 41-58.

156



III. TIEMPO DE DERECHOS: INDICIOS DE LIBERTAD
1. El nuevo espiritu piiblico

Las Constituciones radicalmente liberales de 1869 y 1931 significaron
cambios ostensibles frente a esta tradicién. En una y otra los derechos indivi-
duales son el fundamento y la meta del poder politico, no una concesién otor-
gada desde €l con desconfianza y en atencién a juicios de oportunidad. Las li-
bertades y garantias de la persona se regulan, ademads, en la Constitucién que
no es, como en la concepcidn doctrinaria, una ley como otra cualquiera, sino
una norma juridica de rango superior y de caricter vinculante (96). Como ex-
presara Segismundo Moret en su admirable discurso de 8 de abril de 1869:

«Yo entiendo (...) que la Constitucidn es aquella ley permanente de la cual
derivan todas las demds leyes administrativas que son transitorias» (97).

Por vez primera en la historia de nuestro constitucionalismo aparecen ex-
presiones como libertades publicas o derechos fundamentales. No es casuali-
dad. Aluden a una realidad juridica que no estd a disposicion del legislador,
que pertenece a todo hombre, y que el constituyente, mas que rcconocer, debe
garantizar. La novedad para la conciencia juridico-politica espafiola es radical,
ya que por vez primera se da acogida al viejo suefio de las mentalidades mas
avanzadas: la posibilidad de limitacién del poder legislativo. El legislador
comiin no puede violar los derechos consagrados constitucionalmente. No se
trata de prohibirle que los regule, sino de dejar constancia de que las Constitu-
ciones no dejan espacios muertos por silencio legal que puedan luego ser relle-
nados a través de una accién legislativa limitadora. Y si en algiin caso esto se
produce, un 6rgano jurisdiccional puede invalidarla. Esta dltima idea, con
mencioén expresa al constitucionalismo americano, estd muy clara en la si-
guiente intervencién de José Marfa Orense:

«Se han visto los inconvenientes que hay de legislar, asi en materia de im-
prenta, como sobre todos los derechos individuales, y se ha dicho: legisladores,
no legisléis sobre eso, por aquello de que el mejor de los dados es no jugarlos. Y

(96) Vid. por cjcmplo B. CLAVERO SALVADOR: Razén de individuo, razon de Estado, razon
de historia, cit., pags. 130-151; F. TOMAs Y VALIENTE: Manual de historia del derecho espaiiol,
cit., pags. 451-452.

(97) Citado segin A. M. CALERO: Monarquia y democracia en las Cortes de 1869. Discur-
sos parlamentarios, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pag. 23.
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para probarle a S.S. que éstos son hechos practicos, le diré lo que sucede en los
Estados Unidos. Si allf el Congreso da una ley que ataca esos derechos ésta se
tiene por no dada, y el ciudadano a quien se forma, por ejemplo, una causa por
imprenta, en vez de atacar al Congreso, se rie, acude ante lo que nosotros llama-
mos el Tribunal Supremo, y alli se llama Corte de Casacién Federal, la cual de-
clara que esa ley no puede aplicarse a aquel ciudadano y virtualmente la decisién
de la Cdmara produce el mismo efecto que si no se hubiera dado. En este senti-
do se llaman los derechos ilegislables (...)» (98).

Otras previsiones constitucionales contribuyen a perfilar el régimen juridi-
co de estos derechos. En primer lugar, el cardcter rigido de la Constitucién, cu-
yos articulos 110, 111 y 112 se ocupan del procedimiento especial de reforma
constitucional. En segundo lugar, en coherencia con el caricter ilegislable con-
ferido a los derechos, el articulo 22 dispone que «no se establecera ni por leyes
ni por las autoridades disposicién alguna preventiva que se refiera al ejercicio
de los derechos definidos en este Titulo». En tercer lugar, y en relacién directa
con la preocupacion por garantizar el respeto a los derechos, la propia Consti-
tucién prevé en sus articulos 8 y 9 la tipificacién penal y la sancién de acciones
contrarias a algunos de ellos. Por tltimo, resulta muy revelador el cuidado con
que se regula la suspensién de garantfas constitucionales: s6lo temporalmente,
s6lo cuando lo exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias,
y s6lo por ley podra suspenderse el régimen de algunas libertades (99).

Ahora bien, el constituyente de 1869 no establecié ningiin 6rgano ni proce-
dimiento que directa o especificamente pudiera anuiar la actuaciones legislati-
vas 0 administrativas contrarias a los derechos individuales. Las referencias al
poder judicial se limitan en la prictica a la accién penal, una accién que no al-
canza al legislativo y s6lo en parte al ejecutivo. Serd precisamente el Proyecto
constitucional de 1873 el que completando la larga marcha a favor de los dere-
chos fundamentales va a recoger el 6rgano y la posibilidad de contraste de la
legislacién ordinaria (100).

(98) Diario de Sesiones, dia 22 de abril de 1869, pag. 1291.

(99) Sobre ello F. FERNANDEZ SEGADO: El estado de excepcion en el derecho constitucional
espaiiol, Derecho Privado, Madrid, 1978, pags. 95 y sigs.; P. CRUzZ VILLALON: El Estado de sitio
y la Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pags. 399 y sigs., y Esta-
dos excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 36-44; J. M. ROMERO:
Op. cit., pags. 257-259.

(100) Art. 70: «El Senado no tiene la iniciativa de las leyes. Corresponde al Senado exclu-
sivamente examinar si las leyes del Congreso desconocen los derechos de la personalidad huma-
na, o los poderes de los organismos politicos, o las facultades de 1a Federacién, o del Cédigo fun-
damental. Si el Senado, después de madura deliberacion, declara que no, la ley se promulgara en
toda la Nacién. Cuando el Senado declare que hay lesién de algiin derecho o de algiin poder, o de
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La existencia en la Constitucién de 1931 de derechos fundamentales (101)
es algo incuestionable. La Constitucidn es rigida y sélo puede reformarse por
el procedimiento previsto en el articulo 125; es norma suprema que se impone
a toda ley ordinaria susceptible, por tanto, de ser declarada nula a través del re-
curso de inconstitucionalidad ante el Tribunal de Garantias Constitucionales,
segun se lee en el articulo 121.a) de la misma. Otra de las competencias de es-
te Tribunal se refiere al recurso de amparo de garantias individuales, quedando
asi reforzada la posicidn central que ocupan esos derechos fundamentales en el
conjunto del ordenamiento. Los derechos se tutelan y vinculan al legislador.

De todo ello se infiere que las Constituciones de 1869 y 1931, a pesar de
cuantas deficiencias técnicas se puedan hoy apreciar en su articulado, muestran
una sincera adhesién al principio de los derechos fundamentales en los que,
por el contrarto, no parecia creer el constituyente de 1812, 1837, 1845 y 1876.
Los derechos del hombre devienen el principio y fin del «<nuevo espiritu publi-
co» (102), recobrando con ello la Constitucién su funcién utdpica original. La
Constitucién se dignifica. Como no podia ser de otra manera, este replanteo de
funciones estatales también aprovechara a los derechos de la conciencia en ge-
neral y a los derechos de la conciencia religiosa en particular. Y es que en un
Estado Constitucional de derechos, y derechos fundamentales, no hay lugar ni
para la intolerancia, ni para la tolerancia entendida como gesto humillante para
quien la soporta. Hay que ir mds alla de la tolerancia formal hasta la aceptacién
personal del oponente. Entre hombres iguales en derechos las intransigencias y
las discriminaciones practicadas desde el poder no son admisibles. Sin embar-
go, habria que reconocer que las expectativas, inequivocas e ilusionantes, sélo
en parte se cubrieron.

algun articulo constitucional, sc nombrard una comisién mixta que someteré su parecer al Con-
greso. Si después de examinada de nucvo la ley, el Senado persiste en su acuerdo, se suspenderé
la promulgacién de la ley por aquel afio. Si al afio siguientc reproduce ¢l Congreso la ley, sc re-
mitird al Poder ejecutivo para su promulgacién; pero si éste hiciera objeciones al Congreso, se
volverd la ley al Scnado, y si ¢l Senado insistc nuevamente, se suspendera también la promulga-
cion. Por dltimo, si al tercer afio se reproduce la ley, se promulgara en el acto por el Presidente y
scra ley en toda la Federacién. Sin embargo, al Poder judicial representado por el Tribunal Su-
premo de la Federacidn, Ic queda la facultad siempre de declarar en su aplicacion si una ley es o
no constitucional». En conexién con ¢ste Gltimo inciso, ¢l articulo 77 insiste en que «en ¢l caso de
que ¢l Poder legislativo dé alguna ley contraria a la Constitucién, el Tribunal Supremo en pleno
tendra facultad de suspender los efectos de esta ley». El texto integro del Proyecto constitucional
de 1873 pucde verse en Diario de Sesiones, dia 17 de julio de 1873, Apéndice scgundo al
nim. 42.

(101) En el sentido de P. CrRuz VILLALON: Formacion y evolucion de los derechos funda-
mentales, cit., pags. 36-45.

(102) Decreto del Gobierno Provisional de 25 de octubre de 1868 (Gaceta del 26).

159



ABRAHAM BARRERO

2. La cuestién religiosa en las Constituyentes de 1869:
un cambio politico

La Constitucién de 1869 eludi6 cualquier pronunciamiento respecto a la
confesionalidad o el laicismo estatal. Por lo pronto, el articulo 21 asumia la
obligacién de mantener el culto y clero catélicos como se venia haciendo des-
de 1837. En él también se reconocfa timidamente el ejercicio publico y priva-
do de cualquier culto no catélico «a todos los extranjeros residentes en Espa-
fla», para afiadir a continuacién que «si algunos espafioles profesaren otra
religién distinta de la catélica» les serfa aplicable la permisién consignada a fa-
vor de los extranjeros. La forma hipotética con que se admitfa la libertad de
cultos de los espafioles revelaba que incluso al constituyente liberal de 1869 le
parecia inconcebible tal posibilidad (103). El defecto de forma es grave. La
libertad de cultos podia haberse reconocido conjuntamente a espaiioles y ex-
tranjeros refundiendo los parrafos 2 y 3 de este articulo 21 en uno sélo, en los
términos del Manifiesto de 25 de octubre del entonces Gobierno Provisio-
nal (104). Olézaga, ante las criticas, acabé confesando que si la fusién podia
parecer conveniente no pudo llevarse a cabo por ser el resultado de una costo-
sa transaccidn entre los tres partidos representados en la Comisién de Consti-
tucion (105). Sin duda el retorcido modo de asegurar la libertad de cultos y la
posibilidad, sélo hipotética, de que algunos espafioles no profesasen la religion
catélica obedecié al pragmatismo politico de la coalicién mondrquico-demo-
cratica (progresistas, demdcratas y unionistas), mayoritariamente representada
en las Cortes y en la Comisién constitucional (106). El principio de la mayoria
se impuso al principio de la libertad.

Mucho mas claro, en cambio, fue el reconocimiento de las libertades de
conciencia y opinidn. El articulo 17 de la Constitucién reconocia a los espafio-

(103) Segin Figueras, «(...) la forma en que se concede la libertad de cultos a los espafioles
es una férmula despreciativa de su dignidad. En vez de empezar a legislar en este capitulo tan im-
portante para los espafioles, cometéis el error de empezar a legislar para los extranjeros; para po-
der decir después: si hay algtn espafiol (...) tan perdido que quiera no ser catélico (...)». Vid. Dia-
rio de Sesiones, dia 9 de abril de 1869, pag. 874.

(104) Sobre ello P. A. PERLADO: La libertad religiosa en las Constituyentes de 1869, Uni-
versidad de Navarra, Pamplona, 1970, pags. 53-78; J. ANDRES GALLEGO: «La legislacién religio-
sa de la revolucién espaiiola de 1868 (periodo constituyente)», lus canonicum, 17, 1977,
pégs. 257-301.

(105) Citado segiin A. CARRO MARTINEZ: La Constitucidn espariola de 1869, Instituto de
Cultura Hispanica, Madrid, 1952, pég. 230.

(106) P. A. PERLADO: Op. cit., pig. 224-318; S. PETSCHEN: Iglesia-Estado. Un cambio poli-
tico. Las Constituyentes de 1869, Taurus, Madrid, 1975, pags. 296-299.
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les el derecho a emitir «libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por
escrito», derecho que resultaba reforzado por la prohibicién en el articulo 22
del establecimiento de censura previa. Constitucionalizadas las libertades de
conciencia y opinidn, y sin restriccion de ésta ultima al dmbito de las ideas po-
liticas, el articulo 24 reconocfa, como concrecién ideoldgica de aquélla, la li-
bertad de ensefianza, en su vertiente de libertad para la creacion de centros do-
centes. Asimismo, también la libertad de cdtedra quedaba implicitamente
reconocida en el articulo 17, incorporando asi el constituyente lo ya avanzado
por el Gobierno Provisional en el Decreto de 21 de octubre de 1868 (107). La
libertad del educador se garantizaba en esta dltima norma tanto en el aspecto
docente, al afirmarse explicitamente que «el Estado carece de autoridad bas-
tante para aprobar la condenacidn de teorias cientificas y debe dejar a los pro-
fesores en libertad de exponer y discutir», como en el metodoldgico, al atribuir
a los profesores el derecho de «seiialar el libro de texto que se halle més en ar-
monia con sus doctrinas y adoptar el método que crea mas conveniente» y re-
levarles de la obligacidon de presentar para su aprobacién el programa de la
asignatura, pues «reconocida la libertad de ensefianza para todos, no puede ne-
garse a los que cducan a la juventud en nombre y por encargo del Estado».
Por otra parte, la Constitucién de 1869, como continente de derechos fun-
damentales o ilegislables, pudo reafirmar su rango superior frente al Concor-
dato de 185! y frente a los cénones de la Iglesia. Durante el régimen anterior,
el de la Constitucién moderada de 1845, no era sélo que el Concordato se su-
perpusiese, es que tampoco se apreciaban razones para que el orden constitu-
cional, tal y como entonces se entendfa y practicaba, fuese lo que debiera pre-
valecer. S6lo bajo la Constitucién de 1869, y como desarrollo directo suyo,
llega a establecerse en nuestro pais un registro civil de poblacién para funcio-
nes de constancia de nacimientos, matrimonios, filiaciones y muertes que has-
ta entonces habfan cubierto los registros parroquiales (108). O sé6lo ahora se
pone de manifiesto la vinculacién entre derecho penal y derecho constitucional
ya que, como a este respecto ha sefialado Rodriguez Ramos, la reforma penal
de 1870 «obedeci6 a la necesidad de acomodar el orden penal a los principios
basicos de la Constitucién» (109). La libertad de cultos reconocida en el texto

(107) Gaceta dc Madrid de 22 de octubre.

(108) Elarticulo 1 dc la Ley de 17 dec junio de 1870 (Gaceta del 20) establecia: «La Direc-
cidn gencral del Registro de 1a Propiedad, que en lo sucesivo se denominard Dircccton General de
los Registros Civil y de la propicdad y del Notariado, los jucces municipales en la Peninsula ¢ Is-
las adyacentes y Canarias, y los agentes diplomdticos y consulares espaiioles cn territorio extran-
jero, llevaran un Registro en el que sc inscribirdn o anotarén, con sujecidn a las prescripciones de
esta ley, los actos concernientces al estado civil de las personas».

(109) L. RODRIGUEZ RAMOS: Op. cit., pigs. 485-486.
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constitucional obligé a extender la proteccién penal a otros cultos no catélicos
y, por tanto, a un nuevo tratamiento de los delitos religiosos (110). Y sélo en-
tonces una Ley de Matrimonio Civil (1870) (111), cuya regulacién atend{a a la
doble conjuncién de los principios constitucionales de libertad religiosa y de
igualdad de los ciudadanos ante la ley, pudo disponer como obligatoria esa for-
ma matrimonial para todo tipo de contrayentes (112), dejandose a los creyentes
en libertad para celebrar, aparte, el matrimonio religioso (113). Como se esfor-
zara en demostrar el ministro Montero Rios (114), los preceptos religiosos de
cualquier confesién tenfan su fuerza propia en la esfera espiritual, «campo €ste
que no consiente la tirdnica intromisién del Estado sobre la conciencia del in-
dividuo». El cumplimiento de estos preceptos sélo resultaba concebible en la
medida en que la voluntad de la persona lo quisiese. Sobre esta base, la relega-
cién del matrimonio civil a aquellos que acreditasen no profesar culto alguno
implicaba la obligatoriedad, sancionada por el Estado y traducida en la cele-
bracién preferente, del matrimonio religioso, que de aceptarse convertiria ade-
més al poder civil en garante de la observancia de un mandato religioso. Asi-
mismo, del enunciado del articulo 27 de la Constitucién se seguia la necesidad
de someter a un trato igual a todas las confesiones religiosas, sin que ni si-
quiera la existencia en el seno de la sociedad espafiola de un sustrato tan pro-
fundamente catélico pudiera legitimar una conducta distinta, traducida en un
trato de favor hacia la religién catélica y materializada en la concesién de
efectos civiles para el matrimonio candénico. De lo contrario, la pertenencia a
un determinado culto llevaria consigo para los ciudadanos que la profesaran
una situacién de privilegio, no ya en el ambito religioso, sino en el civil, en el
que cualquier repercusién de lo confesional se ofrecia como carente de funda-
mento.

Asf, pues, pese a que la redacciéon dada al articulo 21 de la Constitucién no
colmé las expectativas de los defensores de la libertad religiosa, no hay duda
de que significé en el terreno de las relaciones Iglesia-Estado un paso cualitati-
vo importante hacia el distanciamiento. No hay en €l una explicita separacién
de esferas, pero el propésito de la Comisién constitucional fue establecer lo

(110) Ibid., pags. 564-565.

(111) Ley de 18 de junio de 1870 (Gaceta del 21).

(112) Articulo 2.°: «El matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposiciones de esta
ley, no produciré efectos civiles con respecto a las personas y bienes de los cényuges y de sus
descendientes».

(113)  Articulo 34.°: «Los contrayentes podran celebrar el matrimonio religioso antes, des-
pués o al tiempo del matrimonio civil».

(114) Diario de Sesiones, dia 29 de abril de 1870, pags. 7562 y sigs.
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que pudiéramos denominar una separacién imperfecta o incompleta a través de
la supresion de la confesionalidad sustancial recogida en el texto precedente de
1845, aun matizada por la renovacién del vinculo econémico entre ambas potes-
tades, con lo cual se retrasaba el status de plena separacién que las circunstan-
cias, al menos por el momento, aconsejaban aplazar. Aqui reside el, por algunos,
tan ponderado caracter transaccional (115) de dicho articulo. Solucién de térmi-
no medio inspirada en el sentido préctico de la mayoria que incorporaba con al-
guna contradiccion el principio revolucionario de las libertades individuales.

Bajo este entendimiento, el articulo 21 de la Constitucién no consagraba si-
no una relacién entre el Estado y la Iglesia de naturaleza puramente econémica.
De ahi que en el curso del debate constituyente algin miembro de la jerarquia
catdlica lamentara que la Comision hubiese dejado reducido el problema de las
relaciones Iglesia-Estado «a cuestién de simple estipendio, de jornal» (116). En
esta linea, pero desde el frente ideoldgico contrario, el ministro Montero Rios
atribuia a la obligacién de mantenimiento del culto y clero catélicos un caricter
exclusivamente indemnizatorio, susceptible por tanto de desaparecer en la fecha
oportuna, con lo que a fortiori dejaria también de existir la obligacién del man-
tenimiento de relacion alguna entre el poder civil y el eclesiastico:

«(...) el deber que el articulo 21 de la Constitucién impone no puede consi-
derarse en modo alguno como producto de un sistema general de relaciones en-
tre una y otra institucion, sino de una causa histérica, que es el resultado de ha-
ber declarado el Estado nacionales los bienes de Ia Iglesia» (117).

(115) P. A. PERLADO: Op. cit., pags. 371-377; S. PETSCHEN: Op. cit., pags. 321 y sigs.

(116) Diario de Sesiones, dia 14 de abril de 1869, pag. 1.029.

(117) Diario de Sesiones, dia 14 de abril de 1869, pdgs. 1046-1047. En la exposicién de
motivos del Proyecto de ley que en 1872 vino a fijar las obligaciones eclesidsticas y las relaciones
econémicas entre el Clero y el Estado se decia ain mds explicitamente: «La necesidad de indem-
nizar a la Iglesia de los bienes que en diferentes épocas le han sido expropiados por el Estado es
¢l fundamento de la obligacién por éste contraida de mantencr el culto y los ministros de la Reli-
gién catolica (...). Los grandes principios proclamados por la Asambica Constituyente francesa de
1789, y aceptados mds tarde con entusiasmo por otros pueblos modernos, destruyeron las bases
constitutivas de los antiguos Estados, sefialando las atribuciones que correspondian a cada una de
las grandes instituciones sociales. El poder civil debia reivindicar sus naturales atribuciones ejer-
cidas cn parte hasta entonces por la Iglesia; y ésta, en su consecuencia, tuvo que renunciar a los
privilegios que habia adquirido, perdiendo de este modo su carécter de institucién politica y ad-
ministrativa (...). Pero al ser privada la Iglesia de los grandes recursos con una parte de los cuales
habia de cubrir sus atenciones religiosas, tom6 la Nacién sobre si, como era de rigorosa justicia,
el deber de cubrirlas con sus propias rentas a titulo de una debida indemnizacién por los biencs
que hasta cntonces habian estado consagrados a aquel servicio (...)». Vid. Gaceta dc Madrid de 29
de septiembre de 1872, péags. 945 y sigs.
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Poco importa, o importa menos, que la Constitucién de 1869 fuese muy ti-
bia en la solucién de la cuestion religiosa. La corriente intelectual impulsora de
un nuevo enfoque ahi estd. El reconocimiento constitucional de las libertades de
cultos, opinién y ensefianza marcaron unas distancias muy claras respecto a los
anteriores textos constitucionales. Otro precepto de la Constitucién, el parrafo 2
del articulo 27, apuntaba desde el principio a la separacién al establecer que la
obtencién y el desempefio de los empleos y cargos piblicos, «asf como la ad-
quisicién y el ejercicio de los derechos civiles y politicos, son independientes de
la religién que profesen los espafioles». El camino hacia la plena separacion y
libertad de conciencia se allana en 1869. Y cuando la izquierda republicana bur-
guesa tenga el poder en sus manos, manifestard claramente esa otra actitud en
materia religiosa y de relaciones entre el Estado y la Iglesia. Baste aqui recordar
los tres articulos siguientes del Proyecto constitucional de 1873:

«Art. 34: El ejercicio de todos los cultos es libre en Espaiia.

Art. 35. Queda separada la Iglesia y el Estado.

Art. 36. Queda prohibido a la Nacién o al Estado federal, a los Estados re-
gionales y a los Municipios subvencionar directa o indirectamente ningin culto
religioso» (118).

3. Laicismo y separacion en la Constitucion republicana de 1931.
Entre la dialéctica de poderes y el principio de libertad

La linea de 1873, aunque prolongada mds alld de la mera neutralidad en
materia religiosa, serd la que muestre de nuevo la Constitucién de 1931 en sus
articulos 3, 26 y 27. Ya el Gobierno provisional de la Repiiblica avanzé en par-
te la concrecidn jurfdica de los postulados de libertad de conciencia y seculari-
zacion del Estado, prescindiendo de la situacion de derecho que hasta ese mo-
mento vinculaba al Estado y a la Iglesia. El Gobierno prejuzgdé desde el
principio una situacion aconfesional y defini6 unilateralmente una nueva situa-
cién de derecho piiblico para la Iglesia catélica, sin esperar a la reunion de las
Constituyentes. EI criterio de accién de la autoridad civil fue el ejercicio de una
potestad totalmente auténoma, frente a lo que pudiera considerarse derechos
de la Iglesia en el orden social (119). Desplazado el Concordato de 1851, y en
ausencia de Constitucién, e] Manifiesto de 15 de abril (120) devino norma vin-

(118) Diario de Sesiones, dia 17 de julio de 1873, Apéndice segundo al nim. 42.

(119) Véase por todos F. DE MEER: La cuestion religiosa en las Constituyentes de la [T Re-
piblica espariola, Universidad de Navarra, Pamplona, 1975, pags. 23 y sigs.

(120) Gacetade 15 de abril. En él el Gobierno provisional comienza reconociendo que «no
ha de formular una carta de derechos ciudadanos» porque esto «corresponde a la funcién sobera-
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culante. Y es que la tolerancia canovista, «irrespetuosa, por depresiva» (121),
era a todas luces insuficiente para los prohombres del nuevo régimen. La Re-
publica, guiada por el principio del «respeto absoluto a la conciencia religio-
sa» (122), debfa ir mas all, cambiar el paso, sin que ninguna dialéctica de po-
deres pudiese «obstaculizar el triunfo de las libertades puiblicas» (123).

Pero el Gobierno provisional no se preocupd unicamente de reunir Cortes
Constituyentes, también quiso llevar a ellas una ponencia sobre el tema consti-
tucional. A tal efecto, se designé una Comisidn Juridica Asesora cuya primera
tarea habria de consistir en la elaboracién de un anteproyecto de Constitu-
cion (124). En julio, para cuando se inauguran las sesiones de la Asamblea, el
texto ya estd listo. El Anteproyecto se present6 con bastantes disensiones, no
logrando ademds convencer a los partidos vencedores en las elecciones. De
otro lado, parecia razonable que la ponencia constitucional fuese elaborada por
las propias Cortes. Por tales razones, el Gobierno renunci6 a su idea de presen-
tarlo como proyecto, aunque practicamente sirvié de tal. Con tal ventaja, y
nombrada una Comisién de parlamentarios que inicia sus trabajos el 28 de ju-
lio, el Proyecto pudo presentarse a la Asamblea a mediados de agosto. La Co-
mision constitucional reconoce que ha tomado como base el referido antepro-
yecto aunque aflade que ha procedido «a colmarlo de contenido democratico».
Abierta la discusidn algunos dias después, la nueva Constitucién fue aprobada
y sancionada e! 9 de diciembre de 1931 (125).

na y crcadora de la Asamblea constituyente», pero «como la situacién de pleno poder no ha de ex-
trafiar cjercicio arbitrario de las actividades del Gobierno», expresamente lista algunos. De segui-
da, y como primera concrecién de la genérica libertad personal, s¢ reconoce un primer derecho, el
de conciencia, naturalmente anterior a expresion, reunién o asociacién: «El Gobierno provisional
hace piblica su decisién de respetar de mancra plena la conciencia individual mediante la libertad
de creencias y cultos, sin que al Estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacién
de sus convicciones religiosas».

(121) Decrcto de 22 de mayo de 1931 (Gaceta del 23).

(122)  Ibid.

(123) 1bid

(124)  Vid. Anteproyecto de Constitucion de la Repiiblica Esparniola que eleva al Gobierno
la Comision Juridica Asesora, Edicién Oficial, Madrid, 1931. Sobre la cuestion religiosa en el
Anteproyccto constitucional, A. PosaDA: «Chronique constitutionnelle d’Espagne», Revue de
Droit Public et de la Science Politique, octubre-noviembre-diciembre 1931, V. M. ArptLoA:
«Iglesia y Estado en ¢l Anteproyecto de Constitucién de 1931», Revista espafiola de Derecho ca-
nonico, XXVII, 1971, pags. 313-347; F. b MEER: Op. cit., pags. 62-65.

(125) PEREZ SERRANO, N., La Constitucion espaiola (9 de diciembre de 1931), Revista de
Derecho Privado, Madrid 1932; L. JIMENEZ DE ASUA: Proceso histérico de la Constitucion de la
11 Repiiblica Espaniola, Reus, Madrid, 1932; J. S. VIDaRTE: Las Cortes Constituyentes de 1931-
1933. Testimonio del primer secretario del Congreso de Diputados, Grijalbo, Barcelona, 1976.
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El articulo 3 trataba de implantar el principio del laicismo estatal, es decir,
un tipo de Estado al margen de toda preocupacién religiosa, o, mejor dicho,
con la preocupacion de desvincular al Estado de toda referencia al orden reli-
gioso. La vida religiosa del ciudadano es exclusivamente un asunto personal
que se relega al 4mbito de su conciencia, sin que la religién deba ser tenida en
cuenta para la ordenaci6én de la sociedad civil. Quizé fuese Fernando de los
Rios quien en el curso de las deliberaciones constituyentes expresara esta idea
con mayor acierto:

«El Estado solicita del hombre acciones (...) pero no puede solicitar del
hombre emociones, ni sentimientos, ni creencias, y es, sin embargo, en el reino
de la emocion, del sentimiento y de la creencia donde viven la fe y la confesién.
Por eso, ante el dintel de la fe, de la creencia, de la emocién, del sentimiento, el
Estado no es que puede, es que debe mantenerse alejado y neutral; es decir, el
Estado tiene que ser aconfesional» (126).

La actividad politica debia ordenarse segiin unos criterios de valoracién
puramente laicos, de modo que el Estado no se sometiese a mas moral ni ad-
mitiese otro pardmetro de actuacién que su propio interés. Lo que la nueva
Constitucién proclamaba, a diferencia de otras anteriores, era la abstencién de
los poderes piblicos en el orden religioso. El Estado como ente colectivo no
practica ningtn culto ni protege a una confesién determinada, y ni mucho me-
nos persigue a ninguna de ellas. No hay, pues, ni unidad catdlica al modo
tradicional, ni religién tolerada junto a otra protegida. Hay un criterio de dis-
tanciamiento escrupuloso, que habria de traducirse en un régimen de liber-
tad (127). Y es que donde se afirma la incompetencia estatal en asuntos de fe
no queda espacio para la tolerancia religiosa. Si ésta habia sido histGricamente
una forma de coexistencia con el error o con la diferencia peyorativa, y en con-
secuencia algo generosamente otorgado a quién ningiin derecho tenia a ser tra-
tado asi, no se debia seguir hablando de tolerancia, o al menos no de la misma
tolerancia, habiendo reconocido la Constitucién derechos y libertades donde
casi nunca los hubo en nuestro pais. Si el creyente, el no creyente o el agndsti-
co tienen el mismo derecho de libertad a creer, pensar y opinar lo que crean,
piensen u opinen, ;quién ha de tolerar a quién? Y si en virtud del articulo 27 de
la Constitucién todos los creyentes, no creyentes o agnésticos eran iguales an-
te 1a ley y quedaban vedadas las discriminaciones, se infiere que no hay lugar
para la tolerancia entendida como desigualdad, practicada desde arriba y gra-

(126) Diario de Sesiones, dia 8 de octubre de 1931, péig. 4.
(127) N. PEREZ SERRANO: Op. cit., pags. 67-68.
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ciosamente concedida a los de abajo. Donde se afirma la libertad de conciencia
en asuntos de fe, la tolerancia se revela insuficiente. Lo contrario supondria
minar la base de la democracia.

Ahora bien, lo que en la mente de Fernando de los Rios y otros muchos
diputados avanzados significaba la implantacidn del laicismo estatal se convir-
ti6 en ocasién para devolver intolerancias a quienes durante siglos las habian
practicado. El famosisimo articulo 26, comprensivo del régimen de las confe-
siones y ordenes religiosas, sorprende porque choca con el verdadero talante
democritico del texto constitucional de 1931. Responde a la tendencia contra-
ria a la hasta entonces conocida, no de integracién de la Iglesia en el Estado, si-
no de exclusién y rechazo, con quiebra incluso del principio de igualdad de de-
rechos (128). La dimensién colectiva o comunitaria del derecho de libertad
religiosa fue desconocida ante lo que algunos diputados llegaron a calificar «la
defensa legitima» (129) de la Repuiblica frente al ingente poder eclesidstico. Lo
que se estaba dilucidando con dicho articulo no era el principio del laicismo es-
tatal, asumido tras la aprobacién del articulo 3, sino un problema politico, «de
constitucion del Estado» (130), una cuestion de «salud puablica» (131), ya que,
en palabras de Azafia, «el auténtico problema religioso no puede exceder de
los limites de la conciencia» (132). La Iglesia en Espafia, al advenimiento de la
Republica, permanecia cstancada cn posturas ideoldgicas superadas; se habia
servido en ocasiones del Estado para imponer criterios que pugnaban con el
nuevo espiritu piblico. Por ello, no sin razén, tropezaba con la prevencién y
aun con la declarada hostilidad de muchos politicos que trajeron la Repiiblica;
se encontraba también con la clara animadversién de amplios sectores de las
clases obreras que paulatinamente se habian apartado de ella. De ahi que, has-
ta cierto punto, fuese comprensible que los redactores de la Constitucién qui-
sieran modificar un estado de cosas que entendian contrario al mundo moder-
no. De ahi que algunos diputados entendiesen que el articulo 26 aseguraba la
l6gica y natural reaccién contra quienes desde siempre se habfan opuesto al
progreso. Si se perseguia era justamente porque los perseguidos se habian
apartado de su fuente original y actuaban ilegitimamente contra el Estado.

(128) J. TOMAS VILLARROYA: Breve historia del constitucionalismo espaiiol, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1981, pdg. 125; B. CLAVERO: Manual de historia constitucional
de Espaiia, cit., pdg. 203; F. TOMAS Y VAUIENTE: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, cit.,
péag. 614.

(129) M. AzARA: Obras Completas, vol. 11, Ediciones Oasis, México, 1966, pig. 55.

(130) 1bid., pag. S1.

(131) Ibid., pag. 55.

(132) Ibid., pag. 52.
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Otros estimaban que habia llegado la hora de remover las condiciones que ha-
bian propiciado el monopolio de la religién por parte de los catdlicos. Resurgia
asf el viejo principio de que «no hay tolerancia con el intolerante».

Dfas antes de la aprobacidn del articulo 26, y en otra sesién de las Consti-
tuyentes dedicada al examen del proyecto constitucional en su totalidad, Orte-
ga y Gasset ofrecié un enjuiciamiento brillante y ponderado del problema reli-
gioso desde un planteamiento politico-constitucional. Ortega, desde sus
profundas convicciones republicanas, no tiene reparos en alabar el proyecto en
términos generales, pero —matiza— «esta Constitucién ha sido mechada con
unos cuantos cartuchos detonantes, introducidos arbitrariamente en ella por el
espiritu de propaganda o por la incontinencia del utopismo», y, «mas por lo
mismo que son incrustaciones inorgdnicas, facilmente con unas pinzas se las
puede extirpar, o, al menos, cabe modularlas de otra manera, con lo que el res-
to serd mas coherente, mucho mas compacto» (133). Y uno de esos cartuchos
detonantes era el articulo que abordaba «el tema eclesidstico». Ortega entiende
que la férmula sometida a la deliberacién de la Asamblea ni guardaba el respe-
to debido «a esa unidad histérica, que era la Iglesia espafiola», ni tampoco ase-
guraba al Estado «las defensas suficientes frente a ella» (134). El método ele-
gido no era el idoneo para librarse de las fuerzas del pasado, pues «con una
fuerza asf hay que actuar con nobleza, pero, ademds, con cautela» (135). Hu-
biera sido mejor, concluye Ortega, otorgarle la consideracién de Corporacién
de Derecho Piblico, lo que habria permitido al Estado conservar jurisdiccién
sobre su temporalidad sin transgredir su identidad y autonomia espiritual. Na-
da, pues, que objetar al articulo 3 del texto constitucional, pero sf, y mucho, al
articulo 26. Ni en buena técnica jurfdica se acert6 en la solucién del problema,
ni fue prudente constitucionalizar algunos de sus parrafos, en lugar de sentar
sélo principios y derechos en la Constitucién, dejando para después, para las
leyes ordinarias de menos trascendencia y mds facil modificacion, la bisquéda
de soluciones para algunos de los temas en €l tratados. En esta direccién, apro-
bado el articulo 26, escribia Ortega:

«Se ha podido, sin herir ni vejar a nadie, instaurar en Espafia el Estado mds
laico del mundo, que es el que nosotros postulamos. Pero el atropellamiento, la
irreflexién y el deseo de no servir a una democracia sino imitar deplorablemen-
te la de hace cien afios no ha permitido a los legisladores quedarse en el punto
feliz y han dado a su politica eclesidstica, que podia haber sido perfecta, un as-

(133) J. ORTEGA Y GASSET: Op. cit., pag. 369.
(134) Ibid., pags. 382-383.
(135) Ibid., pag. 383.
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pecto de agresi6n a los grupos catélicos de Esparia. Con esto se ha suscitado una
cuestién falsa en vez de dejar limpio el horizonte por la grande obra de la cons-
truccién histdrica que es la hora de emprender. A nuestro juicio, las leyes com-
plementarias de la Constitucién deben interpretar ésta en forma que quede indis-
cutible e integro el mdés riguroso laicismo del Estado, pero evitando todo cariz
agresivo. En todo pafs que no sea barbaro las guerras de religién acabaron hace
mucho tiempo» (136).

Gregorio Maraiidn, otro de los intelectuales enrolados en la Agrupacidn al
Servicio de la Republica, llegé a conclusiones andlogas a las de Ortega en un
magnifico articulo publicado en El Sol justamente 1a mafiana del 13 de octubre,
jornada en que debia aprobarse el régimen juridico de las confesiones y 6rde-
nes religiosas. Maraiién, tras imputar buena parte del retraso histérico espaiiol
a la intolerancia, hizo un emotivo llamamiento al espiritu auténticamente libe-
ral, contrario a todo fanatismo. A su juicio, la coalicién parlamentaria dispues-
ta a apoyar el dictamen de la Comisién actuaba sugestionada por un mito y «no
en nombre de la razén y de la libertad». De otra forma no se explicaba el trato
tan discriminatorio que dicha propuesta dispensaba a las 6rdenes religiosas:

«(...) pesa sobre el juicio de los diputados un mito alucinante, parasito terri-
ble de la psicologia nacional, que ha chupado rios de nuestra sangre y de nuestra
energia moral y monetaria. Es el mito del clericalismo-anticlericalismo, al cual
se achaca, con profunda verdad, aunque con interpretaciones erréneas, gran par-
te de la razén de nuestro atraso. La mitad de los espafioles supone que el cdncer
que nos roe y nos impide desenvolvernos al tono de los demds paises civilizados
es la influencia excesiva de los poderes clericales. La otra mitad cree que sin esa
hegemonia clerical Espaiia dejaria de ser un pueblo dotado de vitalidad y de es-
tructura genuina, y que acabaria por desaparecer. Durante afios y afios, un bando
y ofro, en fase de sosiego aparente o en episodios de guerra declarada, han pug-
nado por vencerse mutuamente (...)».

Segin Marafi6n, en nombre de un mito se atentaba a la libertad: el mito de
que «una muchedumbre inmensa espera en la calle» medidas radicales «para
no ser defraudada». La actitud de los grupos mayoritarios de la Cdmara obede-
cia més al tipico trdgala que a una conducta acorde con el verdadero talante de-
mocrético. Los que ansiaban un profundo replanteamiento de las relaciones
Estado-Iglesia tenian, desde luego, sus razones, pero, aun cargados de razén,
erraban en la eleccién de los medios, olvidando

(136) J. ORTEGA Y GASSET: Op. cit., pig. 430.
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«(...) lareceta para lograr este estado de perfeccidn, receta que se resume en
la s6la palabra de libertad. Receta simplisima, pero olvidada siempre; antes, du-
rante el siglo de las luchas fraticidas, y ahora, a contrapelo del progreso humano,
todavia mds por el rencor, la seguimos olvidando. No tenemos, temo que no ten-
gamos, la grandeza de espiritu suficiente para dar en revancha de la opresién la
libertad salvadora. En el momento del triunfo, por odio o por miedo, preferimos
seguir usando la ley del Talién, y contestamos al encono de ellos con el nuestro;
a su arbitrariedad, con nuestra arbitrariedad. Mds el pecado no es igualmente
grave en ellos y en nosotros; porque la libertad es nuestro principio, sagrado e
inviolable (...). La Repiiblica espafiola ha conquistado, o puede conquistar en
unos meses, trincheras que atin no hace un afio nos parecian, en el orden espiri-
tual, inexpugnables: la separacidn de la Iglesia y el Estado, la libertad de cultos,
la sumisién de las Ordenes religiosas a un régimen comitin, la traba oficial a su
auge econdmico, la posibilidad de una sancidn si se resuelven contra la Repibli-
ca (...). {Por qué manchar este triunfo y esta gloria con una persecucién arbitra-
ria, que tiene que herir a nuestro amor a la libertad, que tiene que mostrarnos al
mundo como esos paises facciosos de los que se aparta la simpatia de las almas
nobles, que tiene con toda certeza que minar en su misma raiz la estabilidad y la
autoridad de nuestro Estado?».

El articulo 27, en cambio, como apuntase Alcald Zamora (137), guardaba
mds relacién, por razén de su espiritu, con €l articulo 3 que con ¢l 26. La afir-
macién de la laicidad del Estado habria de tener su reflejo en el reconocimien-
to palmario de las libertades de conciencia (incluida su dimensién negativa),
de expresion (para toda clase de opiniones e ideas, sin censura previa) y de cul-
tos (138). Del seguimiento de los debates constituyentes se desprende que las
manifestaciones piblicas de culto quedaban sujetas exclusivamente a las leyes
generales de Orden Publico y Policia (139). De otro lado, como garantia adi-
cional, el-articulo 27 declaraba que la condicién religiosa no serfa circunstan-
cia modificativa de la personalidad civil ni de la politica, aunque después de
hacer esta genérica y loable proclamacién admitfa una excepcion: la de los ar-

(137) N. ALCALA ZAMORA: Los defectos de la Constitucion de 1931 (y tres afios de expe-
riencia constitucional) , Civitas, Madrid, 1981, pag. 117.

(138) El Cédigo Penal de 1932 castigaba al funcionario piblico que de cualquier modo
coartase la libertad de conciencia del ciudadano: forzandole a practicar actos de culto, impidién-
dole realizarlos u obligéndole ilegitimamente a declarar sus creencias (arts. 228, 229 y 230), re-
poniendo en sus articulos 231 a 236 los articulos 236 a 241 del Cédigo de 1870. Sobre ello L. Ro-
DRIGUEZ RAaMOS: Op. cit., pags. 1.067-1069. Vid. también la Ley de cementerios civiles de 30 de
enero de 1932 (Gaceta de 6 de febrero).

(139) Diario de Sesiones, dia 15 de octubre de 1931. Véase igualmente N. PEREZ SERRANO:
Op. cit., pag. 141-144.
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ticulos 70.b) y 87 de la Constitucién, que excluian de la posibilidad de ser pre-
sidente de la Republica o del gobierno a «los eclesidsticos, a los ministros de
las varias confesiones y a los religiosos profesos». De paso, quedaba asi con-
firmada la autonomia de su pérrafo quinto y aclarado el dudoso término condi-
cion religiosa con que se inicia, pues con €l no se alude a los fieles de cualquier
creencia sino a la condicién religiosa en cuanto estado sacerdotal o regular.

Otra institucién secularmente polémica, el matrimonio, también fue abor-
dada por la Constitucién desde un enfoque novedoso, en consonancia con la
proclamacidn de la libertad de conciencia individual y la aconfesionalidad del
Estado. El articulo 43, tras sentar la igualdad de derechos de ambos sexos, es-
tablecia la posibilidad de su disolucién «por mutuo disenso o a peticién de
cualquiera de los cényuges, con alegacién en este caso de justa causa» (140). Y
en su desarrollo, una ley sencilla por su brevedad y emparentada con otra ho-
moénima del sexenio, la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932 (141),
dispuso que a partir de su entrada en vigor «sélo se reconoce una forma de ma-
trimonio, el civil, que deberd contraerse con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos correspondientes del Cddigo Civil». Dicha ley conclufa aclarando que
«la jurisdiccion civil es la Gnica competente para resolver todas las cuestiones
a que dé lugar la aplicacién de esta ley».

Por dltimo, de los anteriores principios constitucionales es consecuencia el
articulo 48, relativo a la ensefianza. La opcidn del constituyente en favor del
sistema de la escuela unificada (142) es el presupuesto l6gico de toda la dispo-
sicion, en la que también se establece la ensefianza primaria gratuita y obliga-
toria, el caracter de funcionarios publicos de los docentes, la libertad de cétedra
y el compromiso estatal de facilitar los medios econémicos para el acceso de
los més necesitados al resto de grados de la ensefianza estatal laica y solidaria.
A la Nacidn (y sélo por delegacién o como cooperadoras a las demds entidades
territoriales) se atribuye el scrvicio esencial a la cultura (143). Sélo en el pri-
mer bienio republicano, se crean 7.000 puestos de maestros y 6.750 escuelas,
tantas como en los Gltimos treinta afios. Mientras dure la Republica, las misio-
nes pedagdgicas se extienden por 4.000 pueblos y organizan 5.000 bibliotecas

(140) Ibid., pag. 223.

(141) Gaceta de Madrid de 3 de julio de 1932.

(142) Sobre la escuela unificada destaca la aportacién de Lorenzo Luzuriaga, conscjero de
Instruccién Piblica desde agosto de 1931, vinculado a la Institucién Libre de Ensciianza. En 1922
publicé La Escuela Unificada, que define como «la escucla nacionalizada, socializada e indivi-
dualizada. Nacionalizacién, socializacién e individualizacién son, cn efecto, 10s tres caracteres
escnciales de la educacién unificada». Citado scgiin M. SAMANIEGO BONAU: La politica educati-
va de la Segunda Repuiblica durante el bienio azaiiista, CSIC, Madrid, 1977, piags. 19-21.

(143) N. PEREZ SERRANO: Op. cit., pig. 204.
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con 500.000 lectores. Durante el perfodo en que Marcelino Domingo, Fernan-
do de los Rios y Domingo Bamnés dirigen sucesivamente el Ministerio de Ins-
truccién Publica, las asignaciones al Patronato de misiones pedagégicas pro-
gresan desde las 350.000 pesetas en 1931 hasta las 625.000 de 1932 y las
800.000 de 1933 (144).

El enfrentamiento con la Iglesia no se busca, pero se encuentra. Era el re-
sultado inevitable del esquema constitucional de la ensefianza. El contencioso
llegé a su punto 4lgido con el debate de 1a Ley de Confesiones y Congregacio-
nes Religiosas (145) que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 26 de
la Constitucién, prohibia a las 6rdenes «dedicarse al ejercicio de la ensefian-
za». No fue casualidad que la primera retirada de confianza del presidente de la
Republica al presidente del Gobierno se produjera a comienzos de junio de
1933, poco después de la declaracién conjunta del episcopado espaiiol contra
«el trato durisimo» (146) que se daba a la Iglesia, y de la enciclica Dilectissima
Nobis en la que Pio XI mostraba su «inquietud» por el rumbo que tomaba Es-
pafia. A las Iglesias se les reconocia tan sélo el derecho a enseiiar sus respecti-
vas doctrinas «en sus propios establecimientos», «con sujecién a la inspeccién
estatal», aunque en el curso de la deliberacién constitucional quedé muy claro
que tales establecimientos eran los templos y que la inspeccidn estatal se cen-
trarfa de modo exclusivo en los aspectos relativos a la higiene o a otros de se-
mejante indole, jamds en los ideolégicos (147). A decir verdad, la reforma de
las escuelas y la preocupacién por la ensefianza piblica unificada, gratuita y
laica constituyeron principios de la Republica orientados, no por una capricho-
sa oposicién a la enseflanza hasta entonces impartida, sino por principios ideo-
16gicos del mayor respeto y dignidad.

IV. DICTADURA Y DOGMATISMO RELIGIOSO
1. Negacion constitucional: prevalencia concordataria

Después vendria el denominado Alzamiento, es decir, la sublevacién de los
militares rebeldes contra el gobierno legitimo de la Republica. Se abrié con

(144) M. TURNON DE LARA: La II Repiiblica, vol. 1, Siglo XXI, Madrid, 1976, pags. 94 y
sigs.; PUELLES BENITEZ: Op. cit., pags. 316-354; M. SAMANIEGO BONEU: Op. cit.

(145) Gaceta de Madrid de 3 de junio de 1933.

(146) Citado segin J. IRIBARREN: Documentos colectivos del Episcopado Espariol (1870-
1974), Biblioteca de autores cristianos, Madrid, 1974, pags. 189-212.

(147) N. PERrEZ SErrANO: Op. cit., pag. 207.
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ello una etapa de ruptura de la continuidad histdrica en el proceso de construc-
cién de una sociedad espafiola mas abierta y plural, y de un Estado més demo-
crético y respetuoso con el Derecho y los derechos. De aquella época puede
hablarse casi de cualquier cosa menos de Constitucién, derechos y liberta-
des (148). Karl Loewenstein, en 1957, negaba el cardcter de Constitucién a
aquella o aquellas leyes que, en determinados paises, no suponian sino «la for-
malizacién de la existente situacion del poder piblico en beneficio exclusivo
de los detentadores del poder fictico, que disponen del aparato coactivo del
Estado» (149). En estos casos, el constitucionalismo no es mds que la hoja de
parra que intenta cubrir las vergiienzas del autécrata. Segin Loewenstein se
puede denominar a los textos constitucionales de este tipo como Constitucio-
nes semdnticas, con lo cual se quiere decir que de Constitucién sélo tienen eso,
el nombre. As{ entendido, el concepto de Constitucién seméntica se opone al
de Constitucidén sustancial por no darse en aquélla el «minimo constitucio-
nal» (150) definido en el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789. Y no cabe duda que la, por algunos denominada,
Constitucion abierta (151) del general Franco, esto es, el conjunto de sus Leyes
Fundamentales (152), encaja a la perfeccién en el concepto de Constitucion se-
mantica. Durante cuarenta afios, nuestro pais vivié bajo un régimen en el que
lo decisivo era un poder personal cuyos Iimites residian mds en el sentido poli-
tico de su titular que en las instituciones que le rodeaban.

Si no de Constitucidn, si puede hablarse, en cambio, de una interpretacion
esencialista, permanente, inmutable y providencial de la idea de Espafia que

(148) B. CLAVERO: Evolucion histérica del constitucionalismo espafiol, cit., pags. 143-159.

(149) K. LorwrNsTEIN: Teoria de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1964, pigs. 218-219.

(150) C. ScHMITT: Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1982, pigs. 58 y sigs.

(151) R. FeErRNANDEZ CARvVAJAL: La Constitucion espaiiola, Editora Nacional, Madrid,
1969.

(152) Alolargo de un periodo que duré unos treinta afios fueron aparcciendo unas disposi-
ciones de singular importancia que, desde 1947, recibicron ¢l nombre y categoria de Leyes Fun-
damentales. Tales fueron ¢l Decreto de 9 de marzo de 1938 que aprobé el Fucro del Trabajo; la
Ley de 17 dc julio de 1942 que creé las Cortes espafolas; la Ley de 17 dc julio de 1945 que apro-
b6 el Fuero de los Espafioles en que sc regulaban los derechos y deberes de éstos; la Ley del Re-
feréndum de 22 de octubre de 1945 que estableci6 1a consulta directa a 1a Nacién; la Ley de Su-
cesién a la Jefatura del Estado de 27 dc julio de 1947 que constituyé Espaiia en Reino, creé la
categoria de las Leyes Fundamentales y atribuy6 aquclla Jefatura al General Franco; la Ley de
Principios Fundamentales de! Movimiento Nacional de 17 de mayo dc 1958 que era sintesis dc
las demds Leyes Fundamentales; y, finalmente, la Ley Organica del Estado de 10 dc cncro de
1967 que modificé algunas de las Leyes anteriores y, sobre todo, las completd. Vid. BoLETIN OFI-
CIAL DEL ESTADO: Leyes Fundamentales, Coleccién de textos legales, Madrid, 1964. La Ley Or-
génica del Estado de 1967 pucde verse en el BOE de 11 de encro de 1967 (nim. 9).
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encerraba un nacionalismo ciego y excluyente ante una realidad mucho mas ri-
cay plural, y que persegufa esas diferencias, las negaba y las reprimia con des-
precio y violencia. En esa Espafia que el franquismo irfa levantando, la rela-
cién de la Iglesia catdlica con el Estado fue estrechisima, lo que represent6 un
auténtico drama para los heterodoxos, las conciencias disidentes vy, en definiti-
va, el pluralismo ideoldgico. Como ha escrito Javier Tusell, «la primera ima-
gen que parece desprenderse de la relacidn entre el sistema politico y el catoli-
cismo es que éste no era sélo un circulo de autonomia parcial respecto del
Estado, sino la esencia misma sustentadora del sistema politico» (153). La con-
tinua presencia de la jerarqufa eclesidstica en las instituciones del régi-
men (154) cumplia la doble funcién de habilitar y fortalecer la creencia en ese
idolo nacional, inseparable de la fe catdlica.

Para empezar, el «restablecimiento del orden» (155) implicé el desmante-
lamiento de la legislacién laica de la II Repiblica, recuperando con ello nues-
tras leyes «su sentido tradicional catélico» (156): la ensefianza de la religién en
los Institutos de Ensefianza Media volvié a ser obligatoria a partir de octubre
de 1937 (157); la Ley de Matrimonio Civil quedé derogada en marzo de
1938 (158); la Compaiiia de Jestis restablecida el 3 de marzo de 1938 (159); y
en diciembre de 1938 se dejé sin efecto la Ley de secularizacién de cemente-
rios (160), corriendo la misma suerte la de Confesiones y Congregaciones Re-
ligiosas ya en febrero de 1939 (161).

Tras la victoria de los llamados «nacionales» en la guerra civil, entretanto
se llegaba a la conclusién de un nuevo Concordato, el Gobierno espafiol, en
virtud del Convenio con la Santa Sede de 1941 (162), se compromete a obser-

(153) J. TUsELL: La dictadura de Franco, Alianza, Madrid, 1988, p4g. 52. En el mismo sen-
tido, véase por ejemplo S. G. PAYNE: El régimen de Franco (1936-1975), Alianza, Madrid, 1987,
pégs. 209 y sigs. M. SABIN RODRIGUEZ: La dictadura franquista (1936-1975). Textos y documen-
tos, Akal, Madrid, 1997, pags. 275-309.

(154) Vid. por ejemplo el art. 2.1.j) de la Ley de Cortes (1942) y los arts. 3y 4 de La Ley de
sucesidn en la Jefatura del Estado (1947).

(155) Decreto de la Junta de Defensa Nacional de 29 de septiembre de 1936. Citado segin
J. M. SABIN RODRIGUEZ: Op. cit., pags. 21-22.

(156) J. M. SaBiN RODRIGUEZ: Op. cit., pag. 320.

(157) 1bid., pags. 310-320.

(158) Ley de 12 de marzo de 1938 (BOE de 21 de marzo). Sobre los avatares de 1a regula-
cién juridica del matrimonio a lo largo del periodo franquista puede verse CARRION OLMOS: Op.
cit.; L. Diez PicAzo y A. GULLON: Op. cit., pags. 68-70.

(159) Decreto de 3 mayo de 1938 (BOE de 7 de mayo).

(160) Ley de 10 de diciembre de 1938 (BOE de 20 de diciembre).

(161) Ley de 2 de febrero de 1939 (BOE de 4 de febrero).

(162) BOE de 7 de junio de 1941.
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var las disposiciones contenidas en los cuatro primeros articulos del Concorda-
to del afio 1851, el primero de los cuales proclamaba la confesionalidad catdli-
ca del Estado «con exclusién de otros cultos». En 1944, como consecuencia de
lo acordado en 1941, se aprobé un nuevo Cédigo Penal que en sus articu-
los 205 a 212 reproducia casi a la letra el de 1928, aunque con la supresién de
la proteccion a favor de los cultos no catélicos como pretendia el proyecto de
1939 debido al Ministerio de Justicia (163). Y en 1943, el articulo 6 del Fuero
de los Espafioles declaraba:

«La profesién y prictica de la Religién Catdlica, que es la del Estado espa-
fiol, gozara de la proteccién oficial. Nadie serd molestado por sus creencias reli-
giosas ni en el ejercicio privado de su culto. No se permitirdn otras ceremonias
ni manifestaciones externas que las de la Religion catélica».

Siguiendo al articulo 11 de la Constitucién de 1876, el Fuero sanciona la
proteccion oficial de la religién catdlica en cuanto religion del Estado, y con-
cede un espacio limitado de libertad a quienes profesen un credo distinto del
catdlico, puesto que nadie serd molestado por sus creencias religiosas (expre-
sién mds acertada que la de opiniones) ni por el ejercicio privado de su culto.
Si persiste, en cambio, una alusién al limite del ejercicio de los cultos no caté-
licos, limite que si en 1876 se fij6 en «el respeto debido a la moral cristiana»,
ahora, casi setenta afios después, el articulo 33 de esta misma ley fundamental
lo sitda en la obligacion de «no atentar contra la unidad espiritual del pais». Se
restaura, pues, el sistema de la confesionalidad estatal con tolerancia para la
practica privada de los «cultos disidentes» (164). El Fuero tolera, no reconoce
derechos ni libertades en materia religiosa, sélo concede, como gesto magnani-
mo y displicente, una leve tolerancia de orden interior, para el «consumo fami-
liar» (165).

Por otra parte, en la Ley de Principios de]l Movimiento Nacional de 1958,
Franco promulgd como «ideales que dieron vida a la Cruzada» una serie de
preceptos, entre ellos el siguiente:

«La Nacién espafiola considera como timbre de honor el acatamiento
de la Ley de Dios, segiin la doctrina de la Santa Iglesia Catélica, Aposts-

(163) L. RopRIGUEZ RAMOS: Op. cit., pags. 1244-1245.

(164) Por cjemplo STS de 6 de noviembre de 1964, Arz. 942 (de 1965).

(165) D. BASTERRA MONSERRAT: El derecho a la libertad religiosa y su mutela juridica, Ci-
vitas, Madrid, 1989, pag. 230. Sobre ello, véase especialmente L. MARTIN-RETORTILLO: Libertad
religiosa y orden publico, Tecnos, Madrid, 1970.
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lica y Romana, tinica verdadera y fe inseparable de la conciencia nacio-
nal, que inspirard su legislacién».

Con esta disposicion se acentuaba el dogmatismo religioso del nuevo Esta-
do franquista hasta el punto de forjarse una confesionalidad sustancial, de suer-
te que la doctrina de la Iglesia era asumida por el poder piiblico como criterio
de justicia, como medida legislativa, no s6lo para cuestiones de indole religio-
sa, sino como base de todo el ordenamiento juridico. Se trataba, ademas, de
una disposicidn a la que se dotaba de una cierta eficacia, pues en el articulo 3
de la misma ley se decia que «seran nulas las leyes y disposiciones de cual-
quier clase que vulneren o menoscaben los principios proclamados en la pre-
sente Ley Fundamental del Reino». Lo que atin estaba por determinar era el
modo concreto de hacer efectiva esa nulidad. Con razén, el canonista Pedro
Lombardia escribia en 1961 que era éste «el texto fundamental de la confesio-
nalidad del Estado espafiol», aclarando laudativamente a continuacién, desde
una postura ajena a derechos y libertades, su significado y alcance:

«Si afirmamos que el Estado debe ser confesional, enseguida admitimos co-
mo légica consecuencia que debe proclamarse catélico y el efecto se consigue,
simplemente, insertando un texto mds o menos brillante en las leyes fundamen-
tales y acompafiando con férmulas ¢ ceremonias religiosas determinados com-
portamientos de la vida piblica. Estas férmulas o ceremonias pueden ser since-
ras expresiones de fe y adoracién, pero pueden constituir también, si 1a fe no es
viva y no se traduce en obras, expresiones de un desagradable fariseismo. En
cambio, la aceptacién por parte del Estado de la existencia de la Ley divina lle-
va implicita la exigencia de informar en ella su legislacién y su actividad de apli-
cacién del Derecho (...). Facilmente se advierte de cuanto acabamos de decir que
la repercusién juridica del principio de confesionalidad no se reduce a una de-
terminada solucién del problema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado, si-
no que tiene unas consecuencias mucho méas amplias que repercuten en todos los
aspectos del orden juridico secular (...} Hemos recordado ya que a la Iglesia ha
sido confiada por Dios la misi6n de custodiar e interpretar auténticamente la Ley
divina, positiva y natural. Decfamos también que esta misién la cumple la Igle-
sia mediante el ejercicio de su potestad de Magisterio; por tanto, un Estado con-
fesional ha de tener en cuenta las declaraciones magisteriales de la Iglesia para
encontrar las lineas maestras de su propio ordenamiento juridico, ya que en ellas
se encuentra declarado el contenido de la ley de Dios. Es ésta precisamente la
fundamental diferencia entre un Estado confesional y otro que no lo es y su mds
firme garantia de seguridad y acierto» (166).

(166) P.LoMBARDiA: «La confesionalidad del Estado hoy», en lus canonicum, t. 1, julio-di-
ciembre 1961, pags. 348-349.
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Lo decisivo era, pues, que el Estado actuase con fidelidad a la Ley de Dios,
fundamento y limite del poder politico a falta de Constitucién, derechos y li-
bertades. Con la Ley de Principios del Movimiento Nacional, el Nuevo Estado
no sdlo aceptaba su incompetencia legislativa en el dmbito espiritual, sino que
acataba la llamada potestas Ecclesiae in temporalibus, con lo que al ejercer la
potestad legislativa en las materias de su competencia debia inspirarse en la
doctrina de la Iglesia. El paso a una confesionalidad sustancial reforzé ain mds
la construccion del Derecho Eclesidstico como Derecho de una relacién entre
dos estructuras, el Estado y la Iglesia, sin que tuviese cabida en este dmbito un
planteamiento constitucional que atendiese preferentemente a derechos y liber-
tades. La posibilidad, contemplada implicitamente en el articulo 1 del Fuero de
los Espafioles, de colocar el derecho de libertad conciencia como eje del siste-
ma juridico religioso no se utiliz6 en la practica. He aqui un buen ejemplo de la
retdrica totalitaria tan caracteristica del régimen franquista.

Ahora bien, a nadie escapa que el verdadero pacto entre poderes se amarré
en 1953 con la firma del nuevo Concordato (167). Baste tan sélo, para dar una
idea de su orientacién, reproducir brevemente unas palabras del ministro Mar-
tin Artajo en las que se refiere al acuerdo como «amistoso pacto» fruto de «la
colaboracion de las dos potestades», reconociendo que «acaso nunca en la his-
toria de Espaiia, por lo menos durante la moderna era concordataria, se haya
dado una convivencia tan pacifica y fructuosa» (168) entre la Iglesia y el Esta-
do. El Concordato significé el pleno reconocimiento del régimen por parte de
la Santa Sede v, al coincidir en el tiempo con el acuerdo con los Estados Uni-
dos, supuso otro importante jalon en el proceso de apertura al exterior (169).
Por otro lado, a través del privilegio de presentacién de obispos, Franco se ase-
gur6 el apoyo de la jerarquia eclesidstica espafiola a fin de que ésta siguiese de-
sempefiando la ingrata tarea de habilitacién del Nuevo Estado, un trabajo, por
cierto, iniciado voluntariamente en julio de 1937 con la polémica pastoral co-
lectiva del episcopado espaiiol, publicada poco después de la derrota del Euz-
kadi catélico y republicano (170).

En contrapartida, el Concordato confirmé y ain amplié todos los privile-
gios legales que la Iglesia venfa gozando desde hacia casi un siglo. El articulo
I recordaba que la religidn catdlica «sigue siendo la dnica de la Nacién espa-

(167) BOE de 19 dec octubre de 1953.

(168) Citado segiin F. TOMAS Y VALIENTE: Manual de Historia del Derecho Espariol, cit.,
pég. 617.

(169) J. SoLE Tura: Introduccion al Régimen politico espaiiol, Ariel, Barcelona, 1972,
pags. 37-40.

(170) J. IRIBARREN: Op. cit., pags. 219-242.
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fiola» y prescribia que «gozard de los derechos y prerrogativas que le corres-
ponden en conformidad con la Ley de Divina y el Derecho canénico» (171). El
articulo 2 reproducia casi literalmente aquél otro de 1851 segiin el cual en los
centros de ensefianza, tanto estatales como no estatales, la ensefianza de la reli-
gién debia impartirse como asignatura ordinaria y obligatoria en todos los ni-
veles de estudios, y las ensefianzas en general debian ajustarse al dogma y la
moral catélica, encomendandose a tal efecto al ordinario diversas funciones
como la aprobacién de los programas de religion, la intervencién en el nom-
bramiento de los profesores de religién y la vigilancia en orden a asegurar la
pureza de la fe. Todo ello sin olvidar que, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 31 y ante la censurable dejacién de funciones que hicieron las autorida-
des publicas, la Iglesia recuperd su posicién de privilegio en el campo de la
educacion espafiola. Como se ha dicho, frente al laicismo escolar de la II Re-
ptblica, la educacién se vuelve a partir de 1936 confesional y profundamente
ideologizada (172).

2. La modificacion del articulo 6 FE como exigencia
de la confesionalidad sustancial del régimen franquista

El cambio vendria, no por la asuncién de planteamientos constitucionales,
sino por un Concilio, el Vaticano II, que se retine en Roma entre 1962 y 1965.
La aprobacién por el mismo Concilio de la Declaracién sobre la libertad reli-
giosa de 7 de diciembre de 1965, obligé a modificar el articulo 6 del Fuero de
los Espafioles, dandosele una nueva redaccién en la que se afirmaba que el Es-
tado asumirfa la proteccién de dicha libertad. La nueva versi6n de este articulo
6, aprobada por la Ley Orgénica del Estado de 1967, quedé como sigue:

«La profesion y prictica de la Religion catdlica, que es la del Estado espa-
fiol, gozara de la proteccién oficial. El Estado asumird la proteccién de la liber-
tad religiosa, que serd garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez,
salvaguarde la moral y el orden piiblico».

(171) Complemento indispensable de este articulo es la siguiente disposicién que se inclu-
y6 en el Protocolo final, firmado por los plenipotenciarios de ambas partes: «En el territorio na-
cional seguird en vigor lo establecido en el articulo 6 del Fuero de los Espafioles. Por lo que se re-
fiere a la tolerancia de cultos no catélicos, en los territorios de soberania espafiola en Africa
continuard rigiendo el starus quo observado hasta ahora». Nétese, pues, que en virtud de este pa-
rrafo, la Santa Sede daba oficialmente su conformidad a la redaccién del articulo 6 del Fuero de
los Espafioles.

(172) Vid. por ejemplo M. PUELLES BENITEZ: Op. cit., pags. 359-461; B. LozaNo: Op. cit.,
pégs. 93-97; C. RoDRIGUEZ COARASA: Op. cit., pags. 66-75.

178



SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA

Como se observa, la revisién consistié sin mas en la inclusién de una de-
claracién formal de libertad religiosa que respetaba en todo caso el principio de
confesionalidad estatal. Pocos meses después se aprobaria la Ley 44/1967, de
28 de junio (173), con la cual, en la direccién de superar la situacion de tole-
rancia para los no catélicos, se regulaba el ejercicio del derecho civil a la liber-
tad religiosa. El Estado reconocia en ella el derecho a la libertad religiosa y
garantizaba «la profesién y prictica privada y publica de cualquier reli-
gién» (174), de modo que las creencias religiosas no podian constituir «motivo
de desigualdad de los espaiioles ante la ley», aunque «el ejercicio del derecho
a la libertad religiosa, concebido segiin la doctrina catdlica», habria de ser
«compatible en todo caso con la confesionalidad del Estado espafiol proclama-
da en sus leyes fundamentales» (175). Libertad, pero menos. Partiendo de la
anterior coincidencia entre el Estado y la Iglesia, fue esta Gltima la que cambié
primeramente de postura. Y el Estado, en aras de su propia confesionalidad, se
vio forzado a seguirla. Adviértase que asi como la redaccion inicial del articu-
lo 6 del Fuero de los Espafioles goz6 de la aprobacién del Vaticano, ahora tam-
bién se hace constar que la nueva versién del articulo «habia merecido previa-
mente la aprobacién de la Santa Sede» (176).

Pero el Estado acepté s6lo en parte lo que desde Roma se defendia o pedia,
ya que siguié conservando en vigor disposiciones que restringfan e incluso
contradecian al nuevo articulo 6 del Fuero de los Espafioles y al articulo 1 de la
Ley 44/1967, de Libertad Religiosa. As{ suced{a, en primer lugar, con todas las
limitaciones (algunas de muy vaga formulacién) contenidas en el articulo 2 de
la propia Ley de Libertad Religiosa; en segundo lugar, con aquellos articulos
del Fuero de los Espafioles y de la Ley de Orden Piblico que sancionaban co-
mo contrarios al orden publico los actos que atentasen «a la unidad espiritual
de Espaiia»; y, finalmente, con muchos preceptos del ain vigente Concordato
de 1953. Algo cambid, pero sélo algo. Por ello se podia seguir entendiendo, tal
como hizo el Tribunal Supremo en sentencias posteriores a la Ley 44/1967,
que continuaba vigente, como precepto fundamental del ordenamiento, el ar-
ticulo 33 del Fuero de los Espafioles. Por consiguiente, toda conducta dirigida
a fomentar otras religiones distintas de la catGlica «atentaba contra la unidad
espiritual de la Nacién» (177). La politica religiosa del Estado franquista ofre-

(173) BOE de 1 de julio de 1967,

(174) Art. 1.2.

(175) Art. 1.3.

(176) Vid. el Predmbulo de la ley.

(177) SSTS dc 6 de octubre de 1967, Arz. 4529; de 16 de diciembre de 1967, Arz. 4982; de
5 de junio de 1968, Arz. 3112, y de 29 de mayo de 1969, Arz. 2791.
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cfa matices y contrastes muy acusados que, en tltima instancia, derivaban de
su peculiarfsima comprensién del binomio confesionalidad-libertad religiosa.
En verdad, en materia religiosa, el Estado espafiol cambié muy poco durante
los cuarenta afios de franquismo. Desde 1936 a 1975, el principio de confesio-
nalidad inspir6 la legislacién espafiola, ain después de promulgada la Ley de
Libertad Religiosa de 1967, y supuso una decisiva limitacién para el ejercicio
de los derechos de libertad e igualdad. Durante esa época hubo en nuestro pais
dos ordenamientos juridicos distintos en la relacién del Estado con el fenéme-
no religioso: el régimen privilegiado de la Iglesia catélica (basado en fuentes
bilaterales como el Concordato y otros convenios) y el de las demds confesio-
nes religiosas (a las que iba destinada la Ley 44/1967, de Libertad Religiosa, o,
como se significase en la época de su preparacién, Estatuto de los acatéli-
cos) (178). En suma: aggiornamento, si, ma non troppo.

V. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION DE 1978:
NUEVAS PERSPECTIVAS

Hoy dia, la Espaiia Constitucional es una Espafia integradora, pluralista,
que respeta la libertad ideoldgica, religiosa y de cultos, y que ha superado la
dialéctica Estado-Iglesia a favor del Estado aconfesional, laico y neutral. Por
vez primera en la historia de nuestro constitucionalismo, el legislador constitu-
yente de 1978 acerté a sobrevolar la cuestién de las relaciones Estado-Iglesia
para aterrizar en el terreno de los derechos y libertades individuales en materia
de conciencia y religion. Las lineas maestras del acuerdo constitucional reco-
gidas en el articulo 16 CE son las siguientes:

a) En primer lugar, la libertad ideolégica, religiosa y de culto como dere-
chos fundamentales de los individuos y de sus comunidades. Ambas libertades,
la ideoldgica y religiosa, son, de un Iado, libertades negativas, en el sentido de
que delimitan un espacio de autorealizacién personal irreductible que atribuye

(178) J. Lopez DE PrRADO: «Recepcidn de la libertad religiosa en el ordenamiento juridico
espaiiol», Revista Espafiola de Derecho candnico, 22, 1967, pags. 555-621; J. RUPEREZ: Estado
confesional y libertad religiosa, Cuadernos para el didlogo, Madrid, 1970; A. pE LA HERA: Plu-
ralismo y libertad religiosa, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1971, pags. 59-229; J. CASTELLS:
Las asociaciones religiosas en la Espafia contempordnea, Taurus, Madrid, 1973; C. CorrAL: La
libertad religiosa en la Comunidad Econdmica Europea, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1973; J. PEREZ LLANTADA: La libertad religiosa en el Vaticano Il y en Esparia, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1974; S. PETSCHEN: La Iglesia en la Espafia de Franco, Taurus, Madrid,
1977; G. SUAREZ PERTIERRA: Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento juridico
espaiiol, Eset, Vitoria, 1978; J. M. GONZALEZ DEL VALLE: Compilacién de Derecho Eclesidstico
(1816-1986), Tecnos, Madrid, 1986.
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al individuo el derecho a que nadie intente introducirse de manera abierta o su-
brepticia en sus ideas o creencias, y, de otro, positivas, en la medida en que
también incluyen una dimensién externa de agere licere que se traduce en el
derecho a expresar esas mismas ideas y creencias plblicamente y a actuar con-
forme a ellas «sin sufrir por ello sancién o demérito ni padecer compulsién o la
injerencia de los poderes puiblicos» (STC 120/1990, FJ. 10). No resulta dificil
imaginar como en esa dimensién externa, las libertades ideoldgica y religiosa
se solapan con otros derechos y libertades, 1o que no significa que tanto una co-
mo otra no tengan su propio contenido y manifestaciones. Unos derechos y li-
bertades que hoy se encuentran constitucionalizados en nuestro pafs sin servi-
dumbre ideoldgica ninguna. Asi, al reconocer la libertad de expresién, el
articulo 20.1.a) no excepciona las de contenido religioso; otro apartado del
mismo articulo, el 20.1.c), garantiza sin reservas la libertad de citedra; y tam-
poco los articulos 21 y 22 establecen limite ideoldgico alguno al ejercicio de
los derechos de reunién, manifestacién y asociacion. Por otro lado, en el ar-
ticulo 27 se reconoce el derecho de todos a la educacién y la libertad de ense-
flanza, garantizandose al mismo tiempo el derecho de los padres para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus con-
vicciones. Asimismo, y como concrecidn del principio de libertad de ensefian-
za, se reconoce el derecho de las personas fisicas y juridicas a la libre creacion
de centros docentes. Como se advierte, el constituyente opté por definir un
marco de minimos limitativos y determinaciones positivas en el que habria de
fluir la libertad de configuracién del legislador. Pero hay un marco constitucio-
nal de certeza que no podrd desconocer ninguna politica, un marco que, en udl-
timo término, descansa en las libertades de conciencia y expresion, esto es, en
el principio de libre formaci6n de las conciencias, con lo que ello implica de li-
bre transmisidn de la cultura y de institucionalizacién del pluralismo.

b) En segundo lugar, la intimidad de las creencias como garantia de los
derechos de libertad e igualdad en la materia, puesto que nadie estd obligado a
declarar sobre ellas. Dicho derecho es absoluto desde la perspectiva de que na-
die puede exigir lisa y llanamente que una persona declare cudles son sus con-
vicciones, aunque en razén de determinadas circunstancias y dentro de ciertos
Iimites puede ser legitimo que tanto los poderes piblicos (179) como los parti-
culares (180) condicionen determinados actos al conocimiento de la ideologia
o creencias de una persona cuando a ello les habilite la proteccién de valores o
intereses generales de relevancia constitucional o el ejercicio legitimo de otros
derechos constitucionales.

(179) Vid. por cjemplo STC 160/87.
(180) J. M. BiLBAO UBILLOS: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particula-
res, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pags. 685 y sigs.
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¢) Entercer lugar, el principio de laicidad del Estado desde la separacion,
puesto que ninguna confesién tendré cardcter estatal. La neutralidad ha de en-
tenderse principalmente como no identificacién e «impide que los valores o in-
tereses religiosos se erijan en pardmetro para medir la legitimidad o justicia de
la normas y actos de los poderes piblicos», al tiempo que «veda cualquier tipo
de confusién entre funciones religiosas y estatales» (STC 24/1982, FI. 1). En
materia de educacidn, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27.3 CE, la
aconfesionalidad del Estado exige la neutralidad ideoldgica de la ensefianza
publica. Tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «en un sistema juri-
dico basado en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de los indivi-
duos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy
especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideolégicamente
neutrales» (STC 5/1981, FJ. 9). La neutralidad ideolégica de los centros do-
centes publicos «impone a los docentes que en ellos desempefian su funcién
una obligacién de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideolégico,
que es la tnica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias
que (...) no han elegido para sus hijos centros docentes con una orientacion ideo-
I6gica determinada y explicita» (STC 5/1981, FI. 9). El tnico limite que en-
cuentra el respeto del principio de neutralidad de la ensefianza piblica lo cons-
tituye el deber que al Estado impone el articulo 27.2 CE de formar a los
alumnos «en el respeto a los principios democréticos y a los derechos y liber-
tades fundamentales», objetivo cuya realizacién exige la difusién activa de
esos valores bésicos, éticos y politicos de la convivencia democratica. Otro
cuestién tradicionalmente polémica, la del matrimonio, viene regulada en el ar-
ticulo 32 CE, que si, de un lado, remite al legislador la regulacién del mismo,
de otro, anuncia un contenido que representa el minimo de ese mandato. El
matrimonio civil, disoluble, viene impuesto por los principios constitucionales
del articulo 16. Es ésta, ademds, una interpretacién cuya trascendencia resulta
evidente si se recuerdan los periodos histéricos en los que se exigi6, con mayor
o menor rigor, una declaracién de acatolicidad para poder celebrarlo (version
original del articulo 42 CC). Los derechos de libertad e igualdad también que-
dan salvaguardados en este sector del ordenamiento.

d) En cuarto lugar, la cooperacién con la Iglesia catélica y las demaés con-
fesiones en el marco de la laicidad del Estado, lo que significa que no puede
utilizarse la cooperacién para recuperar una confesionalidad encubierta o «so-
lapada» (181). La menci6n expresa y deliberada de la Iglesia catélica entre los

(181) F. SAINz MORENO: Constitucidn espaiiola. Trabajos parlamentarios, vol. 11, Cortes
Generales, Madrid, 1989, pigs. 2041 y sigs.
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sujetos beneficiarios de la colaboracién no puede interpretarse como una ex-
cepci6n de la regla de la aconfesionalidad del Estado, sino como una concesi6n
a una realidad histérica y socioldgica. La legitimidad racional-democratica rin-
di6 tributo a la historia. Refleja la inquietud de una cierta responsabilidad his-
térica que tiene su origen en el articulo 26 de la Constitucién de 1931. La se-
paracién Estado-Iglesias y la neutralidad estatal son un hecho. Pero que el
Estado no se identifique con ninguna religién, no tiene porqué significar que
deba renunciar a la proteccién de la religién como contenido de un derecho
fundamental. El deber de colaboracién con las confesiones religiosas veda una
politica no ya de hostilidad hacia los sentimientos religiosos existentes en la
sociedad espafiola, sino incluso de indiferencia. El constituyente de 1978 par-
tié de la firme conviccién de que la vertiente colectiva es, en agrupaciones de
basamento religioso, a todas luces trascendental, pues es en ellas donde se ma-
nifiesta la transformacidn de una mera yuxtaposicién de individualidades en el
conjunto con identidad propia que todo colectivo requiere para la mejor satis-
faccion de sus intereses. Como ha dicho Durkheim, «las creencias sélo son ac-
tivas cuando estdn compartidas» (182). Del caricter necesario de la neutralidad
estatal se deriva, pues, un interés objetivo en la existencia de instituciones reli-
giosas auténomas. En este sentido, los intereses religiosos devienen intereses
publicos. La progresiva implantacién de la libertad religiosa ha traido consigo
esta visidn positiva de Ja funcidn de las iglesias que, en iltimo anélisis, legiti-
ma, y ain exige, unas relaciones de colaboracién entre aquéllas y el poder pa-
blico. El Estado social ha influido en los viejos derechos de origen liberal,
abriéndolos a las nuevas técnicas prestacionales de los derechos sociales (183).
La libertad religiosa no ha sido una excepcidn vy, junto a las técnicas negativas
de no interferencia, ha incorporado también técnicas positivas de promocién.
Los Acuerdos de cooperacién con las confesiones religiosas se configuran co-
mo uno de los medios utilizados por el Estado para llevar a cabo esa coopera-
cion. A través de ellos, el Estado pretende reconocer y tener en cuenta las exi-
gencias especificas que para sus ciudadanos tienen sus creencias religiosas
concretas.

Ciertamente la libertad religiosa ha dejado de ser un problema para la con-
vivencia democritica en Espaiia. La dialéctica de poderes ha pasado a la histo-
ria. Sin embargo, no quisiera terminar sin destacar que algunas de las zonas de
penumbra del actual sistema de relaciones Estado-Iglesias se comprenden y

(182) E. DURkHEIM: Las formas fundamentales de la vida religiosa, Akal, Madrid, 1982,
pég. 36.

(183) Por todos, E. W. BOCKENFORDE: Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Ve-
lagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, pigs. 44-71.
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enjuician con mayor claridad si se atiende al dato histérico. La desconfesiona-
lizacién de nuestro preciado Estado Constitucional aiin estd en marcha, lo cual
provoca disfunciones tangibles. Para empezar, la dimensién negativa de la li-
bertad religiosa se resiente en aquellos supuestos en que persiste la presencia
del poder piblico en cualquier acto o manifestacién religiosa. Para que ello no
fuese asi deberfa interpretarse el principio de laicidad de tal manera que veda-
se la participacién del Estado en todas las manifestaciones externas de culto.
Esto es lo que conceptualmente exige el Estado Constitucional (184). Por otra
parte, es evidente que se ha querido hacer extensivo el estatuto juridico de la
Iglesia catélica a otras confesiones con notorio arraigo en Espafia. El sistema
de acuerdos con las confesiones minoritarias se ha inspirado en la normativa
concordada con la Santa Sede y, consecuentemente, se enmarca en la dindmica
del do ut des. Ahora bien, que los contenidos de los acuerdos menores coinci-
dan en gran parte con los acuerdos de la Iglesia catélica no puede llevarnos a
afirmar la existencia de una auténtica situacién de igualdad, pues la diferencia
de trato sigue siendo considerable. El hecho de que la estructura organizativa
de las confesiones minoritarias sea sensiblemente menos compleja que la de la
Iglesia cat6lica puede explicar, en cierto modo, la concisién de los acuerdos
menores y la semejanza que entre ellos se aprecia. Pero, insisto, s6lo en cierto
modo, pues ese dato no sirve para justificar la uniformidad que se observa en-
tre unos y otros y, ni mucho menos, la distancia respecto de los acuerdos cato-
licos (185). La Iglesia catélica es la referencia, pero la igualdad constitucional
sigue padeciendo. No se ha progresado lo suficiente en dimensiones igualita-
rias de la libertad, sino que, por el contrario, se ahondan las diferencias a favor
de las confesiones més poderosas (las confesiones con acuerdos y, principal-
mente, la Iglesia catélica). Sin olvidar, por dltimo, los problemas de alcance
constitucional que plantea el concepto restrictivo de religién que se infiere del
control administrativo previo a la inscripcién de las confesiones (186). No es

(184) J. PErez Rovo: Op. cit., pags. 348-349.

(185) Sobre ello C. CorRRAL y L. ECHEVARRIA: Los Acuerdos entre la Iglesia y Espana,
BAC, Madrid, 1980; D. LLAMAZARES FERNANDEZ: Acuerdos del Estado con las confesiones reli-
giosas, FEREDE y FCI, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1991; C. SERRANO PosTIGO: «Los Acuerdos del Estado espaiiol con las confe-
siones no catélicas», ADEE, vol. IV, 1988; A. MOTILLA: Los convenios de cooperacién entre el
Estado espafiol y las confesiones religiosas, Bosch, Barcelona, 1986; A. FERNANDEZ CORONADO:
«Los acuerdos del Estado espaiiol con FEREDE y FCI», ADEE, vol. VII, 1991; D. GARCfA PAR-
DO: El sistema de acuerdos con las confesiones minoritarias en Espana e Italia, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.

(186) Vid.I. Zasarza: «Confesiones y entes confesionales en el ordenamiento juridico es-
pafiol», ADEE, vol. III, 1987; L. PRIETO SANCHIS: «Posicién juridica de las asociaciones religio-
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nada facil determinar la esencia 0 modelo comiin de todos los fenémenos reli-
giosos supuestamente genuinos. Lo cierto es que una tnica definicién no es su-
ficiente para abarcar las variadas series de tradiciones, pricticas e ideas que
constituyen las diferentes religiones. Algunas suponen la creencia en un dios o
dioses y el culto a ellos, pero esto no es cierto para todas ellas. El cristianismo,
el islam y el judaismo son religiones teistas, mientras que el budismo no exige
la creencia en dioses, y alli donde se da, los dioses no son considerados impor-
tantes. Hay teorias de la religién que la interpretan como un fenémeno total-
mente humano, sin ningin origen o punto de referencia sobrenatural o trascen-
dente, mientras que otros defienden que algo de tal referencia sobrenatural o
trascendente es la esencia del hecho religioso. Y existen otros puntos de vista,
y se dan disputas colindantes con respecto a la aplicacién del concepto.

sas en el Derecho espaiiol», ADEE, vol. 1V, 1988; M. LOPEz ALARCON: «La funcién calificadora
cn ¢l Registro de Entidades Religiosas», ADEE, vol. X1V, 1998, M. I. Roca: «La interpretacién
del concepto de fines de religiosos y la discrecionalidad administrativa», ADEE, vol. X1V, 1998;
A. MoriLLA: «Control administrativo de la licitud de las entidades religtosas; la aplicacién del or-
den piblico en la inscripcién en ¢l Registro», Revista de Administracion Piblica, 14, 1999,
pigs. 63-104; A. Lorez CASTILLO: «Acerca del derecho de libertad religiosa», Revista Espaniola
de Derecho Constitucional, 56, 1999, pags. 81 y sigs.; A. MOTILLA: El concepto de confesion re-
ligiosa en el Derecho Espariol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.
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