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Introduccion

El Derecho eclesiastico del Estado es una disciplina juridica que
gira en torno al factor religioso presente en la sociedad y a como es
contemplado desde el ordenamiento juridico del Estado. Junto a las
relaciones entre el Estado y las confesiones, el otro gran campo de
estudio de los eclesiasticistas lo constituye el derecho fundamental
de libertad religiosa: su reconocimiento, su contenido, los limites a
su ejercicio o su tutela. Esta amplia materia, que multiplica sus face-
tas por la diversidad de manifestaciones que presenta la sociedad
plural, se puede abordar, a su vez, recurriendo a una multiplicidad
de fuentes.

En este campo, tan extenso y poliédrico, hay algunas cuestiones
que atafien a lo esencial de la libertad religiosa. Porque, aunque este
derecho abarque, como he indicado, manifestaciones de todo tipo, y
se pueda ejercitar de innumerables formas, es indudable que la mayo-
ria de ellas interesarin solo a unos pocos, por su adhesion a una
concreta confesion que prescribe determinadas practicas o insta a
unas concretas observancias que no se dan en otras; incluso, en el
seno de un mismo grupo religioso, podremos encontrar personas
que se atienen estrictamente a todos sus mandatos y a otros que lo
hacen de forma mis relajada, o que hasta prescinden de cualquier
practica ritual. Sin embargo, dentro de la libertad religiosa que posee
toda persona, hay un nutcleo de derechos que, por vincularse a acti-
tudes y decisiones primarias del ser humano, pueden hacer que
cualquiera, sea religioso o no, se sienta concernido y haya adoptado
una posicion al respecto, o al menos demuestre sensibilidad ante una
puntual intervencién externa que pretenda acceder a ese territorio.

Esto es asi porque la persona, conforme a su dignidad propia,
goza de lo que se ha llamado inmunidad de coaccidn, que no es sino
una salvaguarda frente al intento de invadir ese espacio intimo de la
conciencia donde se adoptan las decisiones mas basicas sobre la
religion y las creencias, sobre lo que se consideran las verdades tras-
cendentales de la vida. De este modo, la persona es libre de creer o
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no creer lo que sea que se le proponga o descubra por si misma, del
mismo modo que puede cambiar de opinidn al respecto, y todo ello
sin que se le imponga en ningin momento ni por ningin medio
una determinada posicién que no ha elegido voluntariamente. Es
decir, la inmunidad de coaccién garantiza que, en su fuero interno,
la persona no puede ser obligada a creer o aceptar un determinado
credo o vision del mundo, ni forzada a dejarlos o a cambiarlos por
otros. Si el derecho de libertad religiosa se puede decir absoluto, lo
es sOlo en este espacio basico e intimo, que es sagrado porque lo que
ahi se decide incumbe solamente al sujeto que ejerce su libertad, y
antes de que la manifieste hacia fuera, con una posible repercusion

hacia terceros’.

Lo genérico de este ntcleo esencial de derechos, y su caracter
basico o fontal, pese a su radical importancia, ha hecho que el foco
de atencién de los estudiosos se aleje progresivamente de ellos y se
desplace hacia manifestaciones mas especificas de las posturas adop-
tadas en conciencia, aunque en Ultima instancia siempre remitan a
aquella raiz de la que derivan, y que se suele considerar implicita o
presupuesta. En los altimos afos, empero, se puede afirmar que casi
todos los presupuestos y evidencias se estan agrietando, incluso los
mis elementales, los que se refieren a la realidad, a la verdad objetiva
o, si se quiere, a la verdad que uno estima como tal, basindose en
intimas certezas y adhesiones, en el empleo de la razén o incluso en
la mera apreciacion de los sentidos?. El auge del relativismo, que
cuestiona cualquier objetividad y cuestiona también a quien la
defienda, unido a la promocidén de la teoria queer, que parte de pos-

! «La dimensién externa es limitable, conforme a las condiciones del art. 9.2
CEDH, mientras que la dimensién interna de la libertad religiosa es absoluta, no
se puede limitar» (Rafael PatomiNno Lozano, «El Tribunal de Justicia de la Union
Europea frente a la religién y las creencias», en Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, 65 [2020], p. 42).

2 «El pensamiento —hablemos ahora s6lo del occidental— ha ido descubriendo
durante siglos verdades resplandecientes, que han llevado a entender la realidad de
manera que pueda resistir a las deformaciones y errores, a todas las suplantaciones.
Y, sin embargo, esos mismos paises han sucumbido a verdaderas inundaciones de
errores crasos, que han anegado las evidencias adquiridas mediante geniales y con-
tinuados esfuerzos creadores. Una especie de marea alta de falsedades establecidas
pasa por encima de las realidades descubiertas por siglos de tension creadora y
veracidad, de amor a la verdad» (Juliin MArias, «Fragilidad de la evidencia», en ABC,
8 de abril de 1998, p. 3).
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tulados que no se atienen a realidad social o humana evidente, sino
a otra que meramente se desea, pasando por el movimiento woke,
que extrema rigidamente cualquier sensibilidad minoritaria cance-
lando aquello que pueda —subjetivamente— perturbarla, o el trans-
humanismo, que anhela elevar la naturaleza del hombre a un estadio
superior de forma artificial... Y nada de todo este desembarco de
ideas es pacifico, en la medida en que sus dogmas son presentados
como una panoplia de verdades incuestionables que se deben acatar
con la reverencia de dogmas, de forma que sucede lo que irénica-
mente anticipaba Chesterton: «Podriamos acabar obligados a no
perturbar el espiritu de nuestros semejantes, ni siquiera con una
argumentacién»?. De este modo, se ponen otra vez sobre la mesa los
aspectos mas esenciales de la libertad religiosa, porque habra con-
frontaciones directas con la libre eleccién de creer o no creer, al
haber nuevas creencias escalando hacia la oficialidad y la imposicion.

Aqui juegan un papel muy importante el ordenamiento juridico
y los poderes puablicos de un Estado que se define como laico o
neutral desde su Constitucion. La sociedad puede albergar toda clase
de creencias, como veremos, pero si algunas de ellas encuentran
receptividad en la postura oficial del Estado, manifestada en politicas,
normas o resoluciones judiciales, se produce una incoherencia que
algunos no advierten, desde el prejuicio, muy extendido, que la
neutralidad estatal solamente atafie a la religidon, o mas especificamente
a la Iglesia catolica.

El escenario descrito provoca que no sdlo se vea afectado ese
espacio de inmunidad de coaccidon que deberia considerarse sagrado,
sino que, como es 16gico, las manifestaciones que derivan de él se
veran en muchos casos bajo la amenaza de restriccion o directamente
vulneradas. Como lo referido afecta a lo esencial de la libertad reli-
giosa, no se trata ya de que se ciernan limitaciones sobre unas mani-
festaciones exoéticas de la fe, sino que corren peligro derechos basicos
que enlazan con lo principal de aquella, como son la libertad de
expresion o de ensenanza desde un credo religioso. A medida que
crece la asuncidén politica y social de los referidos programas ideo-
légicos, aumentan también los conflictos con las instancias religiosas
y las personas que individualmente, en virtud de su libertad, confie-

3 Gilbert Keith CHESTERTON, Orfodoxia, Acantilado, Barcelona, 2013, p. 149.
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san y defienden convicciones contrapuestas, aunque no se trate de
posturas de fe sino de simple congruencia con la realidad o de
respeto al derecho natural. En particular, se trata de supuestos en que
esas elecciones intimas respecto a las creencias, una vez manifestadas
hacia el exterior, tanto a nivel individual como colectivo, se traducen
en la expresién y explicacion del credo escogido, bien para dirigirse
a aquellos que lo comparten, bien para tratar de convencer a otros,
bien para enseflar esa doctrina a aquellos que desean aprenderla o
estan bajo la responsabilidad del creyente. En ocasiones, la resoluciéon
de esos conflictos se va a decantar por la postura ideoldgica asumida
mayoritariamente, en detrimento, por ejemplo, de la legitima auto-
nomia de las confesiones o del derecho de los padres a elegir para
sus hijos una formacién que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones.

La gravedad de la situacién me lleva a abordar en las siguientes
paginas una exposicién mas detallada de la problematica apuntada.
Comienzo recordando cudles son los derechos mas esenciales dentro
de la libertad religiosa y su alcance, una tarea previa ineludible en la
medida en que son cuestionados o relativizados en la actualidad, e
indicando cual deberia ser su tratamiento en un Estado que se define
como neutral. A continuacion, abordaré las creencias desde el punto
de vista estatal, cuestiéon en la que el principio el Estado es mero
arbitro, con funciones de tutela y vigilancia, pero que puede con-
vertirse en un asunto en el que se halle directamente implicado si,
a pesar de declararse neutral, toma partido por una determinada
ideologia e incluso favorece su adoctrinamiento a través de las leyes
educativas; en este punto, se seflalaran situaciones que indican una
tendencia a favorecer las posiciones ideoldgicas frente a las religiosas,
o que pueden deslizar al Estado a propugnar su propia ideologia, al
modo de una religién laica. A partir del contexto de la neutralidad
estatal, me adentraré en distintos ambitos concretos en que los dere-
chos vinculados a la libertad religiosa —y muy estrechamente ligados
a esas decisiones primeras amparadas por la inmunidad de coaccion—
tratan de ser restringidos o se ejercitan, con gran presion, frente a
doctrinas que gozan del favor puablico. Asi, me referiré a los mensa-
jes que los lideres y pastores de las confesiones religiosas tratan de
dirigir a sus fieles, en cuyo contenido a veces se detecta algo no
conciliable con las ideologias en boga, dando pie a denuncias y ata-
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ques; pero también prestaré atencion a otros ministros de culto, como
los que promueven el yihadismo, cuyos mensajes constituyen direc-
tamente una amenaza para el orden publico. Tras ello, me centraré
en el ejercicio del derecho de los padres antes mencionado sobre la
ensenanza que reciben sus hijos, cuyo fundamento es preciso clari-
ficar, ante argumentos que pretende debilitarlo vy, sobre todo, ante la
introducciéon en los planes de estudios de asignaturas obligatorias
que, incorporando contenidos ideologicos, pueden devenir en arti-
ficios de adoctrinamiento. Finalmente, dentro del ejercicio colectivo
de la libertad religiosa, me ocuparé de la forma en que las confesio-
nes implementan los medios para ensefar su credo en la escuela,
atendiendo a la eleccién que realizan los padres y en virtud de la
autonomia que les es reconocida, pero que se pone en cuestion si
los profesores por ellas propuestos deciden contradecirlas con su
conducta, terminando con unas Gltimas consideraciones respecto a
los supuestos en que la enseflanza de unas determinadas creencias se
puede considerar una amenaza desde el punto de vista de la protec-
cién de los menores y de la sociedad en general.

He senalado campos muy estudiados desde el punto de vista de
la libertad de expresién o la libertad de ensefanza; la novedad que
aqui se pretende radica en focalizar los problemas apuntados desde
la consideracién mas germinal de la libertad religiosa, ese reducto
que deberia ser inmune a la coaccién y que sin embargo se ve ame-
nazado, lo sea directa y abiertamente, mediante la imposicion de
doctrinas no escogidas por quienes ostentan esas competencias, o lo
sea indirectamente, sobre las manifestaciones de aquellas creencias
escogidas, tratando de restringirlas o enmudecerlas. Pretendo subra-
yar, ademas, que la neutralidad que habria que esperar del Estado de
Derecho no se vulnera solamente porque se pongan trabas a la
difusién de unas determinadas creencias religiosas o a la actuacién
en coherencia con ellas, sino que se hace tomando partido por otras
creencias o convicciones distintas, porque como tales hay que tomar
a aquellas ideas que movilizan a personas o grupos o les proporcio-
nan una visién del mundo que no se corresponde con su realidad
palpable ni comprobable cientificamente. Hablamos de postulados
que no parten de una realidad objetiva y que con frecuencia la
ignoran o contradicen, pero que determinan, al modo de una moral
o religion laica, la conducta y los proyectos de muchos seres huma-
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nos. Es perfectamente legitimo, dentro del mismo terreno que la
libertad que nos ocupa, que las elecciones basicas de la persona opten
por doctrinas o ideologias de naturaleza distinta a la religiosa, pero
que no tienen un fundamento mas comprobable o mas objetivo. Es
igualmente legitimo, como ocurre con la religion, que tales creencias
se expresen y difundan en publico, incluso que se quiera convencer
de ellas a terceros que no las comparten. Pero la imposicidén de
creencias, aunque mayoritariamente estén aceptadas, ya supone una
violacion de derechos ajenos, y la colaboracion del Estado en impo-
nerlas es un hecho de enorme gravedad que debe estudiarse con
detenimiento para comprobar las dimensiones del problema y ela-
borar argumentos solidos frente al abuso. Es lo que se pretende en
las paginas que siguen.

El trabajo que presento a continuaciéon se coordina con los obje-
tivos del Grupo de investigaciéon Religion, Derecho y Sociedad
(REDESOCQC), al que pertenezco, y dentro del marco del Proyecto
subvencionado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién «Neutra-
lidad religiosa del Estado y cooperacion con la religiéon y creencias
en Europa»*. Espero que las siguientes paginas hagan justicia y estén
a la altura de la calidad mis companeros.

+ PID2022-137800NB-100.



Capitulo 1

La libertad para creer y para
convencer de unas creencias

1. Verdad, dignidad y libertad religiosa

«Los hombres de nuestro tiempo se hacen cada vez mas cons-
cientes de la dignidad de la persona humana, y aumenta el nimero
de aquellos que exigen que los hombres en su actuacién gocen y
usen del propio criterio y libertad responsables, guiados por la con-
ciencia del deber y no movidos por la coaccion. Piden igualmente
la delimitacion juridica del poder puablico, para que la amplitud de
la justa libertad tanto de la persona como de las asociaciones no se
restrinja demasiado. Esta exigencia de libertad en la sociedad humana
se refiere sobre todo a los bienes del espiritu humano, principalmente
a aquellos que pertenecen al libre ejercicio de la religion en la socie-
dad» (§ 1). Asi comienza la Declaracién Dignitatis humanae', del
Concilio Vaticano II (1965), de gran impacto en su tiempo, y toda-
via de inmensa actualidad, por cuanto algunas de las cuestiones que
se apuntan ya en esas primeras frases resultan candentes para el mundo
de hoy y alientan la motivaciéon de este trabajo, comenzando por la
primera nocién importante, la de dignidad, ese valor sagrado que
distingue al hombre de las demas criaturas y le hace merecedor de
un especial respeto?. Tal vez, para ajustarnos al escenario vigente, se

! Texto en espaiiol disponible en https://www.vatican.va/archive/hist_councils/
ii_vatican_council/documents/vat-ii_decl_19651207_dignitatis-humanae_sp.html.

2 «La dignidad humana es el valor absoluto que se reconoce a todo ser humano
precisamente por el mero hecho de serlo y no porque posea determinadas capaci-
dades, principalmente la autonomia. Ese valor absoluto que se reconoce a todo ser
humano exige que ninguno sea tratado solo como medio. Desde esta perspectiva,
se entiende por persona al ser humano en cuanto sujeto digno vy, por ello, se produce
una total identificacién entre el conjunto de seres humanos y el conjunto de per-
sonas» (Vicente BELLVER, «Bioética y dignidad de la persona», en Francisco J. Con-
treras [ed.], El sentido de la libertad. Historia y vigencia de la idea de ley natural, Stella
Maris, Barcelona, 2014, p. 322). El hombre «es valioso por si mismo, esto es, él
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deberian cambiar las palabras iniciales del texto, pues la conciencia
de dignidad se desvanece y preocupa cada vez menos a los hombres
de nuestro tiempo, quedando acaso como un término de afiejo
prestigio?, pero vaciado de contenido*. Esto no quita para que las
exigencias que se derivan de su consideracidén, sean demandadas o
no, contintien siendo igual o mas urgentes que entonces, habida
cuenta de su enraizamiento en lo esencial de la persona, su dignidad
y sus derechos; y, en el caso de la religién, de su vinculacién con la
verdad.

Porque la dignidad humana guarda una inseparable relacién con
la verdad, en particular si la consideramos unida a la libertad religiosa
que es inherente a aquella. En primer lugar, debido a que la libertad
no es un fin en si mismo, sino que es el instrumento con el que
cuentan los seres humanos no solo para sobrevivir?, sino para reali-
zarse, para vivir de acuerdo con la dignidad que les es propia, eligiendo
aquello que procura su bien®, aunque puedan tomar decisiones que

mismo constituye la condicién o supuesto de cada valor. [...]. Este respeto incon-
dicional hacia el hombre es lo que se precepttia en el concepto de dignidad humana»
(Robert SPAEMANN, ética, politica y cristianismo, Palabra, Madrid, 2007, pp. 86-87).

3 «La dignidad es el concepto mas revolucionario del siglo XX, dotado de tal
fuerza transformadora que su mera invocacidon, como si de una palabra magica se
tratara, ha servido para remover pesados obsticulos que frenaban el progreso moral
de la humanidad, dando impulso a su formidable avance en la Gltima etapa» (Javier
GoMA LANZON, Dignidad, Galaxia Gutenberg, Barcelona, 2019, p. 17).

4 El problema se puede rastrear desde los primeros pasos de la visién contem-
poranea de los derechos humanos, porque «ni la Declaraciéon [Universal] ni la
Constitucién alemana proceden a explicar en qué consistia la dignidad, ni que
obligaciones comporte el reconocimiento de la misma. Parece ser una palabra-ta-
lisman que es invocada como fundamento tltimo de los derechos: los hombres
tienen derechos porque tienen dignidad» (Francisco J. CONTRERAS, «Los derechos
humanos como versiéon moderna de la ley natural [III]: problemas de fundamenta-
cién», en Francisco J. Contreras [ed.], El sentido de la libertad. Historia y vigencia de la
idea de ley natural, Stella Maris, Barcelona, 2014, p. 269).

> Al ser humano no le basta con asegurar la supervivencia: «<El hombre es un
ser que se autotrasciende. Necesita algo por lo que merezca la pena vivir» (Robert
SpAEMANN, Efica, politica y cristianismo, cit., p. 45).

¢ «La libertad solo tiene sentido si hay una tarea objetiva que cumplir, un bien
a realizar o alcanzar; un bien que es tal intrinsecamente, no porque nosotros lo
elijamos o declaremos valioso. La bondad de los fines a perseguir debe venir incluida
en la estructura objetiva de la realidad: no es inventada por nosotros» (Francisco J.
CONTRERAS, «Los derechos humanos como versién moderna de la ley natural...»,
cit., p. 292).
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vayan en un sentido contrario. En segundo lugar, porque no cabe
desligar la libertad de la verdad, que le da sentido: «la libertad esta
asociada a una medida, la medida de la realidad, que es la verdad»”.
Y, en Gltimo lugar, por no abundar mas, porque no hay libertad mas
claramente emparentada con la verdad que la religiosa, que tiene la
aspiraciéon de alcanzar la mayor verdad, una pretensién que sin la
libertad resulta irrealizable®. Con rotundidad lo afirma el documento
conciliar: «todos los hombres estin obligados a buscar la verdad, sobre
todo en lo que se refiere a Dios y a su Iglesia, y, una vez conocida,
a abrazarla y practicarla» (§ 1). Esta obligacién convive con un dere-
cho —y necesita de él— que estd fundado en aquella dignidad y en
la propia naturaleza de la persona, la libertad religiosa, consistente en
una inmunidad de coaccion que implica el que nadie pueda ser
forzado a obrar en contra de su conciencia. De esta forma, aunque
no se responda a la obligacion de buscar la verdad, nadie puede ser
coaccionado para hacerlo y adherirse a ella (§ 2)°.

Antes que el Concilio, el articulo 18 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 19481, habia
proclamado ya la libertad religiosa en los siguientes términos:

7 Joseph RATZINGER, Vivir como si Dios existiera. Una propuesta para Europa,
Encuentro, Madrid, 2023, p. 131. La verdad da sentido a la libertad y también la
legitima: «La libertad merece proteccién juridica y cobra legitimidad politica en la
medida en que, a través de los obligados vericuetos de la practica, enlaza con lo
verdadero» (Andrés OLLERO, Derecho a la verdad. Valores para una sociedad pluralista,
EUNSA, Pamplona, 2005, p. 17).

8 «Porque, o bien se reconoce la libertad decisoria del hombre a favor o con-
tra Dios, o a favor o contra los hombres, o toda religién es un espejismo y toda
educacién una ilusién. Ambas presuponen la libertad, pues si no es asi es que par-
ten de un concepto erréneo» (Viktor E. FrRankr, El hombre en busca de sentido,
Herder, 21.% ed., Barcelona, 2001, p. 181).

9 «Se trata de crear una zona de seguridad que garantice la inviolabilidad de
un espacio humano, en el seno del cual cada persona humana puede satisfacer su
exigencia de moverse por propia iniciativa y responsabilidad, y en el que los demas
no pongan obsticulos. Un espacio en el que cada persona humana toma concien-
cia de que no puede substraerse a la exigencia de actuar por propia responsabilidad
y, por ello, pide que no se obstaculicen desde el exterior sus elecciones personales»
(Gerardo DEL Pozo ABEON, La Iglesia y la libertad religiosa, BAC, Madrid, 2007,
p. 219).

10" Resolucién 217 A (III).
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Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de concien-
cia 'y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o
de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por la
ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

El posterior articulo 18.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos!!, también de Naciones Unidas, reiterard este
parrafo, sustituyendo la referencia a la «libertad de cambiar de religion
o creencia» por «la libertad de tener o de adoptar la religién o las
creencias de su eleccién» 2. El Comité de Derechos Humanos, en
su Observacion general nimero 22: Derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religién (art. 18)'3, afirma en primer
lugar que el derecho reconocido a toda persona en el articulo 18
«incluye la libertad de tener creencias» (1). A continuacidn, aclara
que tales creencias pueden ser teistas, no teistas o ateas, y que el
derecho a no profesar ninguna religién o creencia formaria parte del
mismo derecho. Se deduce asi —como afnade acto seguido— que
los términos creencias y religion deberan entenderse en sentido amplio,
sin restringirse a las religiones y creencias tradicionales o institucio-
nalizadas (2). Las libertades de pensamiento y de conciencia o la
libertad de tener la religion o las creencias de la propia eleccidon no
pueden ser limitadas: «Estas libertades estin protegidas incondicio-
nalmente, lo mismo que lo esta, en virtud del parrafo 1 del articulo 19,
el derecho de cada uno a tener opiniones sin sufrir injerencia» (3).
Es importante el subrayado de que el articulo 18 distingue entre las
libertades de pensamiento, de conciencia, de religién o de creencias,
por un lado; y, por otro, la libertad de manifestar la propia religién
o las propias creencias. Respecto de las primeras no se permite nin-
gln tipo de limitacién, afirmando que estan protegidas totalmente,
sin que puedan soportar injerencias. Ademas, para el Comité, la
libertad de fener o adoptar una religién o unas creencias, sean 0 no

11 Nueva York, 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 28 de sep-
tiembre de 1976 (BOE ntim. 103, de 30 de abril de 1977).

12 Idea reforzada en el parrafo 2: «Nadie serd objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de
su eleccidny.

13 48.° periodo de sesiones, 1993 (disponible en http://hrlibrary.umn.edu/
hrcommittee/Sgencom?22.html).
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de caricter religioso, forzosamente contendri la libertad de elegirlas!,
incluido el derecho a cambiar las creencias profesadas por otras o a
asumir convicciones ateas —pese a la supresion de la mencién expresa
a esta libertad en el Pacto—, y también el derecho a mantener la
religién o las creencias propias (5).

Desde la perspectiva juridica del factor religioso, optar por unas
creencias u otras tiene el mismo valor que hacerlo por ninguna,
porque, como afirma Martinez-Torrén, «la libertad de religién y de
creencia tiene por objeto proteger la autonomia del individuo para
proporcionar una respuesta personal a las cuestiones cruciales a las
que todo ser humano ha de enfrentarse —y, paralelamente, para
comportarse en la propia vida de acuerdo con esas respuestas— sobre
la base de que esas cuestiones no admiten una respuesta en clave
exclusivamente racional o cientifica. Una posicion atea no es mas
racional que una posicién religiosa por la misma razén que una
posicion religiosa no es necesariamente mas moral que una posicién
atea» 1. Esas respuestas a las cuestiones esenciales de la vida, sean de
indole trascendente o no, si desbordan lo que es comprobable cien-
tificamente, sin que ello impida que se puedan racionalizar, y de las
que resulta un juicio moral de las conductas propias y ajenas, son lo
que aqui se va a considerar como creencias. Podran calificarse como
religiosas, si el grupo o credo del que proceden tiene esta naturaleza;
o pseudorreligiosas, si se duda de aquel caricter o se considera que

4 «La libertad religiosa moderna fue concebida como un derecho individual:
es el individuo el que decide qué creencias adoptar y qué practicas ejecutar. Sin
embargo, en su ejercicio efectivo, la libertad religiosa moderna es una especie de
libertad por adhesién: el individuo no crea su propia fe religiosa, sino que, en ejer-
cicio de su libertad religiosa, decide a cual de las opciones religiosas existentes [se|
va a adherir» (Fernando ARLETTAZ, «La libertad religiosa en el transito de la moder-
nidad a la postmodernidad», en Guillermo Vicente y Guerrero [coord.], Desarrollos,
crisis 'y retos actuales de la libertad religiosa, Colex, A Corufia, 2023, p. 157).

15 Javier MARTINEZ-TORRON, «Reflexiones sobre una hipotética reforma de la
LOLR de 1980», en Derecho y Religion, XV (2020), p. 69. Hay mas razonamientos
que se podrian esgrimir frente a quienes admiten la legitimidad de los argumentos
seculares pero no de los religiosos: «El principio del criterio secular en la arena
publica es incompatible con el principio de igual ciudadania que le sirve de base:
resulta tan legitimo prescribir que los ciudadanos creyentes deben sustentar su defensa
publica en nociones seculares, como exigir a los ciudadanos seculares que sustenten
sus razones en nociones religiosas» (Rafael ParomiNno LozaNo, Neutralidad del Estado
y espacio puiblico, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2014, p. 112).
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es fraudulento o impostado, como ocurre con las sectas; o cuasirre-
ligiosas, si, aunque la instancia que las promueve no se presenta en
absoluto como religiosa, e incluso lo hace de la forma contraria, sin
embargo poseen las caracteristicas antes apuntadas y pretenden acti-
var los mismos resortes personales y sociales que las creencias reli-
giosas, en cuando al grado de adhesidn, visidon del mundo y confi-
guracion de una moral'®. El fanatismo, entendido como una postura
rigidamente cerrada ante cualquier racionalizacién o cuestionamiento
de las propias creencias, e intolerante hacia los que no las comparten,
es una patologia que puede darse en cualquier tipo de creencias de
las apuntadas, sobre todo si existe una intencién manipuladora en
quienes lo instigan y ejercen su liderazgo.

Las creencias pueden desenvolverse en escenarios muy diversos,
que pueden actuar como serios condicionantes. Por un lado, estarian
aquellas que coinciden con el flujo ideologico o religioso dominante,
que por esa razoén podrian contar con un sustancial respaldo social
y hasta con el beneplacito de los poderes publicos, de modo que
pueden desarrollarse sin impedimentos en todas sus facetas; aunque
es muy facil que, con todo a su favor, sin que sufran cuestionamien-
tos de importancia, en un gran nimero de personas acaben devi-
niendo en meras costumbres. Por otro lado, si las creencias no
comulgan con la corriente social mayoritaria o con la doctrina
oficial, se veran obligadas a sobrevivir contracorriente, sorteando
obsticulos mis o menos intencionados a su desarrollo, aunque, a
cambio, sus adeptos suelen estar mas convencidos. Estas dificultades
para las creencias minoritarias o en recesiéon deberian ser meramente
factuales cuando estd vigente la libertad religiosa y existe un sistema
democritico que favorece su ejercicio en igualdad de condiciones;
pero lo cierto es que, con frecuencia, los obsticulos son deslizados
por aquellas instancias que deberian mas bien removerlos, desde una
predisposicion negativa que usa como coartada los propios requisitos
del sistema.

16 Hoy dia, las confesiones religiosas «no se constituyen en el centro neuralgico

sobre el que pivotan las creencias o la religiosidad», y el pluralismo religioso «da
paso a una cierta metamorfosis de creencias inmanentes emparentadas con otros
fenémenos sociales» (Rafael Pacomino Lozano, «Los modelos de relacién reli-
gién-Estado. Pervivencia de un instrumento de estudio en la era postsecular, en
Estudios eclesidsticos, vol. 98 ntm. 387 [2023], p. 778).
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Es un contrasentido que las convicciones discrepantes, por mino-
ritarias o apartadas del sesgo oficial, sean percibidas como una ame-
naza por el sistema, que, justamente, en cuanto que democratico,
precisa de la existencia de esos modos alternativos de pensamiento,
no por su valor en si mismos, sino como constatacién de que la
libertad impera. Porque la diversidad y el pluralismo que tanto se
valoran en la sociedad occidental, al menos idealmente, requieren de
la libertad, ya que son el fruto de su ejercicio, como apuntaba el
Tribunal Constitucional al afirmar que «in la libertad ideologica
consagrada en el art. 16.1 de la Constitucidn, no serian posibles los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico que se propug-
nan en el art. 1.1 de la misma para constituir el Estado social y
democratico de derecho que en dicho precepto se instaura. Para que
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico sean una
realidad efectiva y no la enunciacién teérica de unos principios
ideales, es preciso que a la hora de regular conductas vy, por tanto, de
enjuiciarlas, se respeten aquellos valores superiores sin los cuales no
se puede desarrollar el régimen democratico que nos hemos dado
en la Constituciéon de 1978»!7. De ahi que, como insiste en la misma
Sentencia, «la libertad ideologica indisolublemente unida al pluralismo
politico que, como valor esencial de nuestro ordenamiento juridico
propugna la Constitucidn, exige la maxima amplitud en el ejercicio
de aquélla y, naturalmente, no sélo en lo coincidente con la Cons-
titucién y con el resto del ordenamiento juridico, sino también en
lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se
consagran, excluida siempre la violencia para imponer los propios
criterios, pero permitiendo la libre exposicion de los mismos en los
términos que impone una democracia avanzada. De ahi la indispen-
sable interpretacion restrictiva de las limitaciones a la libertad ideo-
logica y del derecho a expresarla, sin el cual careceria aquélla de toda
efectividad» (FJ 4).

Nuestro Tribunal Constitucional empleara la nocién de inmuni-
dad de coaccidn, acogida en nuestro ordenamiento juridico, para la
mejor comprensiéon de la libertad religiosa y para identificar los
aspectos que estaran sujetos a limites de aquellos otros en los que la
restriccion vulneraria el derecho fundamental. Asi, ha entendido la

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1990, de 15 de febrero de 1990
(BOE ntim. 52, de 1 de marzo de 1990), FJ 3.
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libertad religiosa «como un derecho subjetivo de caricter fundamen-
tal que se concreta en el reconocimiento de un ambito de libertad
y de una esfera de agere licere del individuo»; y que «el principio de
libertad religiosa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en
este campo con plena inmunidad de coaccidon del Estado y de cua-
lesquiera grupos sociales»!'®, que se interpreta como «la proteccion
frente a injerencias externas de una esfera de libertad individual o
colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo
que profesen»”; lo que incluye el ejercicio de la libertad en las dis-
tintas manifestaciones que recoge el articulo 2 de la Ley Organica
de Libertad Religiosa?’. Aunque es la dibertad intima»?!, y no la
exteriorizada, la que resulta en cualquier caso «incoercible»?2.

Se trata, por tanto, de lograr que la libertad religiosa sea ejerci-
table con la mayor amplitud posible, y con la minima restricciéon
necesaria. Como se ha adelantado, caben tales restricciones a las

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo (BOE
nam. 137, de 9 de junio de 1982), FJ 1. Insisten en ello, entre otras, las sentencias
del Tribunal Constitucional 166/1996, de 28 de octubre (BOE nam. 291, de 3 de
diciembre de 1996), FJ 2;1a 128/2001, de 4 de junio (BOE nam. 158, de 3 de julio
de 2001), FJ 2; o la 101/2004, de 2 de junio (BOE nam. 151, de 23 de junio de
2004), FJ 3.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero (BOE
nam. 65, de 16 de marzo de 2001) FJ 4.

20" Asi comienza este precepto: «Art. 2.1. La libertad religiosa y de culto garan-
tizada por la Constitucién comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn,
el derecho de toda persona a: [...]». De ahi que el profesor Garcia de Enterria
afirmara que «a libertad de conciencia es el paradigma supremo de las libertades
dominadas por la regla de la abstencién y la incoercibilidad del Estado» (Eduardo
Garcia DE ENTERRIA y Tomas Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
vol II, Civitas, 5.* ed., Madrid, 1998, p. 61).

21 ([L]a dimensién interna se circunscribe a la existencia de un espacio intimo
de creencias ligado a la propia personalidad y a la dignidad individual que constituye
su elemento central, y en este sentido, las ideas que se profesen pertenecen al ambito
mas intimo de la cosmovision del individuo, y cuya garantia de proteccion se
determina en la propia Constitucidén al preceptuar que “nadie podri ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religién o creencias”» (Maria del Mar MORENO M0Z0s,
«Delitos contra los sentimientos religiosos: un dificil equilibrio entre derechos
fundamentales. Especial referencia a la legislaciéon espafola», en José Maria Marti
Sanchez y Marfa del Mar Moreno Mozos [coords.]|, Derecho de difusion de mensajes
y libertad religiosa, Dykinson, Madrid, 2018, p. 142).

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1985, de 13 de febrero (BOE
nam. 55, de 5 de marzo de 1985), FJ 2.
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manifestaciones de la libertad religiosa. Asi lo formula el articulo 9.2
del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, suscrito en el ambito del Consejo de
Europa?*:

La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad piiblica,
la proteccién del orden, de la salud o de la moral piiblicas, o la proteccién
de los derechos o las libertades de los demas.

La Constitucién Espafiola (CE) recogera esta idea en su
articulo 16.1, afirmando que las manifestaciones de la libertad reli-
giosa, que garantiza a individuos y comunidades, no tendrain mas
limitacién que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley. Poco después, la Ley Organica de Libertad
Religiosa?, en su articulo 3.1, explicitard el alcance de aquella limi-
tacién, en concordancia con el Convenio Europeo: «El gjercicio de
los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como
tnico limite la proteccién del derecho de los demas al ejercicio de
sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salva-
guardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, ele-
mentos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el
ambito de una sociedad democratica». Como ha reiterado también
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sociedades demo-
craticas, en las que coexisten varias religiones dentro de una misma
poblacidn, puede ser necesario imponer restricciones a la libertad de
manifestar la propia religién o creencias para conciliar los intereses
de los diversos grupos y garantizar que se respeten las creencias de
todos, y asi se desprende tanto del parrafo 2 del articulo 9 como de
la obligacion positiva del Estado, en virtud del articulo 1 del Con-
venio, de garantizar los derechos y libertades alli definidos a toda

persona que se encuentre dentro de su jurisdiccion?.

23 Roma, 4 de noviembre de 1950.

>4 Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE ntim. 177,
de 24 de julio de 1980).

% Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de
noviembre de 2005, en el asunto Leyla Sahin contra Tirquia (demanda ntm. 44774/98),
§ 106.
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En todas las fuentes citadas se puede comprobar que lo restringido
podra ser inicamente el ejercicio de la libertad religiosa, no el dere-
cho en cuanto tal. Porque, entendido como la legitima facultad
humana de profesar unas creencias libremente elegidas, dejar de
hacerlo o cambiarlas por otras, se puede considerar un derecho
absoluto al que no se podrin aplicar limitaciones®’; y serd tan solo
a partir del momento en que se manifiesten las creencias cuando
puedan dichos limites desplegar su eficacia®’. Para la Corte de Estras-
burgo la nocién de que el Estado juzgue sobre el estado de las
creencias internas y personales de un ciudadano es aborrecible y
puede recordar tristemente a persecuciones infames del pasado?®.
También hemos visto que el Tribunal Constitucional calificaba como
«ncoercible» la dimensién interna de esta libertad, y asi lo hara
igualmente el Tribunal Supremo, en una resolucién en la que se
negaba la incompetencia jurisdiccional de los tribunales espaiioles
respecto de la actuaciéon de una entidad canodnica, aseverando que
«ni se trata de un asunto que afecte al fuero interno y como tal sea

20 ([L]a libertad de tener una religién o unas convicciones es un derecho
absoluto, en cuanto que el ambito en que se genera (el fuero interno) es un ambito
inviolable que el derecho protege garantizando la inmunidad de coaccion. Cualquier
injerencia en ese ambito constituye una intromision ilegitima, aunque habria que
calificarla mas bien de imposible» (Esther Souto GALvAN, «Concepto y contenido
de la libertad religiosa segtin las Naciones Unidas», en Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, vol. XV [1999], p. 133).

27 Cfr. Miguel RopRIGUEZ BLanco, Derecho y religidn. Nociones de Derecho Ecle-
siastico del Estado, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 82. «La dimension interna
se identifica con la libertad de creer o no creer, la de cambiar de religién o la de
abandonar las creencias que se tengan. Es importante destacar que esta dimensién
tiene caracter absoluto, esto es, no admite restricciones de ningln tipo, ya que en
nuestro texto constitucional —al igual que en los tratados internacionales de pro-
teccién de derechos humanos— éstas solo se predican de sus manifestaciones
exteriores. En cambio, la dimensién externa, que alude a cualesquiera actividades
“que constituyan expresiones o manifestaciones del fenémeno religioso” admite
aquellas limitaciones que resulten necesarias para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley» (Santiago CANAMARES ARRIBAS, «Extremismo, radicalizacién
violenta y libertad religiosa: limites del control estatal, en Revista General de Derecho
Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 46 [2018], p. 4).

2 Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de abril
de 2006, en el asunto Kosteski contra la Antigua Repiiblica de Macedonia (demanda
nam. 55170/00), § 39.
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incoercible ante la jurisdiccién estatal»?’. En definitiva, como ha
afirmado, en los mismos términos, el profesor Bettetini, «la libertad
interior [es], como tal incoercible, no sometible a ninguna regulacién
normativamente relevante»3.

Se abundari en esta cuestién en los siguientes capitulos. Por ahora,
cabe concluir que la conflictividad con relevancia juridica que pueda
derivarse del factor religioso, y la imposicién de limites sobre él, no
se identificard con las creencias en si, con su basqueda o su asuncién:
«So6lo cuando las personas actiian exteriormente, en el fuero externo,
es cuando la sociedad las puede juzgar»3'. Se juzgarin entonces las
manifestaciones externas en que se traduzcan las creencias, quedando
estas mismas fuera de cualquier juicio de valor estatal. Sin embargo,
encontramos conflictividad y aplicacién de restricciones en cuanto
a las propias creencias, no en su ejercicio y practica directos, cuando
se da o se intenta un proceso de transmision de aquellas; de esta
forma, el mismo credo que, custodiado y reverenciado en la con-
ciencia de la persona debe permanecer indemne ante cualquier
actuacion desde fuera, puede encontrarse con barreras en la preten-
sibn de compartirlo con otras conciencias y contagiarlo a otras
voluntades. Abordaré por ello, a continuacién, la cuestiéon del prose-
litismo.

2. El derecho a hacer proselitismo

El derecho a creer o a adherirse a unas creencias religiosas implica,
por lo general, la existencia de un credo o doctrina en torno al cual
se retine un conjunto de personas guiadas por algn pastor o dirigente
religioso. La comunidad que comparte ese credo no solo estd cons-
tituida por personas que de forma individual observan y practican
su fe, sino que aquella también actia a nivel colectivo, como titular
de su propio derecho de libertad religiosa, en relacién con ese credo.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1997 (Sala de lo Civil.
Recurso de casacién nam. 2262/1993), FJ 3.

30" Andrea BETTETINI, «Libertad de conciencia y objecién al aborto en el orde-
namiento italiano», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, 23 (2010), p. 3.

31 Grégor PuppiNck, Mi deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza,
Encuentro, Madrid, 2020, p. 41.
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Se puede decir que la existencia de una doctrina religiosa a la que
se adhiere el grupo, y que este custodia, seria la dimension interna
del ejercicio de su derecho, mientras que sus manifestaciones hacia
fuera comienzan, antes incluso que en el culto, cuando aquella doc-
trina es proclamada o expuesta, aunque esa exposicidon solamente
vaya dirigida a sus fieles y seguidores. Un paso ulterior se daria
cuando el discurso religioso va dirigido a quienes atn no lo com-
parten, a personas ajenas a la comunidad de fe, pero de las que se
espera que puedan incorporarse a ella: se trataria de la actividad de
proselitismo o evangelizacién®2. En ambos casos, se tratard de mani-
festaciones externas de la libertad religiosa que, en cuanto tales, ya
no tienen caracter absoluto y deben respetar el orden ptblico?.

Respecto de estos aspectos, el articulo 2.2 de la Ley Organica
de libertad religiosa sefiala que esta libertad comprende el derecho
de las iglesias, confesiones y comunidades a divulgar y propagar su
propio credo. Los términos empleados por la norma parecen sefialar
mas bien hacia la actividad proselitista o la exposicién a terceros de
las propias creencias, con la esperanza de que se conviertan®*, y no
tanto a esa explicacion interna de su doctrina dirigida a los miembros
del grupo. Sin embargo, se puede entender englobada alli esta acti-
vidad de adoctrinamiento para con los propios fieles, ya que la

32 «El derecho a la propagacién religiosa es una de las consecuencias del dere-
cho de libertad religiosa, del cual forma parte inseparable. No hay libertad religiosa
y de creencias sin libertad de expresion, y la religién se anuncia sobre todo por
medio de la comunicacién de ideas» (Santiago BUENO SALINAS y Maria Jests GUTIE-
RREZ DEL MORAL, Proselitismo religioso y derecho, Comares, Granada, 2002, pp. 9-10).

3 «Las comunidades religiosas tienen también el derecho de que no se les
impida la enseflanza y la profesiéon publica, de palabra y por escrito, de su fe. Pero
en la divulgacién de la fe religiosa y en la introduccién de costumbres hay que
abstenerse siempre de cualquier clase de actos que puedan tener sabor a coaccién
0 a persuasién inhonesta o menos recta, sobre todo cuando se trata de personas
rudas o necesitadas. Tal comportamiento debe considerarse como abuso del derecho
propio y lesién del derecho ajeno» (Concitio Varticano II, Declaracién Dignitatis
Humanae, cit., § 4).

3+ «Mientras que “adoctrinamiento” tiene un horizonte genérico,“proselitismo”
enfatiza la captacién de la voluntad (atraccion y adhesion), su objetivo es la con-
versioén de caricter religioso o ideoldgico (sentido global de la existencia)» (José
Maria MarTi SANCHEZ, «Proselitismo y adoctrinamiento en el entorno digital
[especial atencidn a las sectas y al yihadismo|», en José MariaVazquez Garcia-Pefiuela
e Isabel Cano Ruiz [eds.], El derecho de libertad religiosa en el entorno digital, Comares,
Granada, 2020, p. 404).
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evangelizacidon solamente seria una extension de esta conducta, v,
dado que quien puede lo mis puede lo menos, en principio ambos
supuestos conoceran los mismos limites®.

Por este motivo, a la predicacion interna de las confesiones le
serfa aplicable la doctrina elaborada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a partir del asunto Kokkinakis contra Grecia®®. En
aquel caso, en que se habia condenado a un miembro de los testigos
de Jehova acusado de proselitismo abusivo, la Corte afirmara que el
testimonio, en palabras y en actos, se encuentra ligado a la existencia
de convicciones religiosas. Y, en la linea de la distinciéon apuntada
supra, senalard que, conforme al articulo 9, la libertad de manifestar
su religidn no se ejerce tnicamente de manera colectiva, en publico
y en el circulo de los que comparten la fe, ya que puede también
ejercerse individualmente y en privado; ademas comporta el derecho
de intentar convencer a su préjimo, por ejemplo, mediante la ense-
nanza, puesto que, de lo contrario, la libertad de cambiar de religiéon
o de conviccidn, consagrada por el articulo 9, correria el riesgo de
convertirse en letra muerta (§ 31). La cuestién estard, entonces, en
distinguir ese testimonio acerca de las propias creencias de lo que
serfa el proselitismo abusivo. Para el Tribunal Europeo, el primero
corresponde a la verdadera evangelizacion que, en un informe ela-
borado en 1956, en el marco del Consejo ecuménico de las Iglesias,
se califica como «mision esencial» y «responsabilidad de cada cristiano
y de cada Iglesia». El segundo, segtin el mismo informe, representa-
ria la corrupcién y la deformacidén del anterior, y puede revestir la
forma de actividades que ofrecen ventajas materiales o sociales con
el objetivo de obtener incorporaciones a una iglesia, o ejerciendo

% Las restricciones al proselitismo «se basan en la oposicion al uso de técnicas
de manipulacién que se traduzcan en que alguien cambie su religién. Sin embargo,
el uso de las mismas técnicas de manipulaciéon sobre gente que ya es miembro de
una religién (o de otro grupo ideoldgico), incluyendo a nifios, para mantener su
pertenencia, no se considera ilegal. Asi, medidas de beneficencia para miembros de
una iglesia no serian ilegales, pero facilitar las mismas medidas a personas de fuera
si lo serfa. Esto muestra que, tras una fachada de razonamiento de caricter individual,
se predican las prohibiciones bajo el punto de vista de la libertad religiosa como
un derecho de identidad grupal. Asi, romper esta identidad de una forma incom-
patible con la autonomia plena es considerado dafino, pero mantener la identidad
con los mismos medios no lo es» (Anat ScoLnicov, en «La libertad religiosa, como
derecho a la libertad de expresién», Derecom, 20 [2016], p. 7).

3 Sentencia de 25 mayo 1993. Demanda nam. 14307/88.
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una presién abusiva sobre las personas en situacidon de angustia o de
necesidad, también empleando el recurso a la violencia o el «lavado
de cerebro»; generalmente, concluye, no concuerda con el respeto
debido a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion de
otro (§ 48). Dado que no se demostrd que el senor Kokkinakis
utilizara medios abusivos en su testimonio religioso, se declard que
habia habido una violacién del articulo 9 del Convenio.

La Corte reforzara esta doctrina en el asunto Ibragim Ibragimov y
otros contra Rusia®’, en el que los demandantes alegaban que la pro-
hibicién de publicar y distribuir libros islimicos habia violado sus
derechos a la libertad de religién y de expresiéon. En opinién del
Tribunal, el mero hecho de que la intencion del autor fuera con-
vencer a los lectores de que adoptaran sus creencias religiosas, sin
que se acreditara un proselitismo inapropiado, es decir, un intento
de convertir a las personas mediante el uso de la violencia, el lavado
de cerebro o aprovechindose de aquellos en apuros o necesitados,
no constituia motivo suficiente para justificar la prohibicién del libro.
Porque la libertad de manifestar la propia religion, como sefialé en
Kokkinakis, incluye el derecho a tratar de convencer al préjimo —por
ejemplo, mediante la enseflanza—; de lo contrario, la libertad de
cambiar la propia religiéon o creencia, consagrada en el articulo 9,
quedaria como letra muerta (§ 122).

En cualquier caso, la consideracién abusiva del proselitismo va a
depender también del contexto en que estan ubicados los sujetos
activos y pasivos del mismo, asi como de la relacion existente entre
ellos. En su Sentencia en el asunto Larissis y otros contra Grecia, de 24
de febrero de 19983, la Corte Europea estimara que lo que «en un
entorno civil podria pasar por un intercambio inofensivo de ideas
que el receptor es libre de aceptar o rechazar, puede verse, en el
contexto de la vida militar, como una forma de acoso o como un
ejercicio de presion indebida mediante un abuso de poder. Cabe
sefalar que no todas las discusiones entre personas de rango desigual
sobre religion u otras cuestiones delicadas entraran en esta categoria»

37 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de agosto de
2018, en el asunto Ibragim Ibragimov y otros contra Rusia (demandas ntms. 1413/08
y 28621/11).

% Demanda nam. 23372/94.
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(§ 51). En este caso, el Tribunal estimé que se habia sancionado
correctamente a los demandantes por una actividad proselitista entre
sus subordinados del ejército, pero juzgd de forma diferente cuando
la misma actuacion se llevo a cabo con civiles.

Sino es licito emplear medios abusivos para convencer a alguien
de que se adhiera a unas creencias que le son ajenas, tampoco se
podra forzar que los propios miembros del grupo religioso sean
observantes estrictos de las mismas, si para ello se emplean igualmente
métodos coercitivos. Es lo que la Corte de Estrasburgo sefialard en
la Sentencia dictada en el asunto Milshteyn contra Rusia, de 31 enero
20233, referido a la prohibicién de las publicaciones y actividades
de Elle-Ayat, un movimiento religioso de adoradores del sol en
Novosibirsk, que predicaba la curacién a través de la fe y los rituales
basados en la naturaleza. El encargo a un investigador para que
detectara la posible presencia de material extremista en esta entidad,
dio como resultado un informe en que se senalaba que sus publica-
ciones proclamaban la superioridad de los seguidores de Elle-Ayat y
provocaban una actitud intolerante hacia los no seguidores. Los
tribunales internos acabaron por prohibir las actividades del grupo
al considerarlo una organizacién extremista que daflaba la salud de
los ciudadanos e inducia a rechazar asistencia médica por motivos
religiosos. Admitida la demanda ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, este recordara que la libertad de rechazar un trata-
miento médico especifico o de escoger una forma alternativa de
tratamiento es vital para los principios de autodeterminaciéon y
autonomia personal, ya que los pacientes deben tener derecho a
tomar decisiones que estén de acuerdo con sus propios puntos de
vista y valores, independientemente de cuan irracionales o impru-
dentes puedan parecerles a los demas. Al considerar que el grupo
inducia a sus seguidores a rechazar asistencia médica, los tribunales
internos no habian tenido en cuenta que la negativa al tratamiento
hubiera sido formulada por seguidores adultos del movimiento que
tuvieran capacidad de tomar decisiones médicas por si mismos (§ 13).
Ademas, afirmard que la prueba juridica crucial en tales casos es si
la negativa al tratamiento fue una expresioén de la voluntad auténtica
de la persona o si el grado de influencia externa ejercida sobre ella

3% Demanda ntm. 1377/14.
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habia sido tal como para persuadirla a apartarse de sus propios deseos.
En el caso examinado, aunque se pueda estimar como una decision
equivocada el rechazo a un tratamiento cientificamente probado en
favor de la curacién por la fe, el Tribunal no encontrara evidencia
de coercion o presion indebida sobre ningtin miembro del grupo, y
por tanto concluird que los tribunales nacionales no establecieron
de manera convincente una necesidad social apremiante para prohi-
bir su actividad (§ 14). En consecuencia, declarard que se produjo
una violacién del articulo 9 del Convenio, interpretado a la luz de
su articulo 11.

En este caso, relativo también a las politicas represivas que sufren
nuevos movimientos religiosos que pretenden arraigar en paises del
este de Europa, se detecta que, aunque la excusa para injerencias y
limitaciones estatales puede ser la proteccién de los derechos de las
personas, en realidad lo que se quiere limitar es la actividad y la
presencia de aquellos grupos considerados indeseables. Como senala
con agudeza Scolnicov, la aplicacion de técnicas de persuasién y hasta
de manipulacién es una practica constante en nuestra sociedad, y, sin
embargo, las prohibiciones se reservan practicamente a los casos que
implican a las creencias religiosas: «La distincién entre el cambio de
creencias religiosas y el cambio de cualquier otra creencia carece de
toda justificacion coherente. Esto apunta mas bien a la conclusion
de que las prohibiciones de proselitismo, de hecho estan dirigidas a
proteger y a fomentar identidades religiosas diferentes mas que a la
autonomia individual»*. Podriamos ampliar el alcance de la reflexion
y considerar que el Estado viene a protegerse a si mismo de aquello
que considera como una agresidn a su propia identidad, sea la que
se asocia con las tradiciones ortodoxas, en el caso de Rusia*!, sea la

40" Anat Scornicov, «La libertad religiosa, como derecho a la libertad de expre-
sion, cit., p. 7.

41 «La preocupacion de la Iglesia ortodoxa por la creciente influencia de las
religiones extranjeras, encontrd amplio respaldo en la sociedad generindose una
importante demanda y consenso a favor de un control mis estricto hacia esos
grupos. Se extendid entre la ciudadania el temor de que la afluencia de organiza-
ciones religiosas no tradicionales que operaban practicamente sin control guberna-
mental, pudiera contribuir al fanatismo religioso y al terrorismo. Asi, la ley de 1997
[de libertad y asociaciones religiosas|, fue adoptada, en parte, como respuesta a la
necesidad percibida en la sociedad de proteger al pueblo ruso de influencias peli-
grosas» (Zoila ComsaLia Sotfs, «Libertad religiosa y seguridad en Rusia y otros
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que se vincula con una laicidad beligerante, en otros supuestos mas
cercanos. Asi se entenderia, por ejemplo, el que los mismos sectores
politicos que abogan por que desaparezca el adoctrinamiento religioso
en la escuela —aunque sea voluntario—, promueven la introducciéon
de contenidos ideoldgicos para los alumnos —de caracter obligato-
rio—; se profundizard en esta cuestién en los siguientes capitulos.

El ordenamiento juridico democritico tiene claro que no es
aceptable que las creencias que legitimamente se profesan intenten
imponerse por sus mismos adeptos, a nivel individual o colectivo,
pero que la posibilidad de que esto pueda suceder exige estar vigi-
lantes. Ante la experiencia de episodios pasados de nuestra historia,
y ante el actual ejemplo del yihadismo terrorista, «<no podemos
olvidar que las religiones también pueden tener la tentacién de
invadir ambitos que no les son propios y servirse del poder, e incluso
de la violencia, para imponer su propia vision de la realidad, desli-
zandose, de este modo, hacia actitudes fundamentalistas» *. Respecto
de lo que se considera fundamentalismo, hay que tener en cuenta
que existen ambitos de la realidad o posiciones ante ella que no son
propios de la religién segiin determinados paradigmas culturales,
como pueden ser los de Occidente, pero no se observa igual desde
otros, lo que se traduce en determinadas posturas religiosas que aqui
tachamos de fundamentalistas. Lo que siempre habrd que tener pre-
sente ante tales posiciones es que, si incorporan en alguna medida
la imposicion y la violencia, «el Estado tiene el derecho y el deber
de defender a los ciudadanos de la tentacién, que muchas veces
pueden tener las religiones, de servirse de métodos que no son res-
petuosos con los derechos humanos para imponer su visién de la
vida a toda la sociedad»*. Asi se constata, por ejemplo, en la tipifi-
cacion del proselitismo ilicito como delito en el articulo 522.2 de
nuestro Codigo Penal, en el que incurririn quienes, por medio de
violencia, intimidacién, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo
«fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o

paises del entorno», en Foro. Revista de ciencias juridicas y sociales, vol. 23, ntm. 1
[2020], p. 226).

42 Enrique BENAVENT VIDAL, «Prologo», en Rafael Vizquez Jiménez (ed.), La
libertad religiosa y la presencia de la Iglesia en el espacio piiblico, EDICE, Madrid, 2023,
p. 17.

3 Ibidem, p. 17.
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ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una
religidon, o a mudar la que profesen».

Dentro de nuestra jurisprudencia, encontramos una expresa con-
dena de la imposicion de creencias a raiz del enjuiciamiento de la
actividad yihadista en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2012%, que, al desestimar el recurso de unos condenados
por integracién en organizacién terrorista, afirmara que el objetivo
de las redes u organizaciones terroristas «<no es otro que el de impo-
ner, con medios violentos, su concreta ideologia o creencia religiosa,
con lo que trasciende con evidente exceso los estrictos limites del
ejercicio licito de la libertad en esos ambitos» (FJ 2). Se entiende asi
que el yihadismo terrorista no solo actia violentamente movido por
unas concretas creencias, sino que su violencia pretende, en ultima
instancia, imponer estas al resto de ciudadanos®.Y, pese a todo, esas
creencias que incitan a la violencia y que se obliga a asumir también
de forma violenta, no son, en si mismas, condenadas; solo lo serin
las actividades a que den lugar y que se consideren vulneradoras del
orden publico.

Asi lo confirma el Tribunal Supremo, que, en su Sentencia de 17
de julio de 2008%, senald que, para activar la via penal, no es sufi-
ciente con que un individuo profese unas creencias —o lo que llama
«unas determinadas ideas acerca de una religién, un sistema politico
o una forma de entender la vida», en alusion a las yihadistas—, y ni
siquiera que tales creencias sean compartidas entre varios —lo que

+ Sala de lo Penal, Seccién 1.%. Recurso de casacién nim. 11268/2011.

4 En cuanto a la imposicion de las creencias propia del yihadismo, basta ver
descrita su forma rigida de realizar el proselitismo: «Aparte los llamamientos expre-
sos a la yihad en apoyo del Daesh y sus propias manifestaciones reconociendo ser
o contactar con miembros de tal organizacion terrorista, que servirian para excluir
de suyo cualquier grado de inconsciencia o imprudencia en su inteleccién y voli-
cién sobre lo que estaba haciendo —proselitismo—, el hecho de apartar de toda
discusién en un chat interpretaciones sobre quiénes son esos enemigos del buen
musulmin (homosexuales, chiies, judios, occidentales...) pretendiendo que la sharia
lo impone, evidencia que su adoctrinamiento pretende ser no contestado, ni inter-
pretado, ni criticado, exteriorizando una actitud no sélo incompatible con la impru-
dencia, sino una voluntad dolosa, impositiva, adoctrinante y aleccionadora que sélo
persigue afadir adeptos, acélitos, no personas que discutan sus interpretaciones de
la religién» (Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de septiembre de 2020 [Sala
de lo Penal, Seccién 1.*. Procedimiento Ordinario nim. 4/2018], EJ 3).

46 Sala de lo Penal, Seccién 1.% Recurso de casacién ntim. 10012/2008.
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podria ser el credo de un grupo o comunidad—. Ademis, serd nece-
sario «acreditar que quienes defienden esas ideas, convirtiéndolas en
sus fines, han decidido imponerlas a los demis mediante medios
violentos [...] orientados a intimidar a los poderes puablicos y a
intimidar y aterrorizar a la poblaciény; esto es, habra que «establecer
que, desde la mera expresiéon y defensa de unas ideas, han iniciado
de alguna forma, incluso con la decision efectiva de llevarlo a cabo,
su paso a la accion con la finalidad de imponer sus ideas radicales
fuera de los cauces pacificos, individualmente y como grupo». En
definitiva, no bastard que se acredite que la persona piensa de una
determinada manera, o que contacta o se relaciona con otros que
profesan la misma ideologia: se habrd de probar, al menos, a través
de la constataciéon de hechos significativos, que aquella persona o
aquel grupo ha decidido pasar a la accién, bien mediante acciones de
captacion o adoctrinamiento, bien mediante el apoyo, el suministro
de efectos o el sustento ideologico, que pueden presentar muy diver-
sas formas de cooperacién hacia quienes ya se han iniciado en esas
actividades o se preparan para hacerlo (FJ Preliminar 1.°, 4). Segtin
recuerda el Alto Tribunal en otra resolucién?, sosteniendo que el
derecho penal no debe perseguir ideas, aunque sean contrarias al
orden democratico, de modo que ni siquiera serian punibles las que,
en forma de desviacion patologica del islam, se engloban en el con-
cepto de yihad, siempre que no superen el limite de la mera expre-
sidn ideologica.

Ahonda en esta cuestion la Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de diciembre de 20224, que desestimé el recurso presentado por
tres condenados por captacion y adoctrinamiento terrorista. En los
hechos probados se senala que la interpretacién corinica de los
recurrentes es «excluyente de la convivencia de los musulmanes con
cualquier otra manifestacion religiosa no islamica a través de la doc-
trina del verdadero musulman (al wala wal-bara), que permite definir
alos enemigos de Dios y de los musulmanes, fundando y justificando
ideas de rechazo radical de cualquier otro, por apostata, declarando
como impio o infiel (takfir) a cualquier musulmin que no adopte
sus creencias interpretadas de la manera rigorista en que ellos dicen

47 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2019 (Sala de lo Penal,
Seccién 1.%. Recurso de casacion nam. 10022/2019), FJ 4.
48 Recurso de casacién ntm. 5177/2020. Sala de lo Penal, Seccién 1.2
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comportarse de modo que tildan de incrédulos a los musulmanes no
rigoristas, a los laicos o a los que aceptan la democracia, ordenando
combeatirlos (usar la violencia) al considerarlos adoradores de idolos,
adoptando y justificando métodos de exterminio y muerte, altamente
violentos y crueles, para imponer su ideologia pseudorreligiosa en exclusiva
y de forma global» (FJ 4, el subrayado es mio). Sin embargo, los acu-
sados no entienden que tales ideas religiosas se deban considerar
indicios de la comision de un delito de adoctrinamiento, ya que a
su juicio «vulneraria lo establecido en el art. 16.1 de la Constitucién
que establece respecto de la libertad religiosa y de culto de los indi-
viduos y de las comunidades, sin mas limitacién, en sus manifesta-
ciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley». Para el Alto Tribunal, no obstante, queda
acreditado el empleo de medios coactivos conducentes a captar en
la «verdadera religion» —el yihadismo— a otras personas; en concreto
se considera que «el material ocupado no solo evidencia la difusion
de doctrina pseudorreligiosa sino la vinculaciéon con la organizaciéon
terrorista DAESH, que valora el tribunal como material apto para
radicalizar individuos capaces de ejecutar acciones violentas y crue-
les en su idea de imponerse hasta el exterminio, donde destacan los
videos de combatientes y muyahidines, a los que llaman martires
guerreros, erigiéndolos en ejemplo a seguir, asi como la exhibicién
de amplia iconografia de banderas, leones, cinticos, es racional la
inferencia inductiva de que dicho material no evidencia una actitud
de aprender religiéon o discutir doctrina, sino una ortodoxia filote-
rrorista, adornada de contumacia, reiteracién e insistencia, con mayor
o menor intensidad» (FJ 5). En este caso, por tanto, se acredita que
aquellas creencias que se consideran la verdad se tratan de imponer
a otros por medios coactivos, y ello no solo desemboca en la apli-
cacion de un tipo delictivo de captacion y adoctrinamiento para el
yihadismo terrorista, sino que expulsa dicha conducta del abrigo de
la libertad religiosa, en la medida en que el proselitismo no puede
ser abusivo —, en el caso del yihadismo, ni siquiera puede ser—.

Porque el «pasar a la accidén» desde las creencias, en aquel campo,
no es el normal ejercicio o manifestacién de una fe religiosa corriente,
dado que las ideas yihadistas, llevadas a la practica, no suponen otra
cosa que desatar la violencia, imponiendo su doctrina o exterminando
a los disidentes. Por eso, la Sentencia de la Audiencia Nacional de
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15 de abril de 20114, senalard que hay que demostrar que se ha
pasado del pensamiento a la accién, y que para acreditarlo basta «con
la decision de hacerlo traducida en actos externos» (F] 3), los cuales,
en el yithadismo, solo pueden consistir en alguna modalidad de agre-
sion, directa o vicaria. Como dird también la Audiencia Nacional en
otro caso, el limite de lo penalmente reprobable estard en que la
defensa de las ideas, incluso aquellas que se oponen al sistema demo-
cratico y propugnan su cambio por otro distinto, se lleve a cabo o
no por vias o métodos violentos®. En el caso de las ideas yihadistas,
el camino para su defensa es un ataque contra los derechos de ter-
ceros: sus libertades religiosas y de conciencia, su integridad y hasta
su vida.

En este contexto, la tipificacion del autoadoctrinamiento terro-
rista®!, aplicable al moderno yihadismo que emplea estos métodos,
supone una vuelta de tuerca que hace mis complejo el abordaje de
estos supuestos, pues al querer impedir que la decision se materialice
en la temida accion violenta, cuyo momento de ejecucion se des-
conoce y puede ser inopinado, podria anticiparse tanto la interven-
cién de la justicia que se acabasen vulnerando libertades que todavia
no se han decantado hacia una finalidad ilicita. Es lo que apunta el
profesor Munoz Conde al denunciar que la regulaciéon de estos
delitos, al introducir sospechas demasiado tempranas, puede confun-

49 Sala de lo Penal, Seccién 4.%. Sumario ntm. 66/2009.

0 En Sentencia de 24 de abril de 2012 (Sala de lo Penal, Seccién 4.*. Sumario
nam. 26/2010), FJ 2.

1 Después de regular el delito de capacitacién para el terrorismo, el articulo 575
del Cédigo Penal, en su parrafo 2, establece: «Con la misma pena se castigard a
quien, con la misma finalidad de capacitarse para cometer alguno de los delitos
tipificados en este Capitulo, lleve a cabo por si mismo cualquiera de las actividades
previstas en el apartado anterior. / Se entenderd que comete este delito quien, con
tal finalidad, acceda de manera habitual a uno o varios servicios de comunicacion
accesibles al publico en linea o contenidos accesibles a través de internet o de un
servicio de comunicaciones electrénicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten
idoneos para incitar a la incorporacién a una organizacidén o grupo terrorista, o a
colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderan come-
tidos en Espana cuando se acceda a los contenidos desde el territorio espafol. /
Asimismo se entendera que comete este delito quien, con la misma finalidad, adquiera
o tenga en su poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, resulten
idéneos para incitar a la incorporacién a una organizacién o grupo terrorista o a
colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines».
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dir su teleologia con la mera afinidad ideoldgica o religiosa hacia el
yihadismo®?, que, como ya se ha reiterado, seria legitima mientras no
se decida efectivamente pasar a la accion. En el caso de quien se
autoadoctrina en soledad, haciéndose prosélito a si mismo, se lleva a
cabo el acceso a recursos que pueden estar a su alcance sin recabar
la colaboracion de terceros, nos encontrariamos en el espacio de
inmunidad de coaccion al que el Estado no puede acceder tratando
de reprimir la eleccién o profesion de unas creencias, siempre y
cuando no se manifiesten hacia el exterior.

Sin embargo, esta perspectiva parece no haber sido tenida en
cuenta en ocasiones por una Audiencia Nacional que ve en la asun-
cion de la ideologia yihadista un peligro latente similar al de quien
posee un arma sin la debida licencia®®.Ya no se juzgaria aqui, como
en los supuestos anteriormente referidos, un pasar a la accién, enten-
dida esta como una actividad hacia fuera, sino otra actividad, aquella
a través de la cual el sujeto se introduce en solitario en las ideas
yihadistas, actividad que se realiza esta vez hacia dentro, sin que haya
todavia otras manifestaciones externas. Ademas de que se forzaria de
este modo la interpretaciéon antes expuesta, desde el punto de vista
de las libertades religiosa e ideoldgica es dificil justificar que la limi-
tacion a estos derechos se implemente cuando todavia no se han
ejercido ad extra, aspecto basico para poder hablar de vulneraciéon
del orden publico®!. La propia Audiencia Nacional ha tratado de
disipar las alarmas que podrian sugerir estas reflexiones, afirmando
que no estd en riesgo la libertad de expresion, pues los aspectos
subjetivos y finalisticos del tipo penal conjurarian esa amenaza: «Por
ello la doctrina habra de estar tranquila, no se trata de condenar a
alguien ni por su ideologia extrema y aberrante, o porque se dedique
a frivolizar y a jugar en internet con ser terrorista, sino cuando
traspase la barrera del mero deseo, inquietud, de la vocacion, resul-

52 Cfr. Francisco MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 25.* ed., 2023, pp. 909-910.

3 Cfr. Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de febrero de 2017 (Sala de
lo Penal, Secciéon 2.%. Sumario nam. 5/2016), FJ 2.

5 «La mera creencia, ademas, si no se activase en otras manifestaciones exter—
nas, no conculcaria el orden publico; aunque también cabe plantearse si una creen-
cia de imposible ejercicio tiene espacio en el marco de la libertad religiosa, consis-
tiendo en una simple opinién» (Angel LorEZ-SIDRO LOPEZ, Las sectas de la yihad.
Yihadismo terrorista, derecho y factor religioso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 209).
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tando debidamente constatada la verdadera intencidn, desplegando
una actividad que por si misma, y conforme a lo dicho anteriormente
sea objetivamente peligrosa». Parece concluirse que se puede simpa-
tizar o fantasear con el yihadismo, siempre y cuando no se abandone
el territorio de la imaginacién y no se verifique un anhelo de hacer
real aquello que resulta atractivo. Para el derecho no sera facil hallar
consistencia en el inaprensible mundo de los sentimientos, de forma
que pueda discernir y atrapar alli lo que ya constituye una intencién
que aspira a realizarse; pero este es el escenario dispuesto por la
norma.

En un intento de aportar discernimiento en esta cuestion, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de marzo de 20195 indi-
card que es insuficiente detectar, en aquellos contenidos y documen-
tos que se cree que propician el autoadoctrinamiento, una idoneidad
o direccidn objetiva para ello; hard falta, también, que el autor,
ademas de conocerlas, hubiera accedido, adquirido o poseido tales
elementos «voluntaria y conscientemente con una doble y sucesiva
funcionalidad. La primera, que aquello que conocia le afirmaba en
su adhesion a la doctrina en que se enmarcaban los conocimientos
reflejados en la red o los documentos, y la segunda, [que] incitaba o
estimulaba su voluntad hacia la ejecucién de un delito de terrorismo,
sea de transmisién de tales conocimientos a otros, sea de incorpora-
cién a grupos de esa naturaleza, sea de cooperacion con ellos, sea de
enaltecimiento de sus integrantes o sea de cualquier otro tipo de
aquellos delitos» (FJ 2). Entiendo que solamente la constatacion de
la primera finalidad de confirmacién en dichas creencias no bastaria
si no se diera la segunda de querer vehicular su ejercicio en cualquiera
de las modalidades delictivas tipificadas.

La conclusion es que no se vedan las creencias a las que uno se
puede adherir, ni siquiera las mas abyectas; lo que estara vetado en
estas ultimas, como ocurre con las yihadistas, serd cualquier forma
de ejercicio que descienda del plano de las ideas, y por tanto des-
emboque en la dimensidn ad extra del derecho: se podra creer en el
yihadismo, pero no observarlo, ni practicarlo, ni ensefarlo, ni rendirle
un culto que no sea estrictamente privado y que no se interprete
como una manera de capacitarse para sus fines. Como se ha senalado,

% Sala de Apelacion. Recurso de apelacion ntm. 4/2019.
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la capacitacion buscada por el sujeto no se podra considerar penal-
mente relevante si es solamente mental o ideologica, debe tratarse
de una capacitacion material*®. Cualquier manifestacién de yihadismo,
de una profesion externa de esas creencias —que podria entenderse
como enaltecimiento o justificacion de actos terroristas (art. 578
CP)—, estara prohibida, y se considerard que esto incluye también
la intencion de llevarlas desde la conciencia hasta el mundo exterior,
la intencidén de ser yihadista también en la practica, y prepararse para
ello. Ello implica, necesariamente, que también se podra tener en
cuenta lo que ocurre en el ambito privado, pues de lo contrario seria
imposible indagar intenciones que atn no se han verificado en una
actividad externa.

Asi ocurre con frecuencia cuando los registros realizados a las
posesiones de un sospechoso de yihadismo sacan a relucir imagenes
y documentos vinculados con ese movimiento. Afortunadamente, la
jurisprudencia nos muestra que no basta con una coleccidon de tales
datos para condenar a una persona. Lo comprobamos en la Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 27 de julio de 202257, que absolvera
a un acusado del delito de auto adoctrinamiento terrorista por no
constar suficientes elementos incriminatorios acreditativos de los
actos que definen el tipo. En concreto, la acusaciéon de la Fiscalia se
basd en el hallazgo en el teléfono moévil propiedad del acusado de
textos de naturaleza religiosa —sin referencias violentas de ninguna
clase—, algunas imigenes de armas, y simuladores de conduccién de
camiones de gran tonelaje; pero todos estos datos seran considerados
por la Audiencia Nacional «datos inconexos, deslavazados, carentes
por si mismos de sentido inculpatorio», y parece hacer un reproche
al Ministerio Fiscal cuando le pregunta al final de su argumentacion:
«Donde esta la concrecidon de ese peligro inminente?, ;Como se
haya capacitado el acusado para realizar actos violentos, ataques con
arma, etc., a la poblacién civil?» (FJ 2). Ciertamente, como se apun-
taba en relacién con el adoctrinamiento, no puede bastar una con-

56 Cfr. Miguel Angel BoLpova Pasamar, «Consecuencias sancionadoras de la
radicalizacién terrorista de los menores de edad y su adecuacién al perfil de jovenes
infractores», en Alberto Alonso Rimo, Maria Luisa Cuerda Arnau y Antonio Fer-
nandez Hernandez [dirs.], Térrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, p. 696.

57 Procedimiento abreviado ntm. 5/2022. Sala de lo Penal, Seccién 4.
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fluencia en un mismo lugar de elementos con las citadas referencias
para deducir que se quieren perpetrar atentados yihadistas.

3. Libertad y tolerancia ante las creencias ajenas

Segtin lo expuesto hasta aqui, a diferencia del derecho a creer,
que en principio se agota en el propio sujeto que toma una decision
positiva o negativa respecto de unas creencias —ya que la inmunidad
de coaccion blinda la posibilidad de injerencias en dicho terreno—,
el derecho a adoctrinar incorpora a otro sujeto distinto al individuo
o instancia adoctrinadores: el pretendido receptor de dicha actividad.

Entendiendo que la libertad religiosa es un derecho que implica
la autonomia del individuo frente a los poderes publicos, la inmu-
nidad de coaccién en cuanto a la religiéon que aquella libertad ampara
significard que en «materia religiosa la persona estd facultada para
actuar segn los designios de su propia conciencia sin injerencias de
los poderes puiblicos o de terceros que restrinjan su libertad»®. Siendo
la practica o el ejercicio externo parte también del contenido esen-
cial de la libertad religiosa, el espacio publico, en cuanto que social,
permitira contemplar la diversidad de opciones que lo habitan.

Porque, como acabamos de ver, si estin arraigadas, es dificil que
uno se guarde sus creencias para si: tratard de acompasar su conducta
con ellas, lo que las expondra publicamente, ademas de que puede
intentar que otros también las reconozcan como validas o aun como
las verdaderas. Al hacerse puablicas, de uno u otro modo, las creencias
ajenas nos interpelan y hasta nos incomodan, si hacen que nos cues-
tionemos las propias, o provocan que las nuestras se sientan compe-
lidas en la medida en que no concuerdan con aquellas.

El respeto hacia quienes han adoptado otras creencias, extendido
a la forma de realizar el mandato evangelizador, es recogido expre-
samente en la Declaracion Dignitatis humanae, cuando establece que
«el discipulo tiene la obligacién grave para con Cristo Maestro de
conocer cada dia mejor la verdad que de El ha recibido, de anunciarla
fielmente y de defenderla con valentia, excluyendo los medios con-

% Miguel RopriGuez Branco, «Manifestaciones del derecho fundamental de
libertad religiosa», cit., p. 51.
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trarios al espiritu evangélico. Al mismo tiempo, sin embargo, la
caridad de Cristo le acucia para que trate con amor, prudencia y
paciencia a los hombres que viven en el error o en la ignorancia de
la fe» (14)%. Es pertinente la cita, porque la tolerancia no es una ley
concreta que el Estado dicta y el ciudadano ha de cumplir, sino que
se debe hacer una apelacion a este desde todo tipo de instancias, no
Unicamente estatales, porque lo que se pretende es crear un clima
social propicio para el ejercicio de los derechos, y todos somos
corresponsables de lograrlo. En definitiva, no cabiendo la imposiciéon
de creencias, como principio de un Estado de derecho y exigencia
de la libertad religiosa e ideoldgica —vy, en Ultima instancia, del

®— la convivencia pacifica en una

respeto a la dignidad humana
sociedad plural va a requerir un cotidiano ejercicio de tolerancia,
entendiendo por tal el respeto al otro a pesar de las diferencias

detectadas con respecto a uno mismo.

Vista asi la tolerancia, como el respeto hacia los demis con inde-
pendencia de las diferencias que se perciban respecto de la particu-
lar forma de pensar o de la propia vision del mundo, se entiende
que su punto de partida es la dignidad de la persona, valor objetivo
e inviolable que debe preservarse a pesar de otros aspectos que pue-
dan afectar a la subjetiva consideracién que se tenga del otro. En este
sentido, la tolerancia viene a ser una actitud que favoreceria el trato
pacifico entre ciudadanos y la convivencia social®, mientras en el
plano de lo concreto estarian los derechos y libertades cuyo ejercicio

% «La Iglesia es una comunidad de fe, y el acto de fe es de suyo incoercible.
La pertenencia a una comunidad de fe es, ademais, inconcebible contra la voluntad
de la persona» (Rafael RopriGUEZ CHACON, «Omnium in mentem. Una trascendente
rectificacion del codex de 1983», en Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado 23 [2010], p. 22).

% «La dignidad del ser humano no seria respetada, si la persona se viera obligada
a adoptar unas determinadas creencias contra su voluntad» (Miguel RODRIGUEZ
Branco, «Manifestaciones del derecho fundamental de libertad religiosay, cit., p. 54).

1 «[L]a tolerancia seria mas bien un valor social y politico, y no un principio
constitucional, que facilitaria la convivencia mediante el respeto a las creencias y
opiniones de los demas» (Miguel Angel AsENsIO SANCHEZ, «La relacion del estado
con las creencias religiosas de los ciudadanos en la Constitucién de 1978: libertad
religiosa, pluralismo y laicidad», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, 63 [2023], p. 14).
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garantiza la propia ley y cuyo respeto es insoslayable®>. Como ha
afirmado la profesora Roca, «[I]a tolerancia como valor inserto den-
tro de la vida democratica no parece que pueda actuar como prin-
cipio auténomo, sino dentro de la ponderaciéon de los bienes en
conflicto en cada caso»®. Sin embargo, pese a su inconcrecion, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado reiterada-
mente la importancia de la tolerancia en relaciéon con el factor
religioso, considerando el espiritu de tolerancia como una de las
bases de una sociedad democratica, y afirmando que los Estados
tienen la obligacién positiva, en virtud del articulo 9 del Convenio,
de garantizar la coexistencia pacifica de todas las religiones y de
quienes no pertenecen a un grupo religioso, garantizando la tole-
rancia mutua®. Esto ha llevado al profesor Martinez-Torr6n a afir-
mar que la «doctrina de Estrasburgo parece estar dominada por la
conviccién de que el ejercicio de la libertad de religion y creencia
—vya sea por parte de personas religiosas o no religiosas— requiere
un clima de tolerancia y de respeto, libre de ataques que puedan de

hecho retraer a los ciudadanos de manifestar sus creencias sin inti-

midacién» 3.

2 En realidad, la tolerancia es un paso anterior a la libertad religiosa. Porque
tolerar significa permitir lo que podria muy bien reprimirse o perseguirse. La liber-
tad religiosa implica, por el contrario, el pleno derecho a elegir convicciones o
adhesiones religiosas sin ninguna coaccién, aunque desde el punto de vista de alguien
—incluso de la mayoria—, se trate de elecciones equivocadas. Es frente a esa sub-
jetiva percepcidn del error, por parte de quien ejerce su libertad de un modo distinto,
ante la que habrd que enarbolar la bandera de la tolerancia, para que la diferencia
no obstaculice el debido respeto que siempre merece la dignidad del otro.

3 Maria J. Roca, La tolerancia en el Derecho, Fundacién Registral, Madrid, 2009,
p. 239. «En un contexto institucional en el que se hallan garantizados constitucio-
nalmente los derechos y las libertades fundamentales, y particularmente la libertad
de conciencia y religiosa, la tolerancia se ha visto relegada hoy al ambito de la ética,
entendiéndose por la mayoria de la doctrina como una virtud —ya sea publica o
privada— mas o menos imprescindible para el buen funcionamiento de una socie-
dad democritica, pero que ya no puede aportar nada valioso en el plano juridico»
(José Ignacio Sorar CAYON, «Génesis historica y fundamentos iusfilosdficos de la
nocién de tolerancia religiosa», en Guillermo Vicente y Guerrero [coord.], Desarro-
llos, crisis 'y retos actuales de la libertad religiosa, Colex, A Corufia, 2023, p. 18).

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 15 de sep-
tiembre de 2022, en el asunto Rabczewska contra Polonia (demanda nam. 8257/13),
§§ 49 y 51.

% Javier MARTINEZ-TORRON, «Discurso de odio, injurias a la religiéon y moral
publica en la jurisprudencia de Estrasburgo», en Javier Martinez-Torrén, Santiago
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Y es que el clima social puede no ser propicio para la observan-
cia de las creencias que se profesan, sobre todo para su practica
publica, a pesar de que la libertad religiosa esté garantizada. En este
sentido, el profesor Rubio Lépez sefala que la sociedad abierta y
plural protege las creencias, aunque no sean compartidas por todos
e incluso, en algunos casos, produzcan rechazo, siempre y cuando
respeten el limite del orden publico; v, sin embargo, a menudo se
comprueba que los creyentes y las comunidades a las que pertenecen,
sobre todo estas Gltimas, reciben un desprecio social rayano en la
intolerancia, sin tomarse en consideracion los derechos de que son
titulares y la proteccion que de ello deberia derivarse: «De ahi que
no tolerar las creencias y conductas religiosas, cuando respeten esos
limites senalados sin querer imponerlas a nadie, contradice la garan-
tia constitucional de libre ejercicio religioso» .

Los episodios de intolerancia religiosa pueden desencadenarse
por innumerables motivos, a menudo relacionados con la identifica-
ci6n de unas creencias con grupos religiosos minoritarios, de los que
se desconfia por sus practicas o por su origen foraneo, en ambos
casos muy habitualmente por el contraste con las tradiciones del
territorio en el que se han instalado. En tales supuestos, en los que
no me puedo extender aqui, mas alla del reconocimiento legal de
los derechos, el clima de tolerancia puede resultar fundamental para
que se puedan ejercitar sin presiones. Por poner un solo ejemplo de
la actitud que deberia fomentarse en esta materia, recordaré las pala-
bras de la jueza presidente del Tribunal Administrativo Superior de
Renania del Norte Westfalia, en una audiencia puablica de 2020 en
la que se dictd sentencia rechazando una demanda contra la llamada
a la oracién islamica: «Toda sociedad tiene que aceptar que puedes
ver que los demas estin viviendo sus creencias»®’.

Canamares Arribas y Marcos Gonzilez Sinchez (coords.), Libertad de expresion y
libertad religiosa: Una perspectiva transatlantica, Tustel, Madrid, 2023, p. 36.

% José Ignacio Rusio LOpEZ, «La tutela estadounidense del derecho de libertad
religiosa», en Rafael Vizquez Jiménez (ed.), La libertad religiosa y la presencia de la
Iglesia en el espacio pitblico, EDICE, Madrid, 2023, p. 119.

67 Cfr. «Urteil: Muezzin darf in Oer-Erkenschwick zum Gebet rufen», en
Siiddeutsche Zeitung, 23/9/2020 (https://www.sueddeutsche.de/panorama/justiz-
muenster-urteil-muezzin-darf-in-oer-erkenschwick-zum-gebet-rufen-dpa.urn-

newsml-dpa-com-20090101-200922-99-666695). Traduccidén propia.
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Pero la intolerancia puede circular por caminos mas sutiles en
nuestra sociedad actual, pues, en un tiempo de cambios e incerti-
dumbre como el que vivimos, donde se cuestionan las evidencias y
se aboga por lo relativo de cualquier postura, también las creencias
mas arraigadas pueden verse presionadas, de tal modo que se retraiga
la practica de la fe, la proclamacién del propio credo o incluso se
abjure de aquellos, y que los que queden sean creyentes vergonzantes.

Se llega a esta situacidén porque hoy es habitual que se contra-
ponga tolerancia con verdad, como si la defensa de esta Gltima
conllevara necesariamente una postura intolerante hacia quienes no
la reconocen como tal o no la comparten. Es un argumento habitual
del relativismo, que se considera a si mismo mas justificado precisa-
mente porque su falta de adhesioén a una verdad tnica le harfa, desde
su punto de vista, ser mas receptivo y acogedor con todos, con inde-
pendencia de sus creencias®®. Sin embargo, como afirma Spaemann,
la exigencia de tolerancia descansa sobre una verdad absolutamente
firme, la de la inalienable dignidad de cada ser humano: «Un relati-
vista [auténtico| tendria también que ser tolerante con la intoleran-
cia. ;Por qué habria de tener aqui una conviccién absoluta? El
practicara quiza incluso una intolerancia violenta, no en nombre de
una verdad absoluta, pero si en razén de intereses de poder o de
autoafirmaciéon»®. En realidad, lo que sucede con frecuencia es que
la pretendida tolerancia de la que se hace gala no es otra cosa que
indiferencia, con el peligro de que se devalte lo que debe siempre

importar, incluida la propia dignidad y todo lo que de ella deriva™.

8 «[E]l relativismo que podria acompaiiar el laicismo, acenttia la exclusiéon de
aquellos que democraticamente defienden convicciones fuertes, bajo la socorrida
etiqueta de “fundamentalismo”; la verdadera adhesién a la democracia sélo puede
verificarse desde el relativismo ético» (Rafael PALomino LozaNo, «El laicismo como
religién politica», en Cristina Hermida del Llano y José Antonio Santos Arnaiz
[coords.], Una filosofia del derecho en accion: homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso
de los Diputados, Madrid, 2015, p. 2012).

 Robert SPAEMANN, Etica, politica y cristianismo, cit., p. 74.

70 «Una neutralidad posmoderna o neokantiana con respecto a la visién del
mundo no puede ser verdaderamente tolerante, s6lo puede ser indiferente. Si faltan
las convicciones, no habra tolerancia, sino sélo indiferencia. Si no hay una idea
auténtica de verdad que nos exija ser tolerantes con los que tienen una concepcidén
distinta de la verdad de las cosas, no habrd mas que escepticismo y relativismo»
(George WEIGEL, Politica sin Dios. Europa y América, el cubo y la catedral, Cristiandad,
Madrid, 2005, p. 116).
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No hay que pensar, por consiguiente, que el problema radica en que
los creyentes en una tnica verdad trataran de forzar a los demas a
aceptarla, y, de no conseguirlo, los rechazaran incluso con violencia;
no sera asi si se parte de la asuncién de esa verdad inicial, la de la
dignidad humana y el respeto que ella exige”'. El riesgo aparece, por
tanto, cuando no se parte de esa verdad, sino que se la niega de
entrada; porque, sin la barrera de aquel respeto, también el relativista,
que nunca va a ser un relativista integral, puede intentar imponer
sus puntos de vista: «Los nacionalsocialistas, por ejemplo, en absoluto
estaban animados por una conviccién de la verdad de caracter misio-
nero, sino por la idea de que nuestro modo de vida deberia mostrarse
como el mas fuerte frente a los demas, y que nuestra raza deberia
dominar. Su intolerancia se fundaba en el relativismo, no en una
conviccidn sobre la verdad de caricter absoluto»’2.

Pensar que existe una verdad no lo convierte a uno en intolerante;
es la actitud irrespetuosa ante los que piensan diferente la que indica
eso. Por ello, como senala Ollero, «ser tolerantes no es desembarazarse
de la verdad y el bien, para asi ignorar plicidamente el error y el
mal. Ser tolerantes es ser capaz de ver en el otro siempre a una per-
sona, portadora de intangible dignidad, sea cual sea el juicio que sus
opiniones o conductas merezcan»”?. El error habitual en esta mate-
ria es presumir que la verdad buscara siempre imponerse, cuando lo
que ocurre es que la verdad —la realidad— se impone por si sola”*.
La verdad no necesita absolutizarse si responde a la realidad; son mas

7" Ademads, se puede detectar, al menos en algunas creencias, una predisposicion
a la tolerancia mayor que en posiciones no creyentes: «Contrariamente al Evange-
lio, que puede proclamar la fraternidad real de todos los hombres a pesar de sus
diferencias, el ateismo no puede afirmar la fraternidad mas que negando estas
diferencias» (Grégor PuprpINCk, Mi deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza,
Encuentro, Madrid, 2020, p. 180). De hecho, el poshumanismo abomina de la dife-
rencia, por su rechazo a las identidades tradicionales: «Patrén que implica siempre
una vision peyorativa de la diferencia. [...] Ser diferente de significa, asi, ser menos que»
(Dario VILLANUEVA, Morderse la lengua. Correccion politica y posverdad, 2.* ed., Espasa,
Barcelona, 2021, p. 289).

72 Robert SPAEMANN, Efica, politica y cristianismo, cit., p. 74.

73 Andrés OLLERO, Derecho a la verdad, cit., p. 111.

7+ «La adhesién a la verdad no es la consecuencia de un acto deliberado de la
voluntad. La verdad se impone por su propio peso. La adhesién a la verdad no es
un acto libre. Lo que es libre es el acto de buscarla, defenderla, proclamarla o trai-
cionarla. Pero lo que estimamos verdadero, no depende de nuestro albedrio» (Igna-
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bien las particulares posturas vitales las que buscaran ser absolutas si
aspiran a una configuracion del mundo, y pueden ser perfectamente
indiferentes a la verdad, e incluso descreidas de ella, pero al mismo
tiempo estar convencidas de merecer la victoria”, algo que puede
encontrarse tanto en el fanatismo afecto a la religién como en el
que se vincula ciegamente a otras comprensiones del mundo, incluida
la propia ciencia’®.

cio SANCHEZ CAMARA, De la rebelion a la degradacion de las masas, Altera, Barcelona,
2003, p. 179).

75 De esta forma, también el relativismo «se convierte en un dogmatismo que
se cree en posesion del conocimiento definitivo de la razén y con derecho a con-
siderar todo lo demas sélo como un estado de la humanidad esencialmente superado
y que se puede relativizar de manera adecuada» (Joseph RATZINGER, El cristianismo
en la crisis de Europa, Cristiandad, Madrid, 2005, p. 42).

76 «La ciencia se convierte en ideologia cuando aspira a convertirse en una
concepcién general sobre el mundo y la vida» (Ignacio SANcHEzZ CAMARA, Europa
y sus barbaros. 1. El espiritu de la cultura europea, Rialp, Madrid, 2012, p. 145).






Capitulo 2

El estado neutral y sus creencias

1. La neutralidad ideologica del Estado

Durante anos, la doctrina eclesiasticista ha debatido en Espana
sobre la conveniencia de definir el Estado que configura la Consti-
tucién de 1978 como laico, o bien como aconfesional. Desde la
propuesta de un principio de laicidad, hecha por Viladrich poco
después de la promulgacion de nuestra Carta Magna', encontrando
su raiz en el mandato de su articulo 16.3 —«ninguna confesiéon
tendra caricter estatal»—, se ha escrito y polemizado abundantemente
sobre esta cuestion, nada pacifica, debido a que la ambivalencia de
los términos? y la disparidad de las interpretaciones podian dar lugar
a una configuraciéon del Estado espafiol como laicista, casi al modo
de la I Republica espanola o del republicanismo francés. Esta postura
acabd perdiendo fuerza académica, aunque no politica, porque la
interpretaciéon auténtica de la Constitucidén hecha por el Tribunal
Constitucional acerté al calificar nuestra laicidad como positiva®: con
esta caracterizacion, solo se puede comprender cabalmente la postura
de nuestra Norma Fundamental unida a otro de sus mandatos, el de
cooperacion con las confesiones*, y desde la preeminencia de la

! En Pedro Juan ViLabrich, «Los principios informadores del Derecho ecle-
sidstico espafioly, en AA.VV., Derecho eclesidstico del Estado espaiiol, 1.* ed., Pamplona,
1980, pp. 211-317.

2 «[E]l término Estado laico es un término equivoco. O mas bien polisémico»
(Agustin MoTiiLa DE LA CALLE, «Estado laico y libertad religiosa», en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIV [2008], p. 68).

3 «La laicidad debe ser entendida como una actitud positiva del Estado hacia
el fendmeno religioso que, consecuentemente, le lleva a desempefiar un papel de
garante para que las condiciones de ejercicio del derecho de libertad e igualdad
religiosa, por parte de los individuos y de las comunidades, sean reales y efectivas»
(Santiago CANAMARES ARRIBAS, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado,
Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 39).

* «El principio constitucional de cooperacién impide que la neutralidad pueda
ser entendida en clave separatista» (Javier MARTINEZ-TORRON, Religién, Derecho y
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libertad religiosa®. Ello hace descartable en el espiritu de nuestra
Constitucién un perfil laicista, que siempre arrastra un prejuicio
negativo hacia la religiéon®, actitud que no estd presente en el texto
constitucional vigente”.

Tal vez por estos motivos que acabo de resumir, el debate en los
ultimos tiempos se ha centrado mas en otro terreno, el de la neu-
tralidad, que, aunque evidentemente afin a la laicidad, posee matices
distintivos. Aunque a priori parece entenderse como un concepto de
alcance mas limitado?, sin embargo, la neutralidad no puede reducirse
a una indiferencia frente al factor religioso en cuanto que algo ajeno

Sociedad, Comares, Granada, 1999, p. 181). «Lo que impera en nuestra Constitucién
es que los poderes pablicos deben de adoptar una postura activa y positiva hacia las
confesiones. No otra cosa significa cooperar (Joaquin MANTECON SANCHO, «La
libertad de creencias en Espafa», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
vol. XXVI [2010], p. 197).

> «El concepto de laicidad se encuentra subordinado al principio, nuclear en
el ordenamiento, de la libertad religiosa» (Agustin MoTiLLa DE LA CALLE, «Estado
laico y libertad religiosa», cit., p. 77).

¢ De este modo «se evita que la laicidad o no confesionalidad del Estado
adquiera el matiz peyorativo y negativo respecto a lo religioso que haya podido
tener en la época del Estado liberal o en otras circunstancias y momentos de nues-
tra historia, matiz que en el planteamiento de un Estado democratico actual no
puede tener, y mucho menos tal como el Estado democritico se delinea en la
Constitucién espaiola de 1978» (Eduardo Morano, «La laicidad del Estado en la
Constitucién espaiiola», en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. I1 [1986],
p. 246).

7 «[NJo parece tener sentido sostener que el Estado mantiene relaciones de
cooperacibén con las confesiones religiosas, si no es porque la funcion de éstas en la
sociedad es valorada positivamente» (Maria Jesus GUTIERREZ DEL MORAL, «Laicidad,
Estado y confesiones religiosasy, en VV.AA., La laicidad desde el Derecho, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 180). Por anadidura, «la secularizacién de las sociedades contem-
poraneas no ha constituido un obsticulo para que en la inmensa mayoria de los
paises europeos, y en el contexto de un clima de separacion entre Estado e Iglesias,
la religion se perciba como un factor social positivo que trasciende a los distintos
ambitos de la sociedad» (Silvia MESEGUER VELAsCO, Cooperacién del Estado con la
religion en Europa, Aranzadi, Cizur Menor, 2024, p. 63).

8 «En cuanto a la neutralidad, es el &mbito natural en el que ha de desenvolverse
la laicidad, pero no es suficiente la neutralidad para que pueda hablarse de laicidad;
constituye su aspecto negativo, en la medida en que veta al Estado el tomar partido
o favorecer a una o varias confesiones religiosas. Pero ademas de esta vertiente
negativa, la laicidad reclama una dimensién positiva» (Carmen GARCIMARTIN MON-
TERO, «La laicidad en las Cortes Constituyentes de 1978», en Ius Canonicum, 72

[1996], p. 588).



1. La neutralidad ideologica del Estado 55

al Estado” —lo que estarfa en contra del mandato del articulo 16.3
CE: dos poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espafiola»!®— y lo cierto es que se estd imponiendo
a la hora de valorar su postura frente a aquel. El profesor Palomino
senala también las ventajas de este cambio, porque «en el caso de
que el centro de atencion de la doctrina y de la jurisprudencia se
concentre en las religiones en particular —y no en las creencias—,
la laicidad podria convertirse en una coartada que, obligando al Estado
a mantenerse neutral respecto de las religiones, genere en ese mismo
Estado una cierta miopia para detectar, prevenir y denunciar la toma
del poder por parte de cosmovisiones no religiosas»!!.

También puede ser preferible tomar como referencia el concepto
de neutralidad si conlleva menos carga ideologica y politica que el
de laicidad, que a menudo desemboca en un laicismo combativo. En
cualquier caso, lo cierto es que se constata su abundante utilizacidén
por instancias como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como tendremos ocasiéon de comprobar!?. Por otro lado, puede
defenderse que un Estado neutral estd mis interesado en el equilibrio
y la imparcialidad que en adoptar posturas significativas respecto del
factor religioso, que siempre pueden ser mas cuestionadas tanto por
los defensores como por los detractores de la religion. También se

 «La neutralidad no creo que tenga nada que ver con “mirar hacia otro lado”,
o con actitudes esencialmente abstencionistas, sino sobre todo con 1) no invadir la
autonomia del individuo o de las confesiones; y 2) la practica escrupulosa del prin-
cipio de igualdad» (Rafael Navarro VaLts, «THE END. [Unas palabras finales sobre
“La neutralidad, por activa y por pasiva” del profesor Ruiz Miguel])», en Revista
General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidastico del Estado, 18 [2008], p. 5).

10" «Tener en cuenta las creencias de la sociedad no implica abandonar la nece-
saria neutralidad, recordemos que ésta no implica indiferencia» (Almudena R oDRi-
GUEZ Mova, «El mandato del articulo 16.3 de la Constitucion a los poderes ptbli-
cos y escuela: mas alld de la instruccion: Reflexiones con ocasion de la LOMLOE»,
en Estudios eclesidsticos, vol. 96, nim. 379 [2021], p. 694).

11 Rafael PacomiNno Lozano, Neutralidad del Estado y espacio piiblico, cit., p. 186.

12 «Asi es como va apareciendo gradualmente en Estrasburgo la nocién de
neutralidad religiosa del Estado: no por su valor en si misma, sino por su caricter
de condicién sine qua non para una verdadera garantia de la libertad religiosa y de
creencias, entendiendo que esta reclama un Estado que se reconoce imparcial, y
esencialmente incompetente para juzgar sobre los contenidos dogmaticos de las
creencias religiosas (o no religiosas)» (Javier MARTINEZ-TORRON, «Prélogor, en Maria
José Valero Estarellas, Neutralidad del Estado y autonomia religiosa en la jurisprudencia de
Estrasburgo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 17-18).
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puede valorar como principio propiciador de una convivencia social
pacifica, en la medida en que el Estado neutral se caracterizaria por
no tomar partido en materia de religion, lo que va a facilitar el
ejercicio de las libertades en el campo de la ideologia y la religion,
limitindose a asegurar el respeto de las reglas, sin preferencias ni

discriminaciones '3.

Sin embargo, esta caracterizacién del Estado como neutral arros-
tra también sus propias dificultades, porque si de entrada se entiende
como mas desligada de una posicion politica de los poderes publicos,
que es lo que sirve de garantia a las libertades de los ciudadanos, el
delicado equilibrio en que debe mantenerse puede verse alterado
con perjuicio para estos. Esto sucederd, por ejemplo, si se interpreta
la neutralidad no como un calificativo de la actuacidén estatal, sino
como un verbo que hay que conjugar por si mismo, con lo que el
Estado se convierte en ejecutor de una concreta accion, la de neu-
tralizar, tan contradictoria con el espiritu constitucional como el
propio laicismo!*. Estariamos ante una neutralidad beligerante o
proactiva, un neutralismo'>, que por ello mismo se aparta de la desea-
ble neutralidad'® —que no puede confundirse con la exclusion del
hecho religioso '7—, aunque para ello utilice como pretexto el obje-
tivo de hacer mas comodo el espacio publico a los creyentes de las

13 Ta tarea del Estado «ya no reside en imponer una determinada concepcién
de la vida buena, sino en garantizar un espacio de convivencia neutral en el que
personas con convicciones morales diversas puedan convivir en paz» (Francisco José
CoNTRERAS PELAEZ, «Laicidad, razén publica y ley natural. Reflexiones a propodsito
de la nueva Constitucién htngara», en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado,
vol. XVIII [2012], p. 614).

4 Cfr. Andrés OLLERO, Esparia: ;un Estado laico?, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 41.

15 ([E]l neutralismo del Estado desnaturaliza la neutralidad —garantia eficaz de
la paz social en las sociedades plurales modernas— vy esteriliza todo rasgo identifi-
cador y caracteristico» (José Maria MARTI SANCHEZ, «Aconfesionalidad, laicidad: Ante
el derecho a la educacién vy la libertad de ensefianza», en Estado aconfesional y laicidad,
Cuadernos de Derecho Judicial, 1 [2008], p. 132).

16 «Una actuacién de los poderes ptblicos orientada a la eliminacién de cual-
quier presencia del elemento religioso en la vida publica no serfa una actuacién
neutral, sino que serfa como una especie de “mesianismo secular” tan contrario al
principio que nos ocupa como la confesionalidad» (Marfa J. Roca, «Laicidad del
Estado y garantias en el ejercicio de la libertad: dos caras de la misma moneda», en
El Cronista del Estado social y democratico de Derecho, 3 [2009], p. 50).

17 Cfr. Rafael Paromino Lozano, «El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea...», cit., p. 52.
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diferentes religiones que confluyen en una sociedad plural'®; lejos
de lograrse este objetivo, lo que ocurrird es que se sentiran mas
desplazados en ese espacio aséptico cuanta mas importancia concedan
a sus propias creencias y a su ejercicio!”. Por eso es de resaltar que
a la neutralidad también se le haya afiadido el adjetivo positiva, como
hace el profesor Cafamares al describir la posicién de la Unién
Europea frente al fendmeno religioso, que considera derivada del
compromiso que aquella suscribe con la libertad religiosa de indi-
viduos y grupos en el articulo 10 de la Carta de Derechos Funda-
mentales, que vendria a traducirse en obligaciones positivas de la
Unidn para garantizar el disfrute real y efectivo de la religion: «Dicho
de otra manera, la neutralidad religiosa de la Unién no puede ser
entendida, como parece haberse defendido en alguna ocasion, como
una actitud de indiferencia o abstencionista frente a la religién, ya
que la neutralidad religiosa conlleva el deber de remover aquellos
obstaculos que dificulten la plena realizacién del libre ejercicio de

la religion»?.

Surgen dudas sobre esta neutralidad positiva, sin embargo, a raiz
de una respuesta dada recientemente por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en el caso relativo a una empleada del Ayunta-
miento de Ans (Bélgica)?!, a la que se le prohibié portar el velo
islimico en el trabajo como habia solicitado. Unas semanas después,

18 En realidad, es la libertad la principal promotora de la pluralidad, y la neu-
tralidad una garantia para ambas (cfr. Miguel Angel ASENSIO SANCHEZ, «La relacién
del estado con las creencias religiosas...», cit., p. 25).

19 «[NJo puede invocarse una neutralidad tal, que vacie de creencias religiosas
el espacio publico, alegando la neutralidad del Estado. Ciertamente, en dicho espa-
cio [...] se encontrardn a gusto los ciudadanos de creencias no religiosas. Pero no
asi los religiosos» (Rafael Paromino Lozano, «Laicidad, laicismo, ética publica:
presupuestos en la elaboracion de politicas para prevenir la radicalizacidon violentar,
en Athena Intelligence Journal, vol. 3, nam. 4 [2008], p. 90).

20" Santiago CANAMARES ARRIBAS, Derecho y factor religioso en la Unién Europea,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, p. 51. También habla de laicidad positiva
—a la vista del articulo 17.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea—
Maria del Mar MarTiN GARCia, «Una aproximacién a la interpretacion del articulo 17
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea por parte del Tribunal de
Luxemburgo», en Mercedes Salido Lopez (ed.), Derecho, religion y politica en la socie-
dad digital, Comares, Granada, 2023, p. 128.

21 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 28 de noviembre de 2023,
en el asunto OP contra Commune d’Ans (C-148/22).
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el pleno de aquel Ayuntamiento modificod su reglamento de trabajo
introduciendo en ¢l una obligacién de «neutralidad exclusiva» en el
lugar de trabajo?, entendida en el sentido de prohibir a todos los
trabajadores del Ayuntamiento el llevar en aquel lugar cualquier signo
visible que pudiese revelar sus convicciones, en particular, religiosas
o filosoficas, con independencia de que estuvieran o no en contacto
con el publico. El articulo 9 de dicho reglamento establece concre-
tamente: «El trabajador goza de libertad de expresion, dentro del
respeto del principio de neutralidad, de su obligaciéon de reserva y
de su deber de lealtad. El trabajador debera respetar el principio de
neutralidad, lo que implica que debera abstenerse de toda forma de
proselitismo y que tiene prohibido exhibir cualquier signo ostensible
que pueda revelar su pertenencia a una corriente ideologica o filo-

22 Como explicard el Abogado General Collins en sus Conclusiones, en Bélgica
«coexisten concepciones diferentes, incluso opuestas, del principio de neutralidad
del Estado, a saber, en esencia, la “neutralidad inclusiva”, la “neutralidad excluyente”
y las concepciones intermedias. La concepcidn inclusiva de la neutralidad se basa
en la idea de que la apariencia del empleado publico debe disociarse de la manera
en que presta el servicio publico. Segin esta concepcidn, lo importante es la neu-
tralidad de los actos realizados por el empleado, y no la de su apariencia, de manera
que no puede prohibirsele que lleve signos de convicciones, especialmente filoso-
ficas o religiosas. La concepcidn excluyente de la neutralidad, en cambio, se funda-
menta en el principio de que tanto los actos llevados a cabo por el empleado ptblico
como su apariencia deben ser estrictamente neutros. Segiin esta concepcidn, debe
prohibirse a todo empleado publico exhibir tales signos en el trabajo, con indepen-
dencia de la naturaleza de sus funciones y del contexto en que se ejerzan. También
existen concepciones intermedias de la neutralidad, que se sitdan a medio camino
entre las dos concepciones descritas. Consisten, por ejemplo, en reservar tal prohi-
bicién a los empleados que estan en contacto directo con el pablico o a los que
ejercen funciones de autoridad, en contraposicion a las meras funciones de ejecucion»
(66). A este respecto, se ha sefialado: «Nel caso invece della neutralita belga, che
oscilla tra approccio esclusivo o inclusivo proponendo a volte anche soluzioni
intermedie tra questi due estremi, I'identita costituzionale dello Stato non sarebbe
dotata della forza né di imporsi come regola di neutralita esclusiva (a differenza del
caso francese), né di manifestare una incondizionata o comunque alta disponibilita
all'inclusione (a differenza del caso tedesco). Pertanto, essa risulterebbe cedevole, per
cosi dire, di fronte al parametro eurounitario dell’*“esigenza reale”, destinato a imporsi
come elemento determinante ai fini della oggettiva giustificazione della misura a
effetti indirettamente pregiudizievoli, con una praticamente totale assimilazione della
fattispecie riguardante il settore pubblico a una qualsiasi altra fattispecie riguardante
il settore privato» (Angelo LicasTro, «Principio europeo di non discriminazione
religiosa e approcci nazionali alla ‘neutralita’ del pubblico dipendente», en Stato,
Chiese e pluralismo confessionale, 2023, p. 54).
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s6fica o sus convicciones politicas o religiosas. Esta norma afecta al
trabajador tanto en sus contactos con el publico como en sus rela-
ciones con sus superiores jerarquicos y sus compaiieros de trabajo».

ElTribunal de Justicia de la Uni6én Europea se habia pronunciado
ya en otros casos sobre el uso de velo islimico en el trabajo, pero
siempre en el contexto de empresas privadas?. A este respecto, como
sefalard en sus Conclusiones el Abogado General Collins?*, en el
presente caso, «que se refiere al sector publico y no al privado, la
voluntad del empleador ptblico de seguir tal politica no puede estar
vinculada a la libertad de empresa, reconocida en el articulo 16 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europear.
Considera, en cambio, que guarda relaciéon «con la necesidad de
protecciéon de los derechos y las libertades de los ciudadanos, que
implica en particular el respeto de todas las convicciones filosoficas
o religiosas de los ciudadanos, asi como el trato no discriminatorio
y en pie de igualdad de los usuarios del servicio publico» (64). Los
empleados publicos, como parece desprenderse de esta reflexion, al
no ser usuarios, no tendrian tampoco la consideraciéon de ciudadanos
cuyos derechos respecto de las convicciones religiosas habria que
proteger, pues habran de actuar y presentarse como una encarnacién
de la neutralidad estatal.

El Tribunal de lo Laboral de Lieja, al que llegd el caso, decidid
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia sendas
cuestiones prejudiciales en cuanto a la conformidad con las disposi-
ciones de la Directiva 2000/78 del precepto de un reglamento de
trabajo que impone una obligacion de «neutralidad exclusiva» a todos
los trabajadores de una administraciéon publica, incluso a aquellos que
no estan en contacto con los usuarios. La Corte de Luxemburgo
solamente admitird una, y la respondera declarando que el articulo 2,

23 Se trata de las sentencias en los asuntos Achbita v. G4S Secure Solutions, de
14 de marzo de 2017 (C-157/15), Wabe & MH Miiller, de 15 de julio de 2021
(C-804/18 y C-341/19),y L.F v. S.C.R.L., de 13 de octubre de 2022 (C-244/20).
Puede verse un comentario a la segunda en Santiago CANAMARES ARRIBAS, «Luces
y sombras en la proteccién de la igualdad religiosa en el empleo en la Unién
Europea. La Sentencia del Tribunal de Justicia Wabe & MH Miiller, de 15 de julio
de 2021E», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado,
57 (2021).

2 Conclusiones del Abogado General Sr. A. M. Collins, presentadas el 4 de
mayo de 2023. ECLI:EU:C:2023:378.
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apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, debe
interpretarse en el sentido de que una norma interna de una admi-
nistracién municipal que prohibe, de manera general e indiferenciada,
a los miembros del personal de dicha administracién el uso visible,
en el lugar de trabajo, de cualquier signo que revele, en particular,
convicciones filosoficas o religiosas puede estar justificada por la
voluntad de dicha administracién de establecer, teniendo en cuenta
el contexto que le es propio, un entorno administrativo totalmente
neutro, siempre que dicha norma sea adecuada, necesaria y propor-
cionada, a la luz de ese contexto y habida cuenta de los diferentes
derechos e intereses en juego.

Entre sus argumentos, seflala la Corte que, dentro del margen de
apreciacién que se reconoce en esta materia®®, «la finalidad legitima
consistente en garantizar, mediante un régimen de “neutralidad
exclusiva” como el establecido por el articulo 9 del reglamento de
trabajo controvertido en el litigio principal, un entorno administra-
tivo totalmente neutro solo puede perseguirse eficazmente si no se
admite ninguna manifestacion visible de convicciones, en particular,
filosdficas o religiosas, cuando los trabajadores estén en contacto con
los usuarios del servicio publico o estén en contacto entre ellos,
puesto que el hecho de llevar cualquier signo, incluso pequeno, pone
en peligro la aptitud de la medida para alcanzar la finalidad supues-
tamente perseguida y pone en entredicho de ese modo la propia
congruencia de ese régimen» (§ 39). Ante esta afirmacién, cabe
preguntarse por el sentido de una neutralidad estatal —en el presente
caso, municipal— que puede considerarse un fin en si misma y
neutralizar asi la presencia de simbolos religiosos en el espacio publico,
cuando su razdn de ser en un Estado de derecho precisamente es
garantizar el mayor espacio posible de libertad sin injerencias del
Estado. Deberia aclararse, y no parece hacerlo el Tribunal, el propo-

% «Puede estar igualmente justificada la eleccién de otra administracién puablica,
en funcién del contexto que le sea propio y en el marco de sus competencias, de
abogar por otra politica de neutralidad, como una autorizacién general e indiferen-
ciada del uso de signos visibles de convicciones, en particular, filoséficas o religio-
sas, también en los contactos con los usuarios, o por una prohibicién del uso de
esos signos limitada a las situaciones que impliquen tales contactos» (§ 33).
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sito de una neutralidad que se impone por encima de los derechos
olvidando su sentido instrumental. En cuanto a su legitimidad, se
entiende que radica en su caricter no discriminatorio —se trata a
todos por igual—, pero, esto no descarta la posibilidad de que cons-
tituya una medida desproporcionada, ni acredita que ayude a prote-
ger mejor los derechos de los usuarios, y por supuesto, deja muy
cuestionados los derechos de los empleados. Como se ha dicho a
proposito de esta Sentencia, con ella el Tribunal de Justicia «respalda
la promocion del laicismo a costa de la libertad religiosa, al entender
que el uso de simbolos religiosos por los funcionarios viola su deber
de imparcialidad e hieren susceptibilidades. Que el Estado sea laico
no significa que la sociedad sea religiosamente neutra»?.

En cuanto al concepto de laicidad en Espafia, como se ha ade-
lantado, nuestro Tribunal Constitucional lo ha empleado subrayando
que tiene una dimensioén positiva. Al hacerlo, se ha ocupado de
explicitar qué se deba entender por dicha laicidad positiva a la luz
de la Constitucién. Ha aclarado, en este sentido, que el art. 16.3 CE,
al establecer que ninguna confesion tendra caracter estatal —férmula
que describe como una declaracion o principio de neutralidad?’—,
«eda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y fun-
ciones estatales»?8. Significa esto que, aunque Estado y religion pue-
dan tener intereses comunes, y colaborar para conseguir su satisfac-
ci6n?, cada dmbito tiene sus fines particulares, y ni el Estado puede
actuar con fines religiosos en el ambito propio de las confesiones, ni
la religion podra intervenir con fines politicos en el ambito estatal.
Estado y religion podran coincidir en los mismos espacios, pero ello
no permite al Estado suplantar a la religién, ni tampoco las confe-

26

Marcos GONZALEZ SANCHEZ, «Las Administraciones ptblicas, como las empre-
sas privadas, pueden prohibir el uso de simbolos religiosos a sus empleados: Sen-
tencia del Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 28 de noviembre de 2023, asunto
C-148/22: OP v. Ayuntamiento de Ans», en La Ley Union Europea, 122 (2024), p. 14.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996, de 11 de noviembre (BOE
nam. 303, de 17 de diciembre de 1996), FJ 9.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, cit., FJ 1.

2 «La aconfesionalidad del Estado, su separacién de la Iglesia, su neutralidad si
se quiere, no pueden significar la necesidad juridica de que los valores y fines sean
diferentes. Caben, por tanto, valores y fines comunes, como logico presupuesto de
los mecanismos de cooperacién que los poderes publicos estan llamados a mantener
en acatamiento a lo que se dispone en el art. 16.3» (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 24/1982, cit., FJ 3).
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siones «pueden trascender los fines que les son propios y ser equi-
paradas al Estado, ocupando una igual posicién juridica»*. La laici-
dad también impide que «los valores o intereses religiosos se erijan
en parametros para medir la legitimidad o justicia de las normas y
actos de los poderes pablicos»®!. La conclusion de todo lo anterior
es que aquel precepto constitucional, «como especial expresion de
tal actitud positiva respecto del ejercicio colectivo de la libertad
religiosar, introduce «una idea de aconfesionalidad o laicidad positi-
va»32, La neutralidad se convierte, de este modo, «en presupuesto para
la convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas
existentes en una sociedad plural y democratica (art. 1.1 CE)».

En cuanto a la relaciéon entre la libertad religiosa y la laicidad
positiva, el Tribunal Constitucional confirma el caricter instrumen-
tal de esta respecto de aquella al afirmar que la neutralidad de los
poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado, constituye
una exigencia de la libertad religiosa®®. Es lo coherente con un Estado
de derecho que, como hace el nuestro (art. 10 CE), coloca como
fundamento del orden politico y de la paz social a la dignidad de la
persona y los derechos que le son inherentes. De este modo, se
encuentra un adecuado equilibrio entre el individualismo disgrega-
dory el estatismo de tentacion totalitaria, porque la persona representa
el interés por el bien comun®, y lo que hace el Estado es ponerse
a su servicio, sin anteponer sus propios intereses: «La persona tras-
cenderia asi a toda la comunidad. Frente a ella, el Estado queda
rebajado al rango de servidor»®. En relacién con el factor religioso,

30 Sentencia del Tribunal Constitucional 340/1993, de 16 de noviembre (BOE
nam. 295, de 10 de diciembre de 1993), FJ 4.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, cit., FJ 2.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, cit., FJ 4.

33 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio (BOE
ntm. 188, de 7 de agosto de 2002), FJ 6.

3+ Después de 1948, el hombre «ha ganado en humanidad gracias al persona-
lismo que le ha devuelto a su naturaleza humana. Asi, la Declaracién universal no
protege solo a un individuo abstracto, sino a una persona que tiene una familia, un
oficio, una religion. Por otro lado, la afirmacién del primado de la persona sobre la
sociedad y la superacién de la soberania que de ahi resulta ha permitido establecer
una relacién de justicia entre la sociedad y los individuos favorable a estos, afirmar
sus derechos y hacerles responsables de ellos ante la justicia» (Grégor PuppiNck, Mi
deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza, Encuentro, Madrid, 2020, p. 44).

35 Ibidem, p. 41.
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este esquema de centralidad en la persona con el Estado a su servi-
cio desvela el peso y el papel que cumplen cada uno de los aspectos
que se puede predicar de ellos: la libertad religiosa, como propia de
la persona, y la laicidad o la confesionalidad, como propias del Estado.
En consecuencia, si el Estado sirve a la persona y sus derechos, la
laicidad, que es la actitud que ha adoptado en esta materia en Espaia,
solamente tendria sentido como instrumento para favorecer aquella
libertad®®, no como fin en si mismo. Como ha dicho el profesor
Martinez-Torrdn, lo mas importante, desde una perspectiva juridica,
es «que la neutralidad se concibe como un medio —el mas ade-
cuado— para lograr un fin. Ese fin es, en concreto, la garantia del
derecho de libertad religiosa en condiciones de igualdad por parte
de todos los individuos y grupos»*’. La laicidad no puede entenderse
como una finalidad del Estado de Derecho, pues prevalece la liber-
tad religiosa, en cuyo interés se adopta aquella, y la inversion de esta
relacion solo podria perjudicarla®®. Pero tampoco cabe su compren-
sidon como un limite para el ejercicio de ese derecho fundamental®,
ya que, conforme a la Constitucion y los tratados internacionales
que ayudan a interpretarla, el Gnico limite es el respeto al orden
publico®.

3 «La laicidad o aconfesionalidad de los poderes publicos, en el sentido de no
pronunciamiento de estos en materia religiosa, es, en mi opinidn, el mejor modo
de tutelar la igual libertad religiosa de todos los ciudadanos» (Zoila ComBaLia SoLis,
«Politicas de integracién y retos de la libertad religiosa en la Europa actualy, en
Guillermo Vicente y Guerrero [coord.|, Desarrollos, crisis y retos actuales de la libertad
religiosa, Colex, A Coruia, 2023, p. 224).

37 Javier MARTINEZ-TORRON, Religién, Derecho y Sociedad, cit., pp. 178-181. Es
lo que también afirma el profesor Rubio Lépez respecto de los Estados Unidos:
«El no establecimiento de la religién, lejos de ser un fin en si mismo, esta al servi-
cio del libre ejercicio de la religién» (José Ignacio Rusio LorEzZ, «La tutela estadou-
nidense del derecho de libertad religiosa», cit., p. 111).

3 [TJ]ambién en Espaia existe el peligro de que por hacer demasiado hinca-
pié en el principio de laicidad estatal se acabe por perjudicar el pleno ejercicio de
la libertad religiosa» (Joaquin MANTECON SANCHO, «La libertad de creencias en
Espana, cit., p. 200).

3 «Es importante advertir de nuevo que la laicidad/separacién del Estado estd
al servicio de la libertad religiosa, de lo que se deriva que no toda lesién de la
laicidad o separacidn significa lesion de la libertad religiosa de los ciudadanos, y que
la salvaguarda del laicismo puede significar una infraccién de la libertad religiosa»
(Rafael Paromino Lozano, «El laicismo como religioén politicar, cit., p. 2015).

40 «[E]l Gnico limite permitido en la Constitucién es el orden publico, que
habra de interpretarse de acuerdo con la Ley Organica de Libertad Religiosa y el
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También en las sentencias de la Corte de Estrasburgo se ha
introducido, cada vez con mas insistencia, el argumento de que la
neutralidad del Estado en materia de creencias es necesaria como
garantia las libertades religiosa e ideologica*!. Asi, en el asunto Hasan
y Chaush contra Bulgaria, de 20002, el Tribunal consideré que las
actuaciones del Estado en favor de un lider de una comunidad reli-
giosa dividida, o con el propésito de obligar a la comunidad a unirse
bajo un solo liderazgo, constituian hechos demostrativos de una falta
de neutralidad de las autoridades en el ejercicio de sus poderes en
ese ambito, y debian llevar a la conclusiéon de que el Estado interfi-
ri6 con la libertad de los creyentes de manifestar su religiéon en el
sentido del articulo 9 del Convenio, porque, en las sociedades demo-
craticas, el Estado no necesita tomar medidas para garantizar que las
comunidades religiosas estén bajo un liderazgo unificado (§ 78).

Reafirmara esta posicidén posteriormente, por ejemplo, en la
Sentencia en el asunto Ibragim Ibragimov y otros contra Rusia, ya citada.
Alli senald que los Estados tienen la responsabilidad de garantizar,
de manera neutral e imparcial, el ejercicio de diversas religiones,
credos y creencias; que su funcién es ayudar a mantener el orden
publico, la armonia religiosa y la tolerancia en una sociedad demo-
cratica, particularmente entre grupos opuestos, se trate de las rela-
ciones entre creyentes y no creyentes como de las relaciones entre
seguidores de diversas religiones, credos y creencias; que el deber de
neutralidad e imparcialidad del Estado es incompatible con cualquier
poder por parte del Estado para evaluar la legitimidad de las creen-
cias religiosas o las formas en que esas creencias se expresan; y que,

Convenio Europeo de Derechos Humanos. En ninguno de estos textos legislativos
se menciona la laicidad como limite de la libertad religiosa» (Maria José Roca,
«“Teoria” y “practica” del principio de laicidad del Estado. Acerca de su contenido
y funcién juridica», en Persona y Derecho, 53 [2005], pp. 237-238).

4 «El tribunal ha exigido a los Estados que sean neutrales en sus relaciones
con las confesiones religiosas, pese a que no se trata de un principio contemplado
expresamente en el CEDH, en unos casos como un derivado del principio de
igualdad y no discriminacién, y en otros de la naturaleza democritica de los Esta-
dos» (Oscar CELADOR ANGON, «El principio de neutralidad religiosa de los poderes
publicos en la jurisprudencia del TEDH relacionada con el registro y reconocimiento
de las confesiones religiosas», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Ecle-
siastico del Estado, 43 [2017], p. 31).

#2 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de octubre
de 2000 (demanda ntim. 30985/96).
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en consecuencia, el papel de las autoridades en tales circunstancias
no es eliminar la causa de la tensién eliminando el pluralismo, sino
garantizar que los grupos en competencia se toleren entre si (§ 90).
De este modo, se refuerza la concepcion de la neutralidad estatal, no
como un fin en si misma, sino como principio instrumental que
favorece y permite un mas pleno ejercicio de la libertad religiosa,

como ocurre con el principio de cooperacion®.

Pero, que el Estado deba ser neutral, no implica que esté desvin-
culado de cualquier valor moral. De hecho, como afirma el profesor
Martinez-Torrdn, «as leyes del Estado tienen raices éticas, las cuales
seran mas o menos visibles dependiendo del tipo de normas. Tienen
su fundamento, mas préoximo o remoto segin los casos, en ciertos
valores morales, que son normalmente los aceptados por la mayoria
social». Esto no debe entenderse en el sentido de que aquellos valo-
res morales mayoritarios sean los tnicos que el Estado deba tomar
en consideracién, porque habrid de contar con los de la sociedad
entera, propiciando una actitud inclusiva que exige descartar privi-
legios y atender a la diversidad religiosa y de creencias, con la posi-
bilidad de reclamar que se acoja también a los discrepantes*. No
hay que olvidar, en este punto, el mandato del articulo 16.3 CE, que
obliga a los poderes publicos a tener en cuenta las creencias religio-
sas de la sociedad espafiola, creencias que normalmente van a incluir
una determinada actitud moral; por tanto, si el Estado no posee
codigos de moralidad de caricter religioso, la sociedad si que los
tiene y no puede ignorarlos. Esta interpretacién no contradice el
principio de aconfesionalidad del Estado, ya que no obliga a este a
acatar criterios morales de tipo religioso, solamente a que los tenga
en cuenta en su actuacién, que incluye el sopesarlos junto con otros
muchos en juego, como exige la atencién a la diversidad. Cosa dis-
tinta, como veremos mas adelante, es que el Estado asuma como
propios, oficializaindolos, unos determinados valores morales, tengan

# ([TJanto el principio de no confesionalidad como el de cooperacién son
principios instrumentales al servicio de la mejor salvaguardia y garantia del derecho
fundamental de libertad religiosa, tanto en su dimensién personal como colectivar
(Joaquin MANTECON SANCHO, «La libertad de creencias en Espafia», cit., p. 195).

# Javier MARTINEZ-TORRON, «Conflictos entre conciencia y ley: superando
prejuicios», en Nueva Revista, 11/11/2023 (disponible en https://www.nuevarevista.
net/conflictos-entre-conciencia-y-ley-superando-prejuicios/).
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o no raigambre religiosa; de ello resultarian tomas de postura incom-
patibles para la neutralidad del Estado y amenazadoras para la liber-
tad religiosa de quienes si son titulares de este derecho. Como ha
dicho el profesor Navarro-Valls, «la belleza de la laicidad es que
garantiza un espacio de neutralidad en el que germina el principio
de libertad de conciencia y de libertad religiosa. Si deja de ser neu-
tral y trata de imponer una filosofia por un camino legislativo,
entonces ya no es lo que dice ser»™®.

La cuestion de la moral social esta presente en la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2024,
en el asunto Executief van de Moslims van Belgi¢ y otros contra Bélgica*.
El Gobierno de aquel pais sostenia que el objetivo de impedir, durante
el sacrificio ritual de animales, cualquier sufrimiento evitable a los
que estan destinados al consumo estaria, en virtud del articulo 9.2
del Convenio, dentro de la proteccién de la moral, asi como de la
proteccién de los derechos y libertades de las personas que valoran
el bienestar animal en su visiéon de la vida (§ 76). La Corte Europea,
por su parte, senalard que existid una interferencia en la libertad
religiosa de los demandantes porque la ausencia de aturdimiento
antes del sacrificio constituye un aspecto del rito religioso que alcanza
un grado suficiente de fuerza, seriedad, coherencia e importancia, al
menos para determinados miembros de las religiones judia y islamica,
de las que los demandantes formaban parte (§ 87). Sin embargo,
también sostendra que estaba prevista por la ley, y que perseguia un
objetivo legitimo, siendo una medida necesaria en una sociedad
democratica. Porque, asegura, la promocién de la proteccion y el
bienestar de los animales como seres sintientes puede considerarse
un valor moral compartido por muchas personas en las regiones
flamenca y valona (§ 98). De esta forma, el Tribunal de Estrasburgo
seguird el camino marcado por el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea y el Tribunal Constitucional belga, que han considerado
que la proteccién del bienestar animal constituye un principio ético,
y un valor al que las sociedades democraticas contemporaneas atri-
buyen cada vez mas importancia y que deberia tenerse en cuenta al
evaluar las restricciones impuestas a la manifestacion externa de las

4 Rafael Navarro-Vatts, «El empuje laicista en un Estado democritico», en
Zenit, 30 de enero de 2005.
% Demanda nim. 16760/22.
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creencias religiosas (§ 99). Por tal motivo, estimara que la proteccion
del bienestar de los animales puede vincularse a la nocion de «moral
publica», que constituye un objetivo legitimo en el sentido del
parrafo 2 del articulo 9 del Convenio y no apreciara la existencia de
una violacién de la libertad alli reconocida (§ 101). Sin embargo,
con ello la Corte estaria tomando partido por una determinada moral,
cuya presencia detecta en la sociedad —aunque seria excesivo con-
siderarla una postura mayoritariamente asumida—, en detrimento
de otra, la propia de las religiones judia e islamica que defienden,
dentro de sus creencias, unas determinadas condiciones para el sacri-
ficio ritual. Existe, por consiguiente, un riesgo para la neutralidad en
asumir determinados valores sociales como propios si no gozan de
un arraigo indiscutible, pues se puede interpretar ficilmente como
una toma de partido que siempre es perjudicial para el ejercicio de

la libertad.

Desde una perspectiva diferente, hay que recordar la laicidad es
propia del Estado, y que describe para este una posicion de las que
cabe que adopte con respecto a la religion. No es, por ello, una
actitud que, asumida por aquel, quepa extender a la ciudadania o al
conjunto de la sociedad que, por el contrario, son titulares de la
libertad religiosa a nivel individual o colectivo, y a los que por tanto
no se les puede exigir neutralidad, aunque el Estado si esté obligado
a ella. Incluso en Francia, paradigma del laicismo estatal, se puede
afirmar que «aicidad y neutralidad se predican del Estado, no de la
sociedad o de la via publica»?’. Esta idea tiene una importancia
aiadida en aquellos lugares donde la supuesta neutralidad de los
poderes publicos puede estar infiltrada de postulados ideoldgicos que,
en cuanto que han sido asumidos por un Estado laico, se presumen
por ello seculares, y asumibles por la poblacién. Con mayor razén
habra que negar el que dicha neutralidad ideologizada deban hacerla
propia también los ciudadanos, aunque esta cuestioén no esta ni mucho
menos zanjada, como se explicard en el Gltimo epigrafe de este
capitulo.

47 Maria José VALERO EsTARELLAS, «Fenomenologia de la libertad religiosa en
Francia y Alemania. Dos modelos de neutralidad en el corazén de Europa», en
Rafael Vazquez Jiménez (ed.), La libertad religiosa y la presencia de la Iglesia en el
espacio ptiblico, EDICE, Madrid, 2023, pp. 131-180.
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2. Libertad ideoldgica versus libertad religiosa

Respecto de las creencias arraigadas en una religiéon, como de
las convicciones vinculadas a una ideologia, las personas gozan de
libertades que no solo se proclaman al mismo tiempo, en el
articulo 16.1 CE, sino que, en su ejercicio, pese a las diferentes
manifestaciones en que pueden expresarse, ocupan ambitos que se
pueden decir coincidentes*®. Es lo que podemos deducir de la doc-
trina del Tribunal Constitucional, cuando afirma que la libertad
ideoldgica «no se agota en una dimensién interna del derecho a
adoptar una determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto
le concierne y a representar o enjuiciar la realidad segtin personales
convicciones. Comprende, ademas, una dimension externa de agere
licere, con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancién o
demeérito ni padecer la compulsién o la injerencia de los poderes
publicos»*. Ficilmente se podrian aplicar estas palabras a la libertad
religiosa, aunque la naturaleza de las creencias en ambos casos sea
muy diversa: hay que tener en cuenta que las consecuencias practi-
cas de su asuncién —o dado el caso, de su imposicion— y de su
practica vendrian a ser muy similares.

También el Tribunal Constitucional se ha referido a la relaciéon
entre libertad ideoldgica y libertad religiosa al afirmar que aquella,
«en el contexto democritico gobernado por el principio pluralista
que [estd] basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y dife-
rencia, es comprensiva de todas las opciones que suscita la vida
personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las convicciones
que se tengan respecto del fenémeno religioso y al destino tltimo
del ser humano y asi lo manifiesta bien expresamente el Texto cons-
titucional al diferenciar, como manifestaciones del derecho,“la liber-

4 La libertad de culto, también mencionada por el precepto constitucional
citado, no es solo «una libertad auténoma vy distinta de la libertad religiosa, sino la
Gnica manifestacién externa que puede distinguir la libertad religiosa de la libertad
ideoldgica, en cuanto constituye una manifestacién exclusiva y singularisima de la
religiosa» (Maria Teresa ARECES PINOL, «Las fronteras entre la libertad religiosa y la
libertad ideolbgica», en Anuario de Derecho Eclesiastico, vol. X [1994], p. 31).

# Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio (BOE
nam. 181, de 30 de julio de 1990), FJ 10.
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tad ideolégica, religiosa y de culto” y “la ideologia, religion o creen-
cias”»*.

En los Gltimos anos se han registrado episodios que han sido
presentados como conflictos entre identidades y creencias, una apa-
rente contraposicion de la que suelen salir derrotadas las segundas,
lo que ha llevado a que se emplee como argumento para armar
determinados discursos ideoldgicos. Pongamos el ejemplo, tan resal-
tado hoy, de la identidad de género, a la que voluntariamente se
adscriben algunas personas —y el resto, aun sin pronunciarse al
respecto, se ven encuadrados igualmente en las categorias que se han
elaborado a tal fin—. Sin embargo, si el género confiere una iden-
tidad a aquellos sujetos que lo valoran por encima de cualquier otro
rasgo de su personalidad, con no menos fundamento, en otros casos,
se podria decir lo mismo de diferentes opciones vitales, como las
que escogen una conviccion ideoldgica o una creencia religiosa y se
identifican con ellas, hasta el punto de hacerlas inseparables del pro-
pio ser, inspiradoras de sus proyectos y definitorias de la propia
existencia: «Millones de individuos son educados en ideales y credos
—religiosos o filosoficos— que dan un sentido muy profundo a sus
vidas. [...] Todas esas personas aprecian su identidad religiosa de
manera no menos intensa que las personas trans: observan ritos y
disciplinan moralmente sus vidas a partir de esas enseflanzas y esos
compromisos»>.

La comparacién es pertinente, porque la identidad sexual o de
género no es el tnico dato relevante para las personas, aunque hoy
se trata de una caracteristica especialmente ensalzada y defendida por
minorias que se sienten discriminadas precisamente por tal rasgo.
Dichas discriminaciones, presentes y/o pasadas han devenido en un
argumentario que parece seflalar como sustanciales tan solo aquellos
caracteres, por la condicién de victimas que se arrogan quienes los
poseen; pero ni las discriminaciones a personas individuales o a
colectivos se circunscriben con exclusividad a quienes son categori-
zados por el sexo o el género —pues, dadas unas circunstancias que

0 Sentencia del Tribunal Constitucional 292/1993, de 18 de octubre (BOE
nam. 268, de 9 de noviembre de 1993), FJ 5.

51 Pablo pE Lora, Sexo, identidad y feminismo, Alianza Editorial, Madrid, 2021,
p.- 17.
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lo propicien, cualquiera se puede ver perseguido por otras cualidades
que hayan servido para senalarlo—, ni aquellas son las Gnicas que
tienen un valor indiscutible para quien las porta. En este sentido se
ha senalado que la «propia religidén o creencias tienen una impor-
tancia al menos equivalente para definir la identidad de las personas
y de las confesiones o instituciones religiosas; de manera que, si la
relevancia de la orientacion sexual de una de las partes no es pon-
derada en relacién con la relevancia de la religién o creencias de las
otras partes en conflicto, el anilisis resulta de nuevo desequilibrado»>2.

Hay que insistir en que las opciones religiosas y éticas son una
parte esencial y no accidental de la identidad personal, de forma que
definen quiénes somos y no Gnicamente nuestro comportamiento .
Afirmar esto no implica adoptar, como una perspectiva indiscutible,
la visién de la teoria de las identidades, sino que se quiere recalcar
que, una vez adoptado dicho plano como campo de juego social, asi
como sus reglas, no se pueden excluir unas identidades en favor de
otras, como tampoco se pueden preferir, desde la perspectiva del
Estado neutral, unas creencias sobre otras. Porque, atendiendo a la
dignidad de la persona y a sus derechos inherentes, asi como al libre
desarrollo de su personalidad, las opciones religiosas tienen —vy se
les debe reconocer asi— un peso no inferior al de otras decisiones
vitales que el ser humano adopta para configurar su identidad y vivir
de acuerdo con ella.

Existe un riesgo real de no tomar en cuenta esta consideracidn,
como se vio en el caso Pavez, resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®*, porque en diversos ambitos, incluso de la
jurisdiccion internacional, se reconoce una preeminencia tan indis-
cutible a la identidad de género que incluso se olvida que hay que
hacer un balance entre los bienes y derechos en juego, si confluyen

52 Javier MARTINEZ-TORRON y Maria José VALERO EsTarELLAS, «Consideracio-
nes sobre el caso Sandra Cecilia Pavez Pavez c. Chile a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el estatus de los profesores de
religién catdlica en centros de ensefanza publicos», en Revista Latinoamericana de
Derecho y Religion, vol. 1, Ntmero Especial (2022), p. 6.

5 Cfr.Javier MARTINEZ-TORRON, «Conflictos entre conciencia y ley: superando
prejuiciosy, cit.

> Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 4 de febrero
de 2022 en el caso Pavez Pavez vs. Chile (texto disponible en https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449_esp.pdf).



2. Libertad ideoldgica versus libertad religiosa 71

otros de naturaleza distinta a aquella y se le contraponen. En aquel
caso en particular, una profesora de religién catdlica habia perdido
su encargo docente en una escuela pablica de Chile después de
declarar su condicién de lesbiana conviviente con una pareja de su
mismo sexo, lo que llevo a la autoridad eclesiastica competente a
dejar de considerarla idonea para el empleo. A pesar de que se le
habia procurado otro puesto de trabajo, que resultaba ser incluso de
mayor categoria, su pretension de seguir ensenando religion la habia
llevado ante los tribunales, culminando su periplo procesal en la
Corte Interamericana, que fallé a su favor. De forma transversal, la
sentencia alude a uno de los elementos que la recurrente considera
vulnerados, su identidad, afirmando que «el derecho a la identidad
se encuentra estrechamente relacionado con la dignidad humana,
con el derecho a la vida privada y con el principio de autonomia
de la persona», y que «uno de los componentes esenciales de todo
plan de vida y de la individualizacién de las personas es precisamente
la orientacién sexual y la identidad sexual» (§§ 61 y 62). Frente a
este motivo, fueron presentados los derechos contenidos en la liber-
tad de enseflanza y la autonomia religiosa, que vendrian a tropezarse
inevitablemente con una expansion sin limites de aquella cualidad.
Pese a la importancia de todos los factores confluyentes, la instancia
jurisdiccional valord por encima de cualesquiera otros los derechos
a la identidad y la autonomia sexual de la profesora, sin procurar un
razonable equilibrio con los derechos a la identidad y autonomia de
naturaleza religiosa que estaban en juego para la otra parte, esto es,
la entidad religiosa que podia proponerla para ensefiar su doctrina
o juzgar que habia perdido la idoneidad para hacerlo™. En el caso,
la Corte no reconocié un rango similar a ambos aspectos para pon-
derar su peso, sino que hizo propia la presuncién de la parte recurrente
de que lo sexual y lo individual han de gozar de una mayor impor-
tancia frente a lo religioso y colectivo como rasgos determinantes
para la identidad y la autonomia. A la vista de la ligereza con que
desecho las tesis contrarias, se puede advertir que la Corte habia

% Afirmard la Corte: «Tampoco queda claro la existencia de una vulneraciéon
real o potencial para la autonomia de la comunidad religiosa, ni para el derecho de
religién, ni para las madres y los padres o los tutores de que sus hijos o pupilos
reciban la educacién religiosa que sea conforme a sus credos» (§ 145).Y es que,
recuerda a continuacién, se habian recogido firmas a favor de que la recurrente
continuara impartiendo docencia religiosa...
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asumido una preeminencia del dato de género —opcién u orienta-
cidén sexual— que lo convierte practicamente en incuestionable frente
a cualquier otro argumento>°.

Hay otro importante aspecto a considerar cuando analizamos la
pretendida confrontacion entre identidades y creencias, en una época
en la que ya no se toma como referente a la verdad®.Y es que, en
no pocas ocasiones, como pueden ser los casos en que la identidad
esgrimida brota de una decision individual y subjetiva —aunque
automaticamente adscriba a un grupo—, o cuando, en definitiva, el
hecho en que se funda aquella lo constituye un sentimiento, una
emocibén o una similar apreciacién intransferible, el resultado es que
la identidad no encuentra soporte en una realidad objetiva consta-
table, y se puede concluir que no es otra cosa que una creencia.
Asi lo asume De Lora, de nuevo refiriéndose a la postura de las
personas transgénero: «INo tenemos buenas razones para suponer algo
distinto si tenemos que comparar la seriedad de unos —los creyen-
tes religiosos— y otros —las personas trans—.Y, sin embargo, respecto
de veganos, judios, catolicos o musulmanes el respeto o tolerancia
no exige participar en sus rituales como ellos; tampoco nos es exi-
gible que refiramos sus creencias como “verdaderas”»>?. Es decir, en
cuanto que creencias, ciertas concepciones de género deberian de
ponerse en el mismo plano que las demas, y no en uno superior por
no ser religiosas, dado que el conjunto de reproches que se suelen
mencionar para menospreciar estas —falta de apoyo en la realidad,
subjetivismo, irracionalidad— seria igualmente trasladable a aquellas.

56 Cfr. Angel LopEz-SibRO LOPEZ, «Idoneidad del profesorado de religion y
autonomia confesional en el caso Pavez: la postura de la Corte Interamericana frente
a la doctrina del Tribunal de Estrasburgo», en Revista de estudios juridicos, 22 (2022),
p- 20.

57 Muchos de los dogmas ideoldgicos que tienden a imponerse hoy prescinden
irresponsablemente de la verdad, debido a que la niegan o la relativizan. Por eso,
no es ocioso recordar que «existe una verdad comin de una humanidad Gnica
presente en todos los hombres. La tradicion ha llamado a esta verdad la “naturaleza”
humana. [...]. La responsabilidad consistiria entonces en vivir nuestro ser como
respuesta a lo que somos de verdad» (Joseph RATZINGER, Vivir como si Dios existiera,
cit., p. 136).

3 «La busqueda de identidad personal es infinita, dado que ha sido separada
de la naturaleza y esta guiada tnicamente por el deseo o la pulsién» (Grégor PuppINCK,
Mi deseo es la ley, cit., p. 149).

5 Pablo DE LoraA, Sexo, identidad y feminismo, cit., p. 17.
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Sin embargo, no se pretende aqui absolutizar desde una perspectiva
distinta, pues considero que las creencias, todas ellas, deberian, desde
el punto de vista de la tolerancia, tratarse con consideraciéon hacia
sus creyentes, porque el argumento altimo del respeto radica en la
atencion a la dignidad de la persona que las profesa sinceramente
—Ilo que no las dispensa de examenes o de criticas—.Y, en cuanto
que la «libertad de creencias comprende tanto la libertad religiosa,
como la libertad ideoldgica, cuyo contenido puede ser cualquier
concepcidn del mundo independiente de su relaciéon con una religién
determinada»®, sus respectivos derechos, aunque respondan a distin-
tas manifestaciones, no son de diferente grado o valor®!.

La realidad que se constata, sin embargo, es la contraria: se pue-
den cuestionar las creencias religiosas, pero no la ideologia de género:
«Es harto frecuente recordar por parte del colectivo LGTBIQ+ el
numero de menores trans que cometen suicidio, o lo intentan, y por
tanto la grave responsabilidad que contraemos todos los que somos,
cuando menos, escépticos sobre la forma en que se ha articulado la
nocién de “identidad de género” y las repercusiones politicas, juri-
dicas, institucionales al fin, que tiene esa construccioén. Sin embargo,
a las muy sentidas creencias religiosas de esos mismos nifios sobre la
existencia de Dios, por poner un ejemplo, se las podra poner en solfa.
Es mas: se debera hacerlo como parte de su educacion.Y, para muchos,
no habria PIN parental que valiera»®.

En el fondo, se percibe una tensién entre libertad ideologica y
libertad religiosa, que en el mundo actual parece resolverse a favor
de la primera, sin que sea menester proporcionar mayores explica-
ciones, y que nace de la diferente percepcidon que existe sobre la
ideologia en contraste con la religion. Porque la primera goza de
una presuncién de racionalidad y objetividad que no se concede a

0 Maria Teresa ARECEs PINOL, «Las fronteras entre la libertad religiosa y la
libertad ideoldgicay, cit., p. 39.

! De hecho, nos recuerda Palomino que el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, en su Sentencia United States v. Seeger, afirmé que la religién «es una creen-
cia sincera y significativa que ocupa en la vida de su poseedor un lugar paralelo al
ocupado por el Dios de aquéllos que profesan creencias religiosas convencionales;
lo de menos seria el elemento externo o el objeto de la creencia; lo mas importante
es la actitud del sujeto, la orientaciéon del individuo, del propio homo religiosus»
(Rafael Pacomino Lozano, «Los modelos de relacién religién-Estadoy, cit., p. 773).

2 Pablo DE Lora, Sexo, identidad y feminismo, cit., p. 22.
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la segunda, ya que la ideologia parece propiciar valores universales
mientras que la religion responderia a posturas particulares. En
aquella se va a apreciar una legitima dimension publica, cuando en
esta lo privado se senala como el espacio del que no es conveniente
escapar®. Estos prejuicios, bastante extendidos, podrian cuestionarse
facilmente, como se ha apuntado, y encontrar similares caracteris-
ticas en el ambito de la ideologia de las que se apuntan tan solo
respecto de la religién, sin que ni una ni otra puedan calificarse,
de forma seria, como subjetivas y ajenas a la razén de forma abso-
luta; lo que va a suceder es que son ambitos que no responden a
la comprobacién cientifica ni tienen ese rango de objetividad de
las verdades demostrables en un laboratorio. Lo peor, no obstante,
es que las posturas prejuiciosas apuntadas son contradictorias, al
menos a nivel juridico, con el hecho de que nuestra Constitucioén
incluya la libertad religiosa y la ideologica en una misma frase,
colocandolas en idéntico plano, a pesar de sus diferencias, y atri-
buyéndoles derechos que coinciden en gran medida, como ocurre
en el parrafo segundo del articulo 16%%.

Este dato acostumbra a pasarse por alto, y asi, cuando se llega al
altimo parrafo del mismo precepto y se proclama la aconfesionalidad
del Estado, se colige que lo mandado es una neutralidad respecto de
la religién y nada mis. Considero, sin embargo, que lo respetuoso
con el espiritu del texto constitucional, que apuesta por la laicidad
estatal para favorecer la libertad de individuos y comunidades, y no

% «No faltan quienes, desde determinados planteamientos sociales, politicos y
juridicos, consideran que los principios que inspiran los modernos estados demo-
craticos, senaladamente el de laicidad, relegan las creencias religiosas y sus manifes-
taciones al ambito exclusivo de la vida privada o, todo lo mas, al templo. Paradéji-
camente, entienden que las ideas o creencias no religiosas si deben tener presencia
en la vida pablica por tratarse de manifestaciones de un derecho fundamental —el
de libertad ideoldgica— ejercido en el marco de las sociedades democriticas» (Miguel
Angel ASENSIO SANCHEZ, «La relacién del estado con las creencias religiosas. . .», cit.,
p- 2).

% «La Constitucién espafiola al emparejar “libertad religiosa, ideoldgica y de
culto”, cierra el paso a la dicotomia laicista, que pretende remitir a lo privado la
religién y el culto, reservando el escenario publico sélo para un contraste entre
ideologias libres de toda sospecha. Nada mis ajeno a la laicidad que imponer el
laicismo como obligada religion civily (Andrés OLLERO, Un Estado laico. La libertad
religiosa en perspectiva constitucional, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2009,
pp- 38-39).
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por una predisposicién negativa hacia la religion, seria entender que
no solamente esta debe diferenciarse del Estado —que no debera
adherirse o profesar creencias religiosas—, sino que esta misma acti-
tud deberfa seguirse respecto de las doctrinas ideoldgicas®. Entre
otras razones porque, en la medida en que se desenvuelvan en un
mismo plano, el de las convicciones vitales y las posiciones antropo-
logicas, incluso con una vocacidén moral y moralizante, se puede
afirmar que la ideologia ocupa el lugar de la religién cuando esta
no esta presente, porque se ha preferido la increencia o porque se
ha impuesto la secularizacién. Trasladada esta reflexion a la conside-
racion de la neutralidad estatal, no se suele observar como proble-
matico que el Estado adopte posiciones coincidentes con las de
determinados colectivos ideologicos, mientras que, en contraste, no
tardan en saltar las alarmas y en proferirse denuncias si una decisién
se sospecha similar a la defendida por alguna confesion religiosa en
particular .

Mis grave es que el Estado, férreamente posicionado en su dis-
tanciamiento respecto de la religidn, desarrolle un relato beligerante
frente a aquella. Sin embargo, el agnosticismo o el ateismo son posi-
ciones que, en virtud de la laicidad, el Estado tampoco puede adop-
tar como propias, pues, como afirma el profesor Ferrer, la aconfesio-
nalidad religiosa, conforme a la doctrina constitucional, también
implica una aconfesionalidad ideolégica®. Como se ha sefialado, es

% «En lo que se refiere a las creencias, se deben poner en relacién con la

politica y la religion, ya que no parece que existan otras que puedan encontrarse
en pie de igualdad con ellas, son elecciones permanentes, capaces de una similar
incidencia en la identidad de la persona, por lo tanto, a la hora de interpretar el
término creencias, se debe equiparar su envergadura con las referentes a la politica
y la religién» (Irene Maria BrioNES MARTINEZ, El delito de odio por razén de religion
y de creencias. La educacién en la religion contra el terrorismo de la palabra y de la violencia,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2018, p. 118).

% «Una interpretacioén forzada de la neutralidad del Estado puede desembocar
en una perspectiva distorsionada del principio de laicidad en virtud del cual se
entienda que las opciones legislativas no pueden coincidir con los postulados de
una confesion religiosa dado que esta situacién seria sospechosa de un favoritismo
o privilegio hacia aquella» (Alejandro GoNzALEZ-VARAS IBANEZ, Ideologias y creencias
en la_formacion del derecho en un contexto global, Olejik, Santiago de Chile, 2023, p. 94).

7 Cft. Javier FERRER ORrrTiz, «La laicidad positiva del Estado. Consideraciones
a raiz de la Resolucion “Mujeres y Fundamentalismo™», en Ius Ecclesiae, vol. 15,
nam. 3 [2003], p. 603). «En efecto, si el Estado toma postura ante el hecho religioso,



76 Cap. 2. El estado neutral y sus creencias

precisa la neutralidad del Estado, entendida también en su dimension
ideoldgica, en tanto que forma de respeto a la iniciativa social, para
que se pueda manifestar normalmente la pluralidad presente en la
sociedad®. También puede suceder, en un deslizamiento observable
hoy, que el Estado adopte como propios postulados ideoldgicos en
boga, sin que importe para ello el que sus fundamentos sean con-
trovertidos y no comprobables cientificamente; en definitiva, que se
trate de creencias de matriz no religiosa, pero que en cualquier caso
exigen para asumirse un acto de fe o un acto de imposiciéon. El
Estado no cree necesario parapetarse frente a sus dogmas si estos no
son religiosos, si ademas tienen una afinidad ideoldgica con el partido
en el poder y gozan de un cierto eco social®®. El paso siguiente, a
pesar de la neutralidad constitucionalmente proclamada, es decantarse
por un confesionalismo ideoldgico para el que no se ven trabas.Y,
todo ello pese a que, como senala la profesora Areces Pinol, al garan-
tizar la libertad ideoldgica, «el Estado se manifiesta incompetente
para obligar o imponer una concepcién determinada sobre la vida,
el hombre y el mundo, teniendo por otra parte como Gnica misién
la de regular el ejercicio de este derecho y libertad reconocida en la
CE, y también en los Tratados y Convenios internacionales ratifica-
dos por Espana»”’. Veremos, a continuacion, si existe un riesgo de
que el estado desborde esta misiéon y amenace su neutralidad adop-
tando una postura ideoldgica que comprometa también a sus ciu-
dadanos.

bien reconociendo a una religién como verdadera, bien proclamando el ateismo o
el agnosticismo como postura oficial, no cabe una plena libertad religiosa. La tole-
rancia sustituye en estos casos a la libertad religiosa, ya que no seria posible la
igualdad real y prictica entre las confesiones. Por el contrario, laicidad y libertad
religiosa estin inseparablemente unidas» (Carmen GARCIMARTIN MONTERO, «La
laicidad en las Cortes Constituyentes...», cit., p. 590).

%8 Cfr. José Marfa MaRrTi SANCHEZ, «Aconfesionalidad, laicidad. . .», cit., p. 144.

% Como sefiala Puppinck, esta postura alcanza ya incluso a las decisiones de
una instancia tan reputada como la Corte de Estrasburgo: «La tnica consistencia
que el Tribunal reconoce a las opciones morales del legislador es el apoyo del que
gozan concretamente en la poblacion. En consecuencia, solo tienen un valor socio-
loégicor (Grégor PuppiNck, Mi deseo es la ley, cit., p. 117).

70 Maria Teresa ARECEs PiNoL, «Las fronteras entre la libertad religiosa y la
libertad ideolégican, cit., p. 33.
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3. El riesgo de una religion politica

Que el Estado no puede tomar partido en el dmbito de las
creencias, empujando a los ciudadanos hacia una fe concreta, es algo
aceptado incluso por los representantes eclesiales, por motivos ya
explicados: «la religién no puede ser una imposicion del Estado, sino
que sélo se puede aceptar en plena libertad»”?.

Es indudable que la vida en democracia requiere de unos valo-
res comunes, que también se deben ensenar, aunque mas bien
deberian constituir un marco comun de vigencias sobre las que se
sustentan los principios fundamentales del sistema. Es delicado
referirse a la verdad en este contexto, porque hablamos de lo que
es evidente por si mismo; pero el mundo de la posverdad cuestiona
todo, e incluso se rebela contra la verdad, aunque sobre todo con-
tra la verdad antes aceptada, pues, aunque aparentemente liquida,
postula la suya propia. Esta situacién actual no hace menos nece-
sarios aquellos valores comunes, que son tan imprescindibles como
siempre; pero haber desechado los anteriores puntos de encuentro
hace muy dificil enfrentarse a dos dificultades. Por un lado, las
nuevas certezas no son pacificas, distan de ser evidentes, y su apoyo
en la subjetividad y su caricter cambiante hace que no sean pre-
misas comUnmente aceptadas, por lo que buscan imponerse, con-
vertirse en creencias de ius cogens, y ello genera l6gicos conflictos
de valores y de conciencias. Por otro lado, la creciente diversidad
social introduce puntos de vista que son dificiles de encajar en un
mundo en el que no hay verdades absolutas y todo vale... salvo
aquellas posiciones que rechacen esta premisa. Lo que queda en los
margenes de lo oficialmente aceptado puede ser visto como una
amenaza para el sistema, bien por ser meramente tradicional, bien
porque alberga una intencién destructiva cierta. Se ha dicho que
«la democracia precisa un ntcleo de verdad ética irrenunciable, no
sujeta al juego de mayorias y minorias, pues la inviolabilidad de
esos valores deriva de ser verdaderos y de corresponder a las exi-
gencias de la naturaleza humana, y aqui topamos con uno de los
principales escollos de las democracias actuales» a la hora de valo-

"1 Joseph RATZINGER, El cristianismo en la crisis de Europa, cit., p. 37.
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rar qué se entiende por extremista o radical desde el punto de vista
de las creencias religiosas”?.

Como se ha expuesto hasta ahora, y se seguira explicando, desde
la perspectiva del derecho el problema no esta en las creencias en si,
no radica en el contenido de sus dogmas o valores, sino en la apli-
cacion practica, en la conducta en que se traducen sus mandatos.
Aunque estos sean la causa directa del comportamiento, tampoco
habra motivos suficientes para censurar las creencias de origen; lo
prohibido siempre es el comportamiento, no la idea que lo anima,
porque el santuario de la conciencia es inviolable, y si las conviccio-
nes no lo abandonan se estima que no pueden danar el orden publico.
Pero también puede suceder que, sin que las creencias inciten a una
conducta que colisiona o atropella derechos ajenos, se conviertan en
una especie de arma arrojadiza si desde ellas se desarrolla una actitud
intolerante o se pretenden imponer por la fuerza. Como ha senalado
el Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién paci-
fica y de asociacién: «La simple adhesién voluntaria a un sistema de
creencias fundamentalistas no constituye, de por si, una violacién de
los derechos humanos. El derecho a tener una opinién y el derecho
a la libertad de pensamiento, conciencia y religién estan protegidos
en virtud de los articulos 18 y 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. / El peligro se presenta cuando quienes
profesan dichas creencias pretenden imponerlas de una manera que
controla, restringe o impide el ejercicio de los derechos de otras
personas que tal vez tengan distintas opiniones o antecedentes per-
sonales, lo que atenta contra los valores de pluralismo y amplitud de

miras, fundamentales para la democracia»”?.

La amenaza, no obstante, en la actualidad, no proviene de las
tradicionales fuentes de creencias religiosas, sin poder ya en Occidente

72 Cfr. Ana Maria VEGa GUTIERREZ, «La educacién como herramienta de pre-
vencion del radicalismo violento: aportaciones del curriculum de religién islimica
desde un enfoque competencialy, en Anuario de derecho eclesiastico del Estado,
vol. XXXIX (2023), p. 380.

73 Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de
asociacion, Informe tematico sobre el fundamentalismo y sus consecuencias en el ejercicio de
los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion. 32.° periodo de sesiones del
Consejo de Derechos Humanos, 10 de agosto de 2016 (UN Doc. A/HRC/32/36,

§§ 8y 9).
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para imponer sus credos, si es que buscaran intentarlo. La libertad
que aqui se reconoce permite a las confesiones y a grupos ideol6-
gicos la presentacion de diferentes visiones del mundo y de distintas
respuestas a los interrogantes fundamentales del ser humano. Se ha
sefialado que nuestra sociedad estaria, en consecuencia, caracterizada
por un pluralismo religioso e ideoldgico, que derivan del ejercicio
de las correspondientes libertades; pero, al mismo tiempo, se encuen-
tra marcada también «por la asuncién y difusidn, por parte de los
poderes publicos, de ideas que se presentan como si fueran tan evi-
dentes que todos tienen la obligacion de aceptar, llegando a conver-
tirse en sistemas ideoldgicos oficiales»”. No se trataria, de entrada,
de sistemas ideoldgicos elaborados desde el propio Estado, sino que
proceden de instancias doctrinales a las que se reconoce suficiente
influencia como para disenar directrices y objetivos que, gracias al
protagonismo que les conceden los medios de comunicacién, con-
siguen un gran impacto, que va desde las costumbres hasta la legis-
lacidén, y que a veces incluso llegan a copar una parcela decisiva del
poder que elabora esas mismas normas”. Aquellos planteamientos
ideoldgicos, defendidos por sujetos variopintos, pueden parecer ini-
cialmente difusos y deslavazados, yendo desde los pormenores de lo
politicamente correcto’®, hasta la cultura de la cancelacion, pasando

74 Enrique BENAVENT VIDAL, «Prdlogoy, cit., p. 15.

75 «La fe del siglo XXI es nominalista. Descreido de la realidad —de “lo que
es”— vy de las ideas —en tanto que representaciones verdaderas sobre el ser—,
nuestro siglo es devoto de las palabras, como deidades creadoras. [...]. [E]l volun-
tarismo pretende que la voluntad sea ley, mas atin, que todo deseo sea realidad. [...].
Asi, niega evidencias como, para empezar, que existan varones y mujeres. |[...]. Para
la pretensién totalitaria del nominalismo voluntarista es fundamental obtener el
poder politico» (Jestis-Maria Siva SANCHEZ, «“Lawfare” y neolenguaje politico», en
ABC, 28 de noviembre de 2023, p. 3).

76 Dario Villanueva afirma que la correccién politica surge «en instancias de la
sociedad civil, de modo que lo que pueda haber en este fendmeno de coercién y
censura en principio debe ser atribuido a fuentes hasta cierto punto indefinidas, no
ala intervencién de poderes constituidos como pueden ser los religiosos, partidarios,
gubernativos o estatales. Pero, igualmente, es un hecho probado que desde estos
ultimos poderes pueden ser asumidos los objetivos de la correccién previamente
arraigados en la sociedad civil, con lo que aquella impronta prescriptiva adquiere
un sesgo identificable con los precedentes censoriales “institucionalizados”, por asi
decirlo» (Dario VILLANUEVA, Morderse la lengua, cit., p. 108).
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por la ideologia de género o la posverdad”’; pero acaban, finalmente,
mostrando raices comunes y estructurando sistemas dogmaticos de
ideas y principios a los que confiere una fuerza incontestable su
desembarco en las leyes’8. Asi, se puede afirmar que «los poderes
publicos, con el pretexto de garantizar supuestos derechos individua-
les o el respeto a ciertas minorias, se sirven de todos los instrumen-
tos a su alcance (medios de comunicacién de masas y leyes que a
menudo tienen un caracter coercitivo) para modelar la conciencia
moral de las personas y para que se asuman principios antropologi-
cos muchas veces contrarios a las propias creencias. Un Estado que
se comporta de este modo tiende a reducir la libertad religiosa a una
libertad de culto y a eliminar, en la medida de lo posible, la presen-

cia publica del hecho religioso»”.

Senalabamos en el primer epigrafe que, en el caso francés, la
laicidad se predica del Estado y no puede extenderse a la sociedad®’,
o al menos eso es lo que se deducia de las interpretaciones que el
Consejo de Estado venia haciendo de las leyes. Sin embargo, en los
ultimos afios se denuncia en aquel pais la existencia de una «laicidad
de combate», que tiende a aglutinar a la ciudadania de forma similar
a como antes lo hacia la fe religiosa®!. Se pone, como ejemplo de
ello, la Carta de principios para el islam en Francia, presentada en

77 «La correccién politica implica [...] una forma nueva de censura, e inexo-
rablemente hace derivar la expresion recta de los hechos y las opiniones hacia el
circunloquio y el eufemismo. En cuanto a la posverdad, el problema estd en la
correlacion entre los enunciados y la realidad de las cosasy (ibidem p. 87).

78 Para Braunstein, todos los aspectos mencionados, ademas de otros como la
teoria de la raza, «constituyen la base del pensamiento woke, ese pensamiento “des-
pierto” que tiende a imponerse en las sociedades occidentales» (Jean-Frangois
BRrAUNSTEIN, La religién woke, trad. de Isabel Garcia Olmos, La Esfera de los Libros,
Madrid, 2024, p. 15).

79 Enrique BENAVENT VIDAL, «Prdlogo, cit., p. 17.

80 Solo asi se puede entender la laicidad: «Mientras que los poderes publicos
estan obligados a la laicidad o neutralidad, los sujetos particulares no tienen por qué
estarlo, ni tampoco tienen por qué someter el libre ejercicio de sus derechos a un
simultineo deber de laicidad, aunque légicamente si estén obligados al respeto a los
derechos fundamentales de terceros» (Maria J. Roca, «Laicidad del Estado y garan-
tias en el ejercicio de la libertad...», cit., p. 49).

81 Con razdn se ha dicho que Francia «ha hecho de la laicité una suerte de
nueva confesionalidad» (Javier MARTINEZ-TORRON, «Reflexiones acerca de la bila-
teralidad de fuentes normativas sobre el hecho religioso en Europa», en Quaderni
di diritto e politica ecclesiastica, 1/2023, p. 76).
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2021 por el presidente Macron y representantes del Consejo francés
del culto musulman. De ella se ha dicho que pretende un efecto
neutralizador y que «parece querer domesticar a la religion y la moral
islimicas hasta hacerlas a imagen y semejanza de los valores republi-
canos»®2. Mis trascendencia tendria la Ley francesa sobre el respeto
a los principios de la Republica de 24 de agosto de 2021% que
«parece confirmar una vision de la laicidad negativa, insertada fuer-
temente en la tradicion republicana francesa»®. A la vista de estas
tendencias, que partian de una comprension de la neutralidad como
posicion del Estado frente al factor religioso que facilitaria las deci-
siones libres de las personas respecto a él,y se encaminan ahora hacia
un impulso de medidas neutralizadoras de aquel mismo factor para
los individuos y la sociedad, se intuye que su culminacién va a ser
un modelo social de convivencia en el que al ciudadano se le imponga
el deber de «espetar la neutralidad de una polis en la que el espacio
publico compartido se transforma, de manera preferente, en un
espacio sin visibilidad religiosa»®. Al margen de las dificultades que

82 Marfa José VALERO EsTARELLAS, «Fenomenologia de la libertad religiosa en
Francia y Alemania», cit., p. 140. «A partir de su entrada en vigor, ha quedado a
juicio del Estado francés decidir qué elementos del ecosistema religioso son acep-
tables 0 no para una versién cada vez mas mitificada de la Reptblica» (ibidem, p. 155).

85 Loi n.° 2021-1109 du 24 aott 2021 confortant le respect des principes de
la République (disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT
000043964778). Esta Ley trata de reforzar el tradicional asimilacionismo francés, y
para ello «se fortalecen los principios laicos de los origenes, en particular el deber
de neutralidad del sector publico y la igualdad de todos los usuarios sin considera-
ciones identitarias. Con el mismo proposito, se pone fin a las derivas que permiten
la desigualdad entre los cultos, asi como la intromisién de potencias extranjeras y
la difusién de idearios exdgenos incompatibles con la Republica» (Léna GEORGEAULT,
«Ley de refuerzo del respeto de los principios republicanos en Francia. ;El regreso
del asimilacionismo?», en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 22, [2022],
p. 96).

84 José Antonio Diez FERNANDEZ, «La nueva ley francesa sobre el respeto a los
principios republicanos: Un anilisis desde los derechos fundamentales y el respeto
a las minorias», en Maria Mercedes Salido Lépez (coord.), Derecho, religién y politica
en la sociedad digital, Comares, Granada, 2023, pp. 55-84.

8 Marfa José VALERO EsTARELLAS, «Fenomenologia de la libertad religiosa en
Francia y Alemania», cit., p. 179. De ahi que se afirme que «nvocar la laicidad para
desterrar el fendmeno religioso de la vida publica sobrepasa los limites de la neu-
tralidad para transformar la laicidad en un laicismo radical y excluyente» (Miguel
Angel ASENSIO SANCHEZ, «La relacion del estado con las creencias religiosas. . .», cit.,

p.-9).
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este principio puede ocasionar en el pais vecino, no puede defenderse
su importacion a nuestro ordenamiento juridico, pues, como afirma
el profesor Ollero, no hay nada mas ajeno a la laicidad que la impo-
sicidén del laicismo como obligada religion civil®, un laicismo que,
en palabras de Hadjadj, destruye la laicidad®’.

Se constata, como se explico en el capitulo anterior, que, para la
ideologia dominante, toda creencia en una verdad firme, responde,
solamente por eso, a una posicién fundamentalista. Es la perspectiva
del relativismo imperante, para el que en la mera idea de verdad ya
anida una intolerancia, y que considera que la autonomia del indi-
viduo nicamente estd a salvo si impera el subjetivismo®. El hecho
de que ya no se atienda a esa verdad que puede desentrafar la razén,
ni a la que es mostrada por la propia naturaleza, no significa que sea
posible una mayor libertad, ya que, sin la verdad como referencia, ni
siquiera podria llamarse asi, tampoco si la entendemos como mera
libertad de maniobra®. Acabar con la verdad no es acabar con los
dogmas, porque los de raiz ideolégica —que no parten de la realidad,
sino que pretenden conformarla— son incluso mas rigidos, y no mas
flexibles por el hecho de responder presuntamente a la voluntad
mayoritaria que se registra en un momento dado: «La mayoria coyun-
tural se convierte en un absoluto. Porque de hecho vuelve a existir
lo absoluto, lo inapelable. / Estamos expuestos al dominio del posi-
tivismo y a la absolutizacion de lo coyuntural, de lo manipulable. Si
el hombre queda fuera de la verdad, ya solo puede dominar sobre
lo coyuntural, lo arbitrario»’. Se podria decir que el ansia de domi-
nio se exacerba cuando no se parte de una realidad dada, de una

8¢ Cfr. Andrés OtLero, Un Estado laico, cit., p. 39.

87 «Y la destruye de dos maneras. O bien haciendo de la laicidad una religion,
con la iglesia del laicismo, que denuncia y destruye las demas confesiones. O bien
haciendo como si el hombre no fuera un ser religioso» («Fabrice Hadjadj: “El sui-
cidio demografico de Europa es una cuestion de vida o muerte”», en ABC,
30/4/2024, disponible en https://www.abc.es/sociedad/fabrice-hadjadj-suicidio-de-
mografico-europa-cuestion-vida-20240430211501-nt.html).

8 Cfr. Alejandro GonzALEZ-VARAS IBANEZ, Ideologias y creencias en la_formacién
del derecho. .., cit., p. 40.

8 «No se trata de ser libres “porque si”. Se trata de ser libres para cumplir
nuestra mision, para perseguir los fines que objetivamente merecen ser perseguidos.
La “libertad de” esta al servicio de la “libertad para”» (Francisco J. CONTRERAS, «Los
derechos humanos como versiéon moderna de la ley natural...», cit., p. 284).

%0 Joseph RATZINGER, Vivir como si Dios existiera, cit., pp. 168-169.
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verdad reconocida, sino que aspira a construirla, en una angustiosa
carrera por salir del territorio de la incertidumbre en el que previa-
mente se ha sumergido al hombre.

El problema se encuentra en la asuncién por el Estado de una
postura que solamente parece neutral porque se desliga de la religién.
Una sociedad democritica, plural y abierta, seria incompatible con
un estado teocritico, pero también con un confesionalismo laico®'. La
tentacioén del Estado moderno de sustituir a Dios —y no simplemente
borrarlo— marca una deriva que empieza a percibirse, de forma
grafica, en la Revolucién Francesa, cuyo clima propiciatorio comenzd
a gestarse asi: «Para que las ideas de la Ilustracién se proyecten mas
alla del angosto mundo de las clases privilegiadas y transformen el
pensamiento y la vida del pueblo, las mismas tienen que contar con
las fuerzas psicologicas que operan debajo de la conciencia racional.
Esta filosofia tiene que convertirse en una religiéon y sus ideas en
articulos de fe»”2.Y esa semilla dard luego sus frutos extremos: «Ese
otofio [de 1793] se cierran todas las iglesias de Paris, Notre Dame
se convierte en el Templo de la Razon...»%.

Con motivo se ha sefalado al laicismo como una suerte de reli-
gién politica que exaltaria el modelo democratico: «El panteén de
esta nueva religion de Estado diviniza en abstracto a los ciudadanos,
las instituciones democriticas, los principios, valores y derechos.“Son
los dioses de nuestro tiempo”»?*. Sin embargo, junto a esta sacrali-
zacion del Estado, que descarta de ese endiosamiento a lo religioso,
se produce en los tltimos tiempos otro fenémeno a través del cual

1" Cfr. Luis PriETO SANCHIS, (Religién y Politica (a propdsito del Estado laico)»,
en Persona y Derecho, 53 (2005), p. 116. «El legislador no puede establecer un credo
laico, como queria Rousseau y subordinar la posibilidad de manifestar una opinién
a la conformidad de esta opinién a este credo» (Maria Teresa ARECES PINoL, «Las
fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideoldgican, cit., p. 32).

92 Christopher DawsoN, Los dioses de la Revolucién, Encuentro, Madrid, 2015,
p. 72.

93 Ibidem, p. 135.

94 Rafael PALomiNOo LozaNo, «El laicismo como religién politicay, cit., pp. 2005
y 2008. En este modelo rige una «prohibicién de confesionalidad limitada a los
fendémenos religiosos institucionalizados. Es evidente que esta configuracion supone
que el laicismo puede terminar siendo religién publica oficial, una “iglesia invisible”
que coloniza el aparato politico-estatal infringiendo la neutralidad o imparcialidad
del Estado aconfesional» (ibidem, p. 2015).
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no solo se confesionaliza lo estatal, sino que se estatalizan determi-
nados contenidos ideoldgicos que, al ser asumidos por los poderes
publicos, quedan como revestidos de la neutralidad de la que siguen
presumiendo y que no consideran cuestionada, en la medida en que
al mismo tiempo mantienen o extreman su distanciamiento de la
religion.

Asi, por la via de la exaltacion del orden normativo y la identi-
ficacion del Estado con él, acabaran por rubricar esta suplantacion
de la religion por la ideologia, que con facilidad se abre camino en
el cuerpo legal una vez desahuciados de su seno los referentes reli-
giosos y morales, con consecuencias alarmantes: «El positivismo vy el
legalismo han acabado asi de hacer posible la sumision “legal” de la
sociedad a las ideologias. La abolicién de la conciencia personal frente
al monopolio de la legalidad ejercido por el Estado ha llevado a las
dictaduras del siglo XX»%.

El profesor Martinez-Torr6n advierte de que es necesario «evi-
tar convertir el Estado, y la lealtad de los ciudadanos al mismo, en
una suerte de religion civil; algo que, de hecho, es hoy un peligro
mas probable para la autonomia reciproca de religion y Estado,
necesaria en una sociedad democritica»”®. Que no se pueden con-
fundir las funciones estatales con las religiosas es algo advertido por
el Tribunal Constitucional, como hemos visto —desde su Sentencia
24/1982 y reiterado después—, y que se ha interpretado sobre todo
desde la perspectiva de una laicidad de un Estado que no debe
admitir intromisiones de la religion en su ambito propio. Sin embargo,
se pueden detectar mas situaciones en las que puede suceder lo
contrario, esto es, un ejercicio de funciones propias de la religion
por parte del Estado. Es lo que ocurre cuando desde los poderes
publicos, y con un concreto reflejo en la ley o en las politicas guber-
namentales, se observa la asuncion y defensa de unas creencias como
si tuvieran un valor oficial; el que no sean creencias religiosas no es
lo decisivo, en la medida en que se fundan en convicciones subjeti-
vas, aunque se estimen mayoritarias en la sociedad, pues vienen a
concurrir —pero con respaldo estatal— con las creencias religiosas

% Grégor PurpINck, Mi deseo es la ley, cit., p. 27.
% Javier MARTINEZ-TORRON, «Reflexiones sobre una hipotética reforma de la
LOLR de 1980», en Derecho y Religion, XV (2020), p. 68.
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en los mismos espacios y niveles en los que actan estas: adhesion a
una doctrina vital y a una visioén y explicaciéon del mundo, de la que
derivan una determinada perspectiva antropoldgica y una conducta
moral?’. Que el fundamento de aquellas creencias asumidas por el
Estado sea inmanente y no trascendente, como suele ocurrir con las
religiosas, tampoco es determinante, en la medida en que pueden
solaparse en su aplicacidn —sobre todo si las primeras devienen
obligatorias y oficiales— para aquellas personas que ya han escogido
una determinada religion, porque no podran observarla sin conflicto;
pero también para cualquiera que, sin haber determinado su postura
en este campo, se puede ver cohibido en su libertad de hacerlo por
la presencia de una doctrina oficial que le marca unas pautas”®.

Un ejemplo de la percepcion de esta amenaza lo encontramos
en el recurso que se interpuso por mas de cincuenta senadores del
grupo parlamentario Popular del Senado contra diversos articulos
de la Ley 6/2018, de 26 de noviembre, de proteccién de los anima-
les en la Comunidad Auténoma de La Rioja. De sus alegaciones nos
interesan las que senalaban que la ley impugnada vulneraba el sistema
de valores recogido en el art. 10.1 CE, asi como el principio de
proporcionalidad en la finalidad de la ley y en el establecimiento de
obligaciones de los propietarios y poseedores de animales, al impo-
ner como obligatoria una ideologia animalista que establece, afirma-
ban, una peligrosa equiparacién entre la dignidad de la persona, valor
constitucional supremo, y la protecciéon de los animales. Por similar
motivo, se alegaba que eran vulneradas la libertad ideoldgica y la
libertad religiosa (art. 16.1 CE), asi como la prohibicion de que
existan confesiones de caricter estatal (art. 16.3 CE), debido a la

97 «En este sentido la libertad ideoldgica y la libertad religiosa, suelen llevar a
adoptar unos comportamientos conforme a unas pautas morales o éticas» (Maria
Teresa ARECES PINOL, «Las fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideologicar,
cit., p. 40).

%8 Por eso ya hay autores que «demandan que la presencia en el debate ptblico
de la Teoria Critica de la Justicia Social [—o wokismo—]| se desarrolle bajo las reglas
previstas para las religiones, puesto que, en su opinién, queda fuera de toda duda
que, funcionalmente, la cultura woke opera en la esfera pablica bajo la misma logica
de los credos religiosos, con el anadido de que no resulta identificada como una de
ellas, lo que facilita que termine siendo adoptada, en un gesto suicida, como una
suerte de “religién oficial” por el propio Estado liberal» (Marta ALBERT, «Stay woke!
Inclusién v. libertad», en Guillermo Vicente y Guerrero [coord.]|, Desarrollos, crisis y
retos actuales de la libertad religiosa, Colex, A Coruifia, 2023, p. 180).
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inspiraciéon de esta Ley «en una ideologia animalista incompatible
con la Constitucién. La ideologia animalista es una conviccidn filo-
sofica que legitimamente puede defenderse, pero que no puede
imponerse a todos los ciudadanos a través de una ley como creencia
obligatoria, porque esto supondria una vulneracién de la libertad
ideologica y religiosa (art. 16.1 CE), asi como de la prohibiciéon de
que existan confesiones de caracter estatal (art. 16.3 CE). La preten-
sidon de que la ideologia animalista se convierta en una confesién o
una ideologia de caricter estatal y de imponerla a través de leyes se
pone de manifiesto en la exposicién de motivos de la Ley 6/2018,
cuyo propdsito es establecer obligaciones morales para los ciudadanos
en relacion con la proteccidn y el bienestar de los animales».

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 81/2020, de 15 de
julio®, sostendra, respecto del primer motivo, que en el establecer
que se dispense un buen trato a los animales y se les eviten sufri-
mientos innecesarios «no cabe ver una pretericiéon de la dignidad
humana ni de los derechos inviolables que le son inherentes» (FJ 11).
En cuanto al segundo motivo, el Tribunal no advertira «que la regu-
lacién contenida en la Ley 6/2018 vulnere las libertades ideoldgicas
y de creencias que garantiza el art. 16.1 CE. Esta ley establece obli-
gaciones y restricciones para los duefios y poseedores de animales,
con el propésito de alcanzar el mayor nivel de proteccion y bienes-
tar de los animales —en particular los de compaiia—, lo que sin
duda obedece a una determinada conviccidn filosofica, por lo demas
perfectamente respetable. No se aprecia que los preceptos impugna-
dos “perturben o impidan de algin modo la adopciéon o el mante-
nimiento en libertad de una determinada ideologia o pensamiento”
(SSTC 137/1990, FJ 8,y 177/2015, FJ 5; ATC 19/1992, de 27 de
enero, FJ 2) de sentido contrario a la que inspira al autor de la
Ley 6/2018 —nada alegan los recurrentes al respecto—, por lo que
desde esta perspectiva cabe descartar que la normativa impugnada
incurra en infraccion del art. 16.1 CE. [...] Acaso algunas de estas
obligaciones y prohibiciones puedan ser consideradas excesivas o
injustificadas por sus destinatarios, pero ello en modo alguno equivale
a la imposicién de una determinada ideologia por parte del poder
legislativo de la Comunidad Auténoma de La Rioja, por lo que

% BOE nam. 220, de 15 de agosto de 2020.
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también desde esta perspectiva ha de descartarse la vulneracion de
las libertades ideologica y de creencias que garantiza el art. 16.1 CE».
Y concluye asi su argumento: «<Lo expuesto permite asimismo des-
cartar la alegada vulneracion del primer inciso del art. 16.3 CE,
conforme al cual “ninguna confesion tendrd caricter estatal”. Nada
hay en el enunciado de los preceptos impugnados de la Ley 6/2018,
de proteccion de los animales en la Comunidad Auténoma de La
Rioja, que permita apreciar que el legislador autonémico ha preten-
dido hacer de la “ideologia animalista” una confesiéon o ideologia de
caracter estatal e imponerla a los propietarios y poseedores de ani-
males en esa comunidad autonoma» (FJ 12). El recurso serd desesti-
mado, al menos en cuanto a estos dos motivos, pero nos provee de
argumentos pertinentes para el objeto de la presente reflexion, y
entre ellos desliza la referencia a una «conviccion filosofica perfec-
tamente respetable» —en relacion con la proteccién maxima que
merecerian los animales—, que no solo la Sentencia va a respetar,
faltaria mas, sino que quedara incorporada como fundamento de una
disposicion normativa de caracter general.

Ni siquiera se trata ya de salvaguardar las creencias religiosas de
las personas frente a una intromisién estatalista en las conciencias,
sino que el Estado asume convicciones sobre las que no existe
consenso social y que se entienden de parte, sin abjurar formalmente
de su laicidad, e incluso reivindicindola'®®. El conflicto claramente
esta servido cuando el Estado que adopta como propias las ideo-
logias dominantes —aunque solo lo sean por recibir los focos
mediaticos—, las traduce, en el orden juridico, en nuevos derechos
que no tienen como referente, a diferencia de los tradicionales, la
dignidad personal basada en la naturaleza, sino el deseo de confi-
guracién subjetiva de la propia identidad o la autodeterminacién
respecto de la realidad humana, que ya no seria una premisa dada,
sino el resultado de la consecucidon de aquellos objetivos: «No es
excesivo calificar este sistema de totalitario en el sentido de que

100 Sin embargo, la impostura es insostenible, porque la laicidad «no se identi-
fica con credo, filosofia o ideologia alguna, pues, en la medida en que la laicidad
sea deudora o ideal de una determinada ideologia o corriente filosofica dejara de
ser laicidad para convertirse mis o menos en sutil coartada ideoldgica» (Arturo
Cawo Espica, «Laicidad-pluralismo-libertad: la dialéctica estado de derecho-socie-
dad justa», en Icade: Revista de la Facultad de Derecho, 81 [2010], p. 51).
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impone el respeto a una moral cuyo contenido define él mismo.
En efecto, tras haber obtenido el poder de decir lo que es el hom-
bre, los derechos humanos han adquirido también el de predeter-
minar la moral. Dicho con otras palabras, tras haber adquirido el
poder de definir la naturaleza, el derecho se sitGa por encima de
la moral en el orden del juicio: asi es capaz de condicionar la moral
y establecer la objetividad social de los hechos a partir de los cua-

les puede ejercer cada uno su juicio» '

Otro ejemplo podria ser el recurso de inconstitucionalidad
numero 349-2023, promovido por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Popular, contra la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democritica!® y que el Pleno del Tribunal
Constitucional, por providencia de 18 de abril de 2023, ha acordado
admitir a traimite!®. Para los recurrentes, esta Ley, que supone una
profundizacién en la Ley de Memoria Histérica de 20071%, vulne-
raria, entre otros derechos, las libertad ideologica, de expresion o de
ensefnanza; seria contradictoria con nuestro sistema democratico, en
el que no tiene cabida un modelo de «democracia militante»; y
tendria «una finalidad analoga a la de las politicas de memoria fran-
quistas, pero con la diferencia de que entonces se impondria una
mentira mientras que con la ley se pretende imponer la verdad, siendo
esta simplemente la memoria que una mayoria coyuntural trata de
imponer a la actual minoria»; en consecuencia, concluyen que todo

101 Grégor PurpINCK, Mi deseo es la ley, cit., p. 227. «Hay peligro de totalitarismo
porque se va configurando una ideologia oficial que es impuesta a la sociedad por
numerosos canales: escuela, Universidad, medios de comunicacién, plataformas de
las Big Tech, publicidad y politica de personal de las grandes empresas (“capitalismo
woke”), cine, leyes ideoldgicas... Esa imposiciéon no usa los medios brutales del
totalitarismo del siglo XX: no se tortura al disidente, ni se le manda a Siberia. Pero
si se le “cancela”, se le invisibiliza, se le ridiculiza, se intenta destruir su reputacién
por medio de las consabidas etiquetas infamantes (“machista”, “racista”, “homo-
fobo”...). O se le expulsa de su empleo o cargo publico» (Francisco José CONTRE-
raAs, Contra el totalitarismo blando, Libroslibres, Madrid, 2022, p. 11).

102 BOE ntim. 252, de 20 de octubre de 2022.

103 BOE ntm. 97, de 24 de abril de 2023.

104 Tey 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o
violencia durante la guerra civil y la dictadura, por la disposicién derogatoria
tnica 2.a) de la Ley 20/2022, de 19 de octubre.
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indica que su objetivo es de caricter «totalitario» !, Sin ir mas alld
del primer precepto de la norma impugnada, en él se afirma lo
siguiente: «La presente ley tiene por objeto la recuperacion, salva-
guarda y difusion de la memoria democratica, entendida ésta como
conocimiento de la reivindicaciéon y defensa de los valores demo-
craticos y los derechos y libertades fundamentales a lo largo de la
historia contemporanea de Espafia, con el fin de fomentar la cohe-
sién y solidaridad entre las diversas generaciones en torno a los
principios, valores y libertades constitucionales» (art. 1.1). No hace
falta iniciar siquiera una valoraciéon en profundidad para detectar
enseguida aspectos que pueden hacer temblar los derechos mencio-
nados: la memoria ya no esta constituida por la cronica de los hechos
histéricos sino por una seleccidon de acontecimientos pasados por el
filtro de unos determinados valores, calificados de democraticos; este
proceder aleja el conocimiento de lo sucedido de la pretensiéon de
una verdad objetiva —que suele ser la ambicion de los historiadores
profesionales— vy lo transformaria en un relato —sesgado tanto por
su proposito inicial como por la finalidad que aqui también se pro-
clama de trasladarlo a la sociedad—; este traslado no sera el de unos
datos historicos, porque estos solamente se emplean como plataforma
para adoctrinar en unos valores que se califican como constitucio-
nales, y el primero de los cuales, segin su articulo 2.1, seria el prin-
cipio de verdad. Por eso, entre otras cosas, se reconoce un «derecho
de las victimas a la verdad» (art. 15), derecho que también se impul-
sara en la comunidad educativa (art. 44). Pero se trata, como dice la
Exposicidén de motivos de «la verdad de los hechos sucedidos en
Espana durante la Guerra y el franquismo», de forma que los hechos
en si no constituyen la verdad, sino que la verdad es la forma de
narrarlos que prescribe esta Ley, que consiste en que todo lo rela-
cionado con la dictadura se identifica con represion, y todo lo que
no la describa de esta forma vendria a convertirse en exaltacion de
aquel régimen, lo que podria dar lugar a la imposicién de sanciones
previstas en la propia norma (arts. 60-66) %, En definitiva, con esta

105 Cfr. «<E1 TC admite el recurso del PP contra la Ley de Memoria Democri-

tica», en La Razén, 18/4/2023 (disponible en https://www.larazon.es/espana/
admite-recurso-ley-memoria-democratica_20230418643e86567¢9ad30001742bd1.
html).

106 «La cuestién no es, pues, que la democracia espafiola sea o no beligerante
con la mera comunicacién pacifica de ideas u opiniones contrarias al vigente orden
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Ley el Estado se arroga el derecho a fijar qué se va a entender por
verdad en relacién con un largo periodo de nuestra historia reciente,
que ademas se llevard al campo de la ensefianza; si a ello le anadimos
que en la politica espafiola es recurrente la identificaciéon de los
partidos politicos con uno u otro bando de la guerra civil, el mani-
queismo de esta ley no mira solo al pasado, sino que desliza un
posicionamiento ideolégico sobre las realidades presentes, e incluso
podriamos afirmar que lo impone si llegamos a considerar lo que
suponga su aplicacién en las aulas escolares una actividad adoctrina-
dora.

Un tercer y flagrante ejemplo de lo expuesto estaria en la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI'", conocida como Ley trans. Partiendo de un objetivo legi-
timo como es el de desarrollar y garantizar los derechos de las per-
sonas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales, erradicando las
situaciones de discriminaciéon que puedan todavia sufrir, se apoya,
sin embargo, sobre un andamiaje conceptual que «es el propio de
una corriente de pensamiento que dista de ser parte de lo que se
podria denominar conceptos integrantes del patrimonio cultural
comin de una sociedad democratica»'®. Los conceptos empleados
por la Ley son los elaborados por las teorias de género, devenidas en
ideologias una vez se han convertido en particulares visiones y expli-
caciones del mundo que se tratan de imponer también por la fuerza
de la ley. Se observa en el elenco de definiciones que facilita el
articulo 3 de la norma, en la que se incluye entre otras la de iden-

constitucional pero formalmente respetuosas con los procedimientos establecidos,
sino que no estd legitimada para castigar la disidencia discursiva publica con la
interpretacion histérica de la Guerra Civil y el franquismo que el legislador memo-
rialista pretende blindar estableciendo, no una democracia militante contra las
amenazas actuales a la Constitucion, sino una “memoria militante” frente a cualquier
relato histérico discrepante» (Goran ROLLNERT LIERN, «“Memoria democritica”
versus libertad ideoldgica: la democracia militante retrospectivar, en Revista de Estu-
dios Politicos, 118 [2022], p. 141).

107 BOE ntim. 51, de 1 de marzo de 2023.

108 José Marfa VAzQUEZ GaRrcia-PENUELA, «Neutralidad ideoldgica del Estado
y principio de libre desarrollo de la personalidad en la Ley 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI», en Maria Mercedes Salido Lopez (coord.), Derecho, religion
y politica en la sociedad digital, Comares, Granada, 2023, p. 232.
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tidad sexual: «Vivencia interna e individual del sexo tal y como cada
persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el
sexo asignado al nacer». La idea de que en el nacimiento se asigna
un sexo a cada persona,y no que nace con él por naturaleza, supone
sustituir a esta por un constructo filoséfico que da absoluta libertad
de maniobra al individuo, de manera que no se sienta atado en su
desenvolvimiento existencial por las decisiones con que otros pudie-
ron condicionarle —por atenerse a la evidencia de sus caracteres
sexuales—. De esta forma, el Estado, otorgandole rango legal, asume
una determinada ideologia que absolutiza las creencias o percepcio-
nes de algunas personas sobre su propio cuerpo o las orientaciones
que sienten en relacion con la sexualidad, por encima de una reali-
dad objetiva que es vista como imposicion al no haber sido elegida.
Sin embargo, la imposicion es lo que caracteriza a esta Ley, que no
solo toma partido por una perspectiva ideologica particular, obviando
completamente la neutralidad estatal, sino que introduce prohibicio-
nes como la de aplicar terapias psicoldgicas a personas que estin
disconformes con su orientacion o su identidad sexual, aunque sean
demandadas por ellas mismas (art. 17); porque practicar o promover
dichos métodos terapéuticos entraria en la categoria de infracciones
administrativas muy graves (art. 79.4), que llevan aparejadas duras
sanciones (art. 80.3). El profesor Vazquez Garcia-Penuela ha senalado
con rotundidad que esta prohibicién es inconstitucional por ser
contraria al libre desarrollo de la personalidad!’?, paraddjicamente el
mismo principio o derecho que se ha esgrimido para aprobar esta
Ley.

Que el Estado se adhiera a concretas posiciones ideologicas, y a
la moralidad derivada de ellas, tiene sus consecuencias: «<La demo-
cracia parte de la humildad de pensar que hay diversas opciones
legitimas y que la gente va a votar y elegir entre ellas. Si el juego
democratico se contamina moralmente, lo que resulta es que tenemos
un partido bueno y un partido malo, un partido que representa todo
lo bueno y deseable mientras que el otro es la encarnacion del mal
y el demonio (por supuesto, cada bando piensa que el otro es el
demonio). Légicamente no podemos negociar —ni siquiera hablar—
con el demonio, con lo que el didlogo y el juego democratico esta

199" Ihidem, p. 244.
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roto» 'Y, Aquella humildad, o neutralidad, debe ser la actitud del
sistema, partiendo de la premisa de que no se suele encontrar en el
pensamiento de los ciudadanos, pues cada uno alberga sus propias
convicciones y creencias sobre la verdad, y debe respetarse el derecho
que tienen a ello. El problema surgira cuando el sistema asuma una
postura que es propia de la persona o el grupo que son titulares de
las creencias; y, con la fuerza del Estado, quienes ocupen los cargos
publicos y desempenen sus poderes se dediquen a impulsar un posi-
cionamiento moral que de entrada instala un desequilibrio con el
que avasalla las libertades de los ciudadanos, imponiendo su punto
de vista sobre la realidad .

Ante este riesgo de estatalizar unas determinadas ideologias, es
necesario volver al concepto de inmunidad de coaccién, o a su
version de libertad religiosa negativa, que a priori parece mas sencilla
de garantizar que la libertad religiosa positiva, «pues para su realiza-
cién basta con que los poderes ptblicos se abstengan de intervenir.
En cambio, actualmente se aprecia lo contrario: el Estado concentra
cada vez mas poder, pues adopta como misiéon el transformar la
sociedad, tan profundamente como sea necesario hasta conseguir
metas muchas veces inalcanzables de caricter omnicomprensivo y
metapolitico, con el consiguiente peligro de perder la libertad indi-
vidual» "2, Esta necesidad se volvera mis acuciante en aquel ambito
que es especialmente sensible a los propoésitos adoctrinadores, el
ambito escolar, al que dedicaré el Gltimo capitulo.

110 Pablo MALO, Los peligros de la moralidad, Deusto, Barcelona, 2021, p. 309.

1 E] riesgo de que el concepto de neutralidad se convierta también en una
coartada que, dada su cualidad de recipiente prestigiado, admita un contenido sesgado
ideoldgicamente —nunca religiosamente—, se ha sefialado también respecto de la
actuacién de algunos jueces del Tribunal Europeo: «el principio de neutralidad no
puede convertirse en lo contrario de lo que siempre se pretendid que fuese: es decir,
que la prohibicién de que los Estados valoren la legitimidad secular de las creencias
religiosas y sus formas de expresion, se transforme en vehiculo para que los magis-
trados de la mis alta Corte europea en materia de derechos fundamentales, se
sientan legitimados para incorporar a la jurisprudencia de Estrasburgo su personal
vision de como deberia ser el mundo» (Maria José VALERO ESTARELLAS, Neutralidad
del Estado y autonomia religiosa en la jurisprudencia de Estrasburgo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, p. 342).

"2 Daniel TirapU MARTINEZ, «Interpretaciones de la Constitucién y libertad
religiosa», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol.V (1989), p. 118.
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Pero existe un ambito, en el que se fraguan las ideas, que también
estd conociendo la ebullicion de la ideologia que afecta a la sociedad,
y que en si mismo estd padeciendo sus consecuencias: los campus
universitarios, de cuya ideologizacidén me ocuparé ahora.

4. La colonizacidon ideoldgica de la universidad

En un contexto como el actual de dictadura del relativismo!!3,
en el que, ademas, la universidad se ve reducida a Gltimo nivel de la
ensefianza, la basqueda, produccion y transmisiéon del «saber supe-
rion ', de una verdad que explique y dé sentido, que colme y
alimente, viene a ser una tarea postergada o incluso impedida, que
no encuentra cauces por los que desarrollarse, ni compafieros de viaje
con quienes compartirla, ni siquiera espiritus ansiosos de gustar sus
frutos. En este contexto, la universidad y sus profesores debieran
obligarse a redescubrir constantemente la amplitud de la razén !5,y
recuperar esa descripcion de si misma como «comunidad de maestros
y discipulos en busca de la verdad» ', porque «la universidad ha sido,
y estd llamada a ser siempre, la casa donde se busca la verdad propia
de la persona humana»!'. Recordemos, por ejemplo, la vision de
Guardini, para quien el sentido tltimo de la universidad es «conocer
la verdad, y precisamente por si misma»!"®. O la de Christopher
Derrick, quien sefiald que la comunidad académica existe «para

113 «Se va constituyendo una dictadura del relativismo que no reconoce nada
como definitivo y que sélo deja como ultima medida el propio yo y sus ganas»
(Josef RATZINGER, Homilia en la misa por la eleccién del Papa, 18 de abril de 2005).

1% Leonardo Poro, El profesor universitario, Conferencia a Profesores de la Uni-
versidad de Piura (agosto de 1994), disponible en https://www.leonardopolo.net/
el-profesor-universitario/.

15 Cfr. Benepicto XVI, Discurso en la Universidad de Ratisbona, 12 de septiem-
bre de 2006 (disponible en https://www.vatican.va/content/benedict-xvi/es/spee-
ches/2006/september/documents/hf_ben-xvi_spe_20060912_university-regens-
burg.html).

116 Tgnacio SANCHEZ CAMARA, «La Universidad posible», en ABC, 2/3/2017.

17 BeNepicTo XV, Discurso en el encuentro con los jévenes profesores universitarios,
Basilica de San Lorenzo del Escorial, 19 de agosto de 2011 (disponible en https://
www.vatican.va/content/benedict-xvi/es/speeches/2011/august/documents/ht
ben-xvi_spe_20110819_docenti-el-escorial.html).

118 Romano GUARDINI, Ties escritos sobre la universidad, trad. de Sergio Sanchez-
Migallon, EUNSA, Pamplona, 2012, p. 14.
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aprender, descubrir y difundir la verdad»'". La verdad, ese anhelo
profundo que deberia convocar todos los desvelos de la universidad,
enlaza sus tareas propias —la docente y la investigadora— de forma
inseparable, porque responden a su comin mision. Por eso Newman
exhortaba a los cientificos a que creyeran «con enorme firmeza en
la soberania de la verdad»'2°. En definitiva, la verdad es el felos de la
universidad, lo que le da sentido y lo que deberia guiar todos sus
objetivos y sus procedimientos'?!.

Por eso, nada mas antagdnico a la universidad, nacida para ahon-
dar en el conocimiento con plena libertad y con el objetivo de
descubrir la verdad, que el partir de un conocimiento ahormado,
dogmatizado, respecto del que no caben la critica ni la indagacién
que lo cuestionen'??, y la pretension de que un elenco de prejuicios
o un inventario de identidades sean los referentes de la misién uni-
versitaria. Las ideologias que desprecian la verdad aspiran hoy a
colonizar los campus, y no lo hacen con el debate abierto o la libre
investigacion, sino con la imposicion de doctrinas que se dicen
cientificas solo porque encuentran defensores en la universidad'??

119 Christopher DErRICK, Huid del escepticismo, trad. de Marta Gonzalez, Encuen-
tro, 3.* ed., Madrid, 2011, pp. 98-99.

120 John Henry NEwMAN, La idea de la universidad. II. Temas universitarios tratados
en lecciones y ensayos ocasionales, Encuentro Madrid, 2014, p. 250.

121 (Si el telos de una universidad es la verdad, entonces una universidad que
no sume al creciente cimulo de conocimiento de la humanidad, o que no transmita
lo mejor de ese conocimiento a sus estudiantes, no es una buena universidad. Si los
investigadores no amplian los limites del conocimiento en sus disciplinas, o si trai-
cionan la verdad para satisfacer otros objetivos (como amasar riqueza 0 promover
una ideologia), entonces no son buenos investigadores. Si los profesores no trans-
miten a sus alumnos una comprensién mas rica de la verdad, tal y como ha sido
descubierta en su disciplina, junto a las habilidades y hibitos que les harin mas
capaces de encontrar la verdad después de licenciarse, entonces no son buenos
profesores» (Jonathan HAIDT y Greg LUKIANOFF, La transformacién de la mente moderna,
trad. de Verdnica Puertollano, Planeta, 2.* ed., Barcelona, 2019, p. 385).

122 Asi se expresa el articulo 44.1 de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democritica: «El sistema educativo espaiol incluird entre sus fines el
conocimiento de la historia y de la memoria democritica espafola y la lucha por
los valores y libertades democraticas, desarrollando en los libros de texto y mate-
riales curriculares la represion que se produjo durante la Guerra y la Dictadurar.

125 (La principal consecuencia de este origen universitario de la religién woke
es que se hace extremadamente dificil proponer una critica cientifica cuando dicha
religién proviene del seno de la misma institucién que se encargd, segin la Iustra-
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—al igual que la neutralidad presume de serlo si es proclamada por
el Estado—. En algunos paises esto es ya especialmente patente, como
en Estados Unidos, aunque el influjo de estas actitudes comienza a
resonar también en Europa. En el campo de la ficcidn encontramos
ejemplos que constituyen un eco de esta realidad, entre los que
podemos sefalar la pelicula estadounidense American fiction (Cord
Jetterson, 2023) y la novela francesa El visionario (Abel Quentin,
2023).

En la primera, un profesor universitario es suspendido de su
empleo por sus conflictos con alumnos abducidos por la ideologia
woke, que divide a las personas y a la sociedad entre victimas y cul-
pables, lo que le lleva a afirmar: «Los blancos creen que quieren la
verdad, pero no. Ellos se quieren sentir absueltos»; y escribira un libro
estrictamente sujeto a los modelos impuestos, del que no se advertira
su intencién de parodia y que serd un rotundo éxito. En la segunda,
un docente jubilado de la universidad, se enfrenta a su hija, conversa
a la nueva fe, y al rechazo que suscita su Gltima investigacion, en la
que no ha tenido en cuenta las consignas dominantes, y ante las que
acaba por claudicar debido a la presién de las redes sociales: «Ahora
yo estaba despierto, woke, como decian las investigadoras americanas
con sus tazas humeantes y las Nuevas Potencias. Habia despertado a
la nueva religion por las malas, me habian abierto los ojos con un
instrumento de tortura, ahora estaba concienciado y ya nada de lo que
hacia era inocente». Afladira en otro lugar: «el agravio se ha integrado
en las costumbres. El agravio se ha convertido en un medio de
expresion. Ha envenenado a la totalidad de la sociedad».

Es significativo que dos exitosas obras de ficciéon de nuestros dias
giren en torno a las vicisitudes que atraviesan unos docentes univer-
sitarios por pretender desarrollar su tarea intelectual frente a presio-
nes ideoldgicas. Constituyen parodias de una situaciéon real cuyas
circunstancias ya sorprendian hace algunas décadas al profesor Dario
Villanueva durante su experiencia en la Universidad americana de
Boulder (Colorado), donde sufrié una denuncia por haber leido en
su clase de literatura picaresca un supuesto texto antisemita que no
era otro que El Buscén de Quevedo. Abunda en la cuestion de la

ci6én, de defender la ciencia ante la injerencia del pensamiento religioso» (Jean-
Francois BRAUNSTEIN, La religion woke, cit., p. 40).
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correccion politica, que se ha extendido en los campus de aquellas
tierras, y que, lejos de facilitar la convivencia, ha exacerbado sensi-
bilidades y alimentado tensiones desde una concepcidn casi paranoica
del dano que pueden provocar ideas y palabras sobre determinados
espiritus mas susceptibles. Sintetiza asi el pensamiento de David
Burns!?*, denominado razonamiento emocional, segin el cual «<hay que
dejar que sean nuestras emociones y sentimientos los que determinen
nuestras interpretaciones de la realidad.Y hay que evitar la presen-
tacidn cruda de esta altere nuestro equilibrio interior. Por eso, en la
universidad se debe eludir la controversia, los profesores deben olvi-
darse de la libertad de catedra, y preocuparse sobre todo de como
sus lecciones puedan afectar al estado emocional del alumnado»!%.
Este deseo de amparo a los mas sensibles ha llevado a crear espacios
seguros en las universidades estadounidenses, para que puedan encon-
trar refugio en ellos ante las discusiones mas controvertidas que
pudieran desequilibrarlos'?¢.

No es excesivo decir que las convicciones y actitudes englobadas
bajo las doctrinas woke adoptan los perfiles propios de la religion,
como ha senalado Palomino: «Las posturas sociales marcadas por las
politicas identitarias (desde los supremacismos a los movimientos
identitarios como “Black Life Matters”) o las nuevas teorias de la
justicia social postmodernas, se han encapsulado en expresiones de
religiéon civil trasnacional que auguran, después de una purificacién,
la realizacién del paraiso en la tierra» '?7. Mis rotundamente lo denun-
cia Braunstein en su obra titulada La religion woke, a la que caracte-
riza como un conjunto de doctrinas surgidas de diversas teorias —la
de género, la critica de la raza o la interseccional— «que se han
convertido en poco menos que evangelios en nuestras universidades,

124 Expuesto en su libro de 1980 Feeling Good: the new modern therapy.

125 Dario ViLLaNUEVA, Morderse la lengua, cit., 2021, p. 76.

126 Cuenta Villanueva que, en la Universidad de Brown, a raiz de un debate
sobre las agresiones sexuales en el campus, «las autoridades se sintieron concernidas:
habilitaron a tal fin una sala contigua a la de los debates donde los afectados pudie-
ran acudir para recuperarse y, si se sentian con fuerzas, regresar luego a la mesa
redonda. La equiparon con cuadernos para colorear, juegos de plastilina, cojines,
musica relajante, mantas, galletas, chuches y un video con perritos juguetones.
Afiadieron la presencia activa de psicologos de apoyo» (idem).

127 Rafael Pacomino Lozano, «Los modelos de relacion religion-Estado, cit.,
p- 782.
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hasta el punto de que quienes no las aceptan «son denunciados en
redes sociales vy, si es posible, apartados de sus puestos de trabajo, ya
sea en la universidad o fuera de ella»!?®. Abiertamente afirma que,
para los militantes identitarios, «las universidades no deben tener
como objetivo la busqueda de la verdad, sino mas bien el estableci-
miento de una verdadera “justicia social”, utilizando medios coerci-
tivos si es necesario»'?’.Y concluye senalando que «segun los mili-
tantes woke, las universidades perpetdan las discriminaciones que el
hombre blanco cisgénero occidental impone a las identidades victi-
mas de su dominacién. La neutralidad ya no se justifica y el princi-
pio de tolerancia no debe aplicarse a palabras disidentes, que seran
consideradas como “palabras de odio”»!¥. Porque las nuevas ideo-
logias se parecen a una religiéon por basarse en creencias, pero ademas
adoptan rasgos de fanatismo por ser aquellas incuestionables y por
buscarse ante todo el enfrentamiento desde un subjetivismo tribal
férreo 31,

En este panorama, ni la verdad ni la objetividad tendrian ya sitio
en la universidad, debido a que se considera que el conocimiento
debe tomar partido. Para el movimiento woke, la ciencia nunca habria
sido neutral, siempre habria adoptado una perspectiva —androcéntrica,
por ejemplo—. Pero la solucion propuesta no es la de buscar la
imparcialidad, sino el adoptar un nuevo punto de vista que ponga
en valor a sectores oprimidos; y asi se asume, por ejemplo, la pers-
pectiva de género, con lo que la neutralidad de la universidad queda,
por asi decirlo, sesgada'®?. No solo se anima a ello desde foros aca-
démicos y desde distintas fuentes de financiacion, sino que el propio
ordenamiento juridico lo impulsa, como hace la Ley Organica

128 Jean-Fran¢ois BRAUNSTEIN, La religion woke, cit., pp. 15-16.

129" Ibidem, p. 32.

130 Tbidem, pp. 190-191.

131 De este modo se declara «la guerra a cualquiera que defienda la postura
equivocada ante un problema cuyos términos tal vez acaban de reformularse y cuya
respuesta era distinta hasta hace poco» (Douglas MURRAY, La masa enfurecida, Penin-
sula, trad. de David Paradela Lopez, Barcelona, 2020, p. 12).

132 «Su genialidad es la de disfrazar estos conocimientos posicionados con el
apelativo de “objetividad fuerte”, cuando son, precisamente, conocimientos que se
jactan de su subjetividad y su parcialidad, de las que no quieren desprenderse» (Jean-
Francois BRAUNSTEIN, La religion woke, cit., p. 195).
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2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU) 3, con-
forme a la cual «se incentivara la promocién de proyectos cientificos
con perspectiva de género» (art. 13.2), y se crearan unidades de
igualdad y de diversidad, encargadas de «ncluir la perspectiva de
género en el conjunto de actividades y funciones de la universidad»
(art. 43). Ademais, en el ejercicio de sus funciones, la universidad
«tendrd como referente los derechos humanos y fundamentales, la
memoria democratica, el fomento de la equidad e igualdad, el impulso
de la sostenibilidad, la lucha contra el cambio climatico y los valores
que se desprenden de los Objetivos de Desarrollo Sostenible» (art. 2.3).
Es indudable que la imposiciéon de perspectivas ideologicas, por
bienintencionadas que sean, afecta directamente a la libertad, y, en
la universidad'3*, mas en concreto a la de catedra®3>.

En Espafia, la libertad de catedra es un derecho fundamental
reconocido en el articulo 20.1.c) CE que garantiza la libertad de
expresiéon y de investigacién de todo el profesorado conforme a
sus propios criterios y convicciones. Como ha explicado el Tribu-
nal Constitucional?®, «<en cuanto libertad individual del docente,
es en primer lugar y fundamentalmente, una proyeccién de la
libertad ideolégica y del derecho a difundir libremente los pensa-

133 BOE nam. 70, de 23 de marzo de 2023.

134 Se parte de la premisa de que «[e]n un sistema juridico politico basado en
el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos y la aconfesionali-
dad del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente los centros
docentes, han de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 5/1981, de 13 de febrero [BOE ntm. 47, de 24 de febrero de 1981]
FJ 9).

135 «Puede decirse que la conquista y consolidacién de la libertad de citedra
es un capitulo mas de la larga y trabajosa lucha en pro de la libertad frente a los
dogmatismos y la intransigencia ideoldgica, politica y religiosa, que durante muchos
siglos asolaron Espafna y Europa, con victimas muy cualificadas como Miguel Ser-
vet, que pagaron con su vida la coherencia con sus propias ideas» (Juan Maria PEMAN
GaviN, «Reflexiones en torno a la docencia universitaria. La visién de un adminis-
trativista sénior», en Revista Aragonesa de Administracion Pitblica, 59 [2022], p. 42). Este
derecho se veria hoy amenazado, entre otros motivos, por «la generacién, en el
escenario sociocultural actual, de un pensamiento hegemonico, o incluso tnico,
sobre determinadas cuestiones y el sometimiento a diversas formas de acoso (llegando
a la “cancelacion” o el “linchamiento™) a quien discrepa del discurso mayoritario o
“politicamente correcto” (ibidem, p. 45).

136 Sentencia del Tribunal Constitucional 217/1992, de 1 de diciembre (BOE
nam. 307, de 23 de diciembre de 1992), FJ 2.
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mientos, ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de su
funcién. Consiste, por tanto, en la posibilidad de expresar las ideas
o convicciones que cada profesor asume como propias en relacidon
a la materia objeto de su enseflanza, presentando de este modo un
contenido, no exclusivamente pero si predominantemente, nega-
tivor. Ademis, «la conjuncién de la libertad de citedra y de la
autonomia universitaria, tanto desde la perspectiva individual como
desde la institucional, depara y asegura un efectivo ambito de
libertad intelectual sin el cual encontraria graves dificultades la
creacidn, desarrollo, transmisidn y critica de la ciencia, de la técnica
y de la cultura, que es lo que constituye la Gltima razén de ser de
la Universidad» 137. Por ello, «los derechos de los arts. 20.1¢) y 27.10
de la Constitucidn, lejos de autoexcluirse se complementan de
modo reciproco. El derecho a la autonomia universitaria garantiza
un espacio de libertad para la organizacién de la ensefianza uni-
versitaria frente a injerencias externas, mientras que la libertad de
catedra apodera a cada docente para disfrutar de un espacio inte-
lectual propio y resistente a presiones ideoldgicas, que le faculta
para explicar, seglin su criterio cientifico y personal, los contenidos
de aquellas ensenanzas que la Universidad asigna, disciplina y orde-
na» 138, Frente a esas posibles injerencias e imposiciones ideoldgicas,
se debe invocar la mas antigua doctrina del Tribunal Constitucio-
nal: «<En los centros publicos de cualquier grado o nivel la libertad
de catedra tiene un contenido negativo uniforme en cuanto que
habilita al docente para resistir cualquier mandato de dar a su
ensenanza una orientacién ideoldgica determinada, es decir, cual-
quier orientacidén que implique un determinado enfoque de la
realidad natural, historica o social dentro de los que el amplio marco
de los principios constitucionales hacen posible. Libertad de cate-

137 «La autonomia universitaria se plantea, pues, no sélo como un derecho
fundamental, sino como la garantia institucional de derechos radicados directamente
en la persona, como la libertad de catedra, que se concreta en la libertad de ense-
nanza e investigaciéon. De manera que sélo cuando estas libertades se vean amena-
zadas puede hablarse de quiebra de la autonomia universitaria» (Sentencia del
Tribunal Constitucional 106/1990, de 6 de junio [BOE ntm. 160, de 5 de julio
de 1990], FJ 4).

138 Sentencia del Tribunal Constitucional 179/1996, de 12 de noviembre (BOE
nam. 303, de 17 de diciembre de 1996), FJ 6.
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dra es, en este sentido, nocién incompatible con la existencia de
una ciencia o una doctrina oficiales» 3%,

A propésito de la LOSU, se ha senalado que, entre otros aspectos
polémicos, «permite el posicionamiento ideoldégico del Claustro
(art. 45.2.¢ LOSU), [de forma que] la posicion institucional que éste
adopte acabara condicionando la libertad de catedra (también de
expresion) de los docentes» 1. Se relaciona esto con algunos episo-
dios vividos recientemente en las universidades catalanas, en las que
se han denunciado particularmente los intentos de imposicion ideo-
logica en la universidad provenientes de otra doctrina que pretende
romper abruptamente con la realidad: el independentismo.

De este modo, la impugnacién en sede judicial de la resoluciéon
del Claustro de la Universidad de Barcelona, de 21 de octubre de
2019, por la que se aprobé el «Manifiesto conjunto de las universi-
dades catalanas en rechazo de las condenas de los presos politicos
catalanes y a la judicializacién de la vida politica», dio a lugar a
recursos que acabaron desembocando en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de noviembre de 2022 que confirmd la nulidad
de dicha resoluciéon. Recuerda en primer lugar el Alto Tribunal que
«la Universidad como Administraciéon Pablica que es —en su caso,
institucional—, esta sujeta al principio de neutralidad predicable de
toda Administracién y que consiste en que su vocacién no es otra
que servir con objetividad a los intereses generales (articulo 103.1
de la Constitucion), que se satistace desde la lealtad a sus fines y en
el recto ejercicio de las competencias y potestades que tiene atribui-
das». Por eso, si el Claustro universitario «adopta acuerdos sobre
cuestiones ajenas a los fines y funciones de la Universidad y a los
intereses de la comunidad que la integra, se podra plantear una
eventual desviacién de poder. Ahora bien, esa extralimitacién del
contenido propio de la autonomia universitaria vulnerara, ademas,
el principio de objetividad o neutralidad que cabe esperar de toda
Administracién si es que el Claustro Universitario adopta acuerdos
de significacion ideologica o politica y en cuestiones que dividen a

139 Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero, citada, FJ 9.

140 Francisco Javier MAtia PoRrTILLA, «La libertad de citedra como limite a la
autonomia de las universidades publicas», en Revista de Derecho Politico, 118 (2023),
p- 75.

141 Sala de lo Contencioso-Administrativo. R ecurso de casacion nim. 6426/2021.
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la ciudadania». Por ese motivo, «una extralimitacion de tal naturaleza,
aparte de no tener cobertura en el contenido de la autonomia uni-
versitaria y de infringir el principio de neutralidad, percute en los
derechos y libertades fundamentales de terceros al identificar a toda
a la comunidad universitaria con un postulado politico o ideoldgico.
El efecto es que se vulnera la libertad ideoldgica de los integrantes
de esa comunidad universitaria y no s6lo de los miembros del Claus-
tro Universitario, lo que afectaria, por ejemplo, a la libertad de
catedra, a la educacién universitaria que esperan recibir los estudian-
tes en coherencia con los fines de la Universidad y que es su dere-
cho» (FJ 3). Por lo expuesto, el Tribunal Supremo desestimard el
recurso interpuesto por la Universidad de Barcelona, y confirmara
la sentencia impugnada, que no habia entendido conforme a derecho
la actuaciéon de aquella Universidad.

Mas recientemente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo ha dictado un auto confirmando la condena a la
Universitat Politecnica de Catalunya por vulnerar la neutralidad
ideoldgica con motivo de la publicacién un texto de apoyo al excon-
seller de Economia de la Generalitat, ante la investigacion abierta
por el Tribunal de Cuentas sobre la promocién exterior del llamado
procés que pretendia la independencia de Cataluna. En la resolucion,
conocida tnicamente a través de la prensa, el Tribunal supremo
ratifica el deber de neutralidad que tienen las universidades publicas
y afirma que no pueden adoptar acuerdos «que se refieran a cues-
tiones de naturaleza politica o ideoldgica, propias del debate social
y politico, ajenas al objeto y funciones de la Universidad y que

dividen a la ciudadania»!42.

Ante las crecientes tensiones ideoldgicas en los campus univer-
sitarios, se ha expresado el deseo de que «[e]n un mundo tenden-
cialmente crispado e intransigente, la Universidad deberia constituir

z (13 b (13 : 2 : :
algo asi como un “oasis” o “santuario” de las libertades de pensamiento
y de expresion plasmadas en la libertad de catedra; una libertad que
conlleva también sin duda una carga de compromiso y que debe

142 (EI'TS confirma la condena a la UPC por no respetar la neutralidad ideo-
logica en el caso Mas-Colell», en Europa Press, 4/3/2024 (disponible en https://
www.europapress.es/catalunya/noticia-ts-confirma-condena-upc-no-respetar-neu-

tralidad-ideologica-caso-mas-colell-20240304211932.html).
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ejercerse de manera fundamentada y responsable»'*. Sin embargo,
asistimos, como hemos podido comprobar, a una progresiva coloni-
zacién ideoldgica de la universidad cuyos efectos pueden extenderse
al resto de la sociedad, sobre todo si el Estado —escudado en una
neutralidad que solamente filtra las creencias autocalificadas como
religiosas— pone medios para alimentar esta tendencia. Cabe recor-
dar al psicélogo Jordan B. Peterson, quien renuncid a su puesto en
la Universidad de Toronto por la presién ideoldgica a la que se vela
sometido, y que deja esta advertencia: «lo que ocurre en las univer-
sidades acaba por tenirlo todo»'*4.

Como senalé en el epigrafe anterior, lo que sucede en la Uni-
versidad es una muestra relevante de un profundo adoctrinamiento
que intenta abrirse camino en el mundo educativo, y del que me
ocuparé en el capitulo final. Antes, abordaré la cuestiéon de cémo se
pueden desenvolver las creencias desde la perspectiva confesional en
un Estado neutral, o que al menos tedéricamente debe serlo.

4 Juan Maria PEMAN Gavin, «Reflexiones en torno a la docencia...», cit., p. 47.

14 Jordan B. PETERSON, «;Por qué ya no soy profesor titular de la Universidad
de Toronto?», en Zenit, 29/1/2022 (disponible en https://es.zenit.org/2022/1/29/
jordan-peterson-por-que-ya-no-soy-profesor-titular-de-la-universidad-de-
toronto/).



Capitulo 3

Legitimidad de las creencias
y de su difusion

1. El juicio estatal a la legitimidad de las creencias

Una consecuencia de la neutralidad estatal —cuyas caracteristicas
se han expuesto en el capitulo anterior, indicando que no toma
partido por la religidn ni tampoco puede hacer suya una determinada
ideologia para imponerla a los ciudadanos—, es la de que es incom-
petente para valorar la legitimidad de las creencias que profesan las
personas y grupos en su territorio.

Asi lo entendié el Tribunal Constitucional en su Sentencia
46/2001, citada, al afirmar, frente a la negativa del Registro de Enti-
dades Religiosas de inscribir a la Iglesia de Unificacién, que «la
articulacién de un Registro ordenado a dicha finalidad no habilita
al Estado para realizar una actividad de control de la legitimidad de
las creencias religiosas de las entidades o comunidades religiosas, o
sobre las distintas modalidades de expresion de las mismas, sino tan
solo la de comprobar, emanando a tal efecto un acto de mera cons-
tatacién que no de calificacidn, que la entidad solicitante no es alguna
de las excluidas por el art. 3.2 LOLR, y que las actividades o con-
ductas que se desarrollan para su practica no atentan al derecho de
los demas al ejercicio de sus libertades y derechos fundamentales, ni
son contrarias a la seguridad, salud o moralidad pablicas, como ele-
mentos en que se concreta el orden publico protegido por la ley en
una sociedad democritica, al que se refiere el art. 16.1 CE» (FJ 8).

Esta afirmacién es congruente con la doctrina desarrollada
durante afos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
ha sostenido con rotundidad que un Estado neutral no puede dictar
lo que una persona debe creer.Ya en el citado asunto Hasan y Chaush
contra Bulgaria afirmé que, salvo en casos muy excepcionales, el
derecho a la libertad de religion garantizado en el Convenio Euro-
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peo excluye cualquier discrecionalidad por parte del Estado para
determinar si las creencias religiosas o los medios utilizados para
expresarlas son legitimos (§ 78). También lo ha hecho, por ejemplo,
en casos en los que el incumplimiento de un tramite administrativo
previsto en el ordenamiento interno servia de excusa para impedir
el ejercicio de la libertad religiosa o sancionar a los que lo intentaban.

Asi ocurre en el asunto Masaev contra Moldavia, resuelto por
Sentencia de 12 mayo 2009 de la Corte de Estrasburgo!. En 2004,
el demandante y otros musulmanes se encontraban rezando en un
local privado, concretamente en una casa alquilada por una organi-
zaci6n no gubernamental, dirigida por el propio demandante. Fueron
dispersados por la policia y el demandante fue, posteriormente,
acusado del delito de practicar una religiéon no reconocida por el
Estado, lo que le supuso la imposicidén de una multa?. El demandante
afirmo, en concreto, que las autoridades moldavas habian infringido
su derecho a la libertad de religion y su derecho a un juicio justo.
Sus recursos fueron rechazados y entonces interpuso demanda ante
la Corte de Estrasburgo.

Para el Tribunal, la naturaleza fundamental de los derechos garan-
tizados por el articulo 9.1 del Convenio se refleja en la redaccién
del apartado que dispone sus limitaciones. A diferencia del segundo
apartado de los articulos 8,10 y 11 del Convenio, que abarcan todos
los derechos mencionados en el primer apartado de dichos articulos,
el del articulo 9 del Convenio se refiere Gnicamente a la libertad de
manifestar la religiéon o convicciones de cualquier persona. De este
modo, reconoce que, en las sociedades democraticas en las que varias
religiones coexisten en una misma poblacion, seria necesario intro-
ducir restricciones sobre esta libertad para conciliar los intereses de
los distintos grupos y asegurar que las creencias de cada uno son
respetadas. Al mismo tiempo, subraya la gran importancia del derecho
a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, y el hecho de

! Demanda nam. 6303/05.

2 «En este sentido, hay que tener en cuenta que el grupo religioso no fue
sancionado por realizar actividades contrarias al orden publico o los principios
constitucionales, sino por la mera practica del culto religioso sin que el grupo
hubiera sido inscrito y fuera reconocido como tal por el Estado» (Oscar CELADOR
ANGON, «El principio de neutralidad religiosa de los poderes publicos...», cit., p. 7).
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que un Estado no puede dictar las creencias de una persona o dar
pasos coactivos para hacerle cambiar sus creencias (§ 23).

El Tribunal no rechazard que el Estado pueda poner en practica
el requisito de registro de las confesiones religiosas, si se hace de
forma compatible con los articulos 9 y 11 del Convenio. Sin embargo,
esto no significa que se pueda sancionar a los miembros de una
confesién religiosa no registrada por rezar o por manifestar de otro
modo sus creencias religiosas. Para la Corte, admitir lo contrario
equivaldria a la exclusidn de las creencias religiosas minoritarias que
no estan formalmente registradas en el Estado vy, en consecuencia,
equivaldria a admitir que un Estado puede dictar qué puede creer
una persona. Asi, el Tribunal considerard que la limitacién del dere-
cho a la libertad religiosa prevista en el Codigo de Delitos Admi-
nistrativos constituia una injerencia que no se correspondia con una
necesidad social urgente y no era, por tanto, necesaria en una socie-
dad democritica (§ 26). La Corte declarard que se habria vulnerado
el articulo 9 del Convenio.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reiterara este argu-
mento en otras sentencias, como la dictada en el asunto Mockuté
contra Lituania, de 27 febrero 20183, en la que negd que el Estado
pueda excluir ciertas creencias negando su reconocimiento, porque
«castigar a quienes manifiestan creencias religiosas que no han sido
reconocidas por el Estado constituye una violacion del articulo 9»
(§ 121); o la dictada en el asunto Sheveli y Shengelaya contra Azerbai-
yan de 5 noviembre 20204, donde afirma que excluir las creencias
religiosas minoritarias que no estin formalmente registradas en el
Estado «equivaldria a admitir que un Estado puede dictar lo que una
persona debe creem (§ 34).

Mas recientemente, también la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el asunto Ossewaarde contra Rusia, de 7
marzo 20233, sostendri este argumento. El demandante y su esposa,
cristianos bautistas, habian reunido regularmente a gente en su casa
para orar y leer la Biblia desde que se mudaron a la ciudad rusa de
Oryol en 2005. Por haber puesto invitaciones a esas reuniones en

3 Demanda ntm. 66490/09.
4+ Demanda ntm. 42730/11.
5 Demanda ntm. 27227/17.
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carteles y en los buzones para el correo, fue declarado culpable de
realizar trabajo misionero sin haber notificado a las autoridades el
establecimiento de un grupo religioso. Sus recursos fueron rechaza-
dos por instancias jurisdiccionales nacionales, incluido el Tribunal
Constitucional. En sus motivos de apelacidn, el demandante afirmoé
que habia ejercido su derecho a la libertad de religién a titulo indi-
vidual, que no habia sido miembro de ninguna asociacién religiosa
en Rusia y que, en consecuencia, no podria haber realizado un
trabajo misionero en el sentido que se contempla en la Ley de Reli-
giones rusa, que define aquel como la actividad de una asociacién
religiosa; por el contrario, sostuvo que era miembro de Baptist
International Missions, Inc., una organizacion religiosa con sede en
Estados Unidos, aunque €l habia actuado a titulo individual, ejerci-
tando su propia libertad religiosa.

El Tribunal de Estrasburgo va a considerar que su condena por
incumplimiento de los nuevos requisitos legales aplicables a las acti-
vidades misioneras constituyé una injerencia en su derecho a la
libertad de religion protegido por el articulo 9 de la Convencion.
No se habian aportado pruebas de que el solicitante hubiese utilizado
métodos indebidos de proselitismo o de que hubiese hecho partici-
par a alguien en reuniones religiosas en contra de su voluntad. Las
personas que no estuvieran interesadas en esas actividades tenian la
libertad de no responder a su invitaciéon y de ignorar los anuncios
expuestos en lugares publicos. Ademas, no constara ningin indicio
de que el discurso religioso del demandante contuviera expresiones
que pretendiesen difundir, incitar o justificar el odio, la discriminacién
o la intolerancia. Por lo tanto, no fue sancionado por tratar de per-
suadir a otros de las virtudes de sus opiniones religiosas de forma
inadecuada o por discurso de odio, sino Gnicamente por no cumplir
con los nuevos requisitos legales aplicables al trabajo misionero que
se introdujeron en 2016 como parte de un paquete normativo anti-
terrorista (§ 43). Al exigir la autorizacién previa de una asociacion
religiosa debidamente constituida y excluir los domicilios particulares
de la lista de lugares donde se puede ejercer el derecho a impartir
informacién sobre religién, la nueva normativa no habria dejado
lugar a personas en la situacién del demandante, que se dedicaban a
la evangelizacion individual. Para la Corte, el requisito de autorizacion
previa también eliminaba la posibilidad de debates religiosos espon-
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taneos entre miembros y no miembros de la propia religion, y cargaba
la expresion religiosa con restricciones mayores que las aplicables a
otros tipos de expresién (§ 44). Ademis, el Gobierno no habia expli-
cado las razones detras de someter el trabajo misionero a nuevas
formalidades, y el Tribunal no puede especular sobre cuiles pudieron
haber sido las intenciones del legislador. Le parecerd evidente que,
si las nuevas restricciones no regulaban el contenido de la expresion
religiosa o la forma de llevarla a cabo, no eran adecuadas para pro-
teger a la sociedad del discurso de odio o para proteger a las perso-
nas vulnerables de métodos inadecuados de proselitismo. Por altimo,
no se habria demostrado que la interferencia con el derecho del
demandante a la libertad de religiéon debido a sus actividades misio-
neras persiguiese ninguna necesidad social apremiante (§ 45).

Por otro lado, en la medida en que el demandante fue condenado
por no haber notificado a las autoridades la constitucion de un grupo
religioso, el Tribunal observard, en primer lugar, que la legislaciéon
sobre el registro obligatorio de los grupos religiosos no fue adoptada
debido a las dificultades inherentes a su aplicacion. Y, en segundo
lugar, recordando su doctrina en el asunto Masaev, reiterard que el
ejercicio del derecho a la libertad de religiéon o de uno de sus aspec-
tos, incluida la libertad de manifestar las propias creencias y de hablar
con otros sobre ellas, no puede condicionarse a ningin acto de
aprobacién del Estado o registro administrativo, pues se corre el
riesgo de que un Estado dicte lo que una persona debe creer. Por
ello, sancionar al demandante por la supuesta falta de informacién a
las autoridades sobre el establecimiento de un grupo religioso tam-
poco era necesario en una sociedad democritica (§ 46), fallando el
Tribunal por unanimidad que se habia producido una violacién del
articulo 9 del Convenio, y del 14 en relacién con el anterior.

En los casos referidos, la Corte Europea se pronuncia claramente
sobre el efecto que puede tener sobre la libertad religiosa la impo-
sicidbn de un sistema de reconocimiento de las entidades u organi-
zaciones religiosas, que puede tener la intencion de sacar del sistema
a las minoritarias o foraneas®. Pero, mas alld de la cuestién de la

¢ «[Tlhe right to freedom of religion or belief of an individual or a group as

such should not be dependent on whether or not a group obtains legal personality
status, for example, as a recognised religious community. Not all groups want to
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personalidad juridica de las confesiones, que ha ocupado tanto a
jurisprudencia como a doctrina, aqui se presenta una cuestiéon de
mayor alcance que queda perfectamente expresada en la afirmacion
de que el Estado no debe dictar a las personas cuales seran sus creen-
cias. Si se ponen limites administrativos que estorban o impiden la
actividad religiosa de colectivos o personas individuales por razén
de sus creencias, se estan prescribiendo aquello que es legitimo creer
Y, a contrario sensu, las creencias que no son admitidas por el sistema.

Mas complicada puede ser la cuestion si entre las motivaciones
formales del Estado estd el considerar que se encuentra ante una
secta, lo que en principio podria entenderse como una posibilidad
mayor de actuacién del Estado en aras de proteger el orden publico.
Sin embargo, como se comprobaba en el caso espafiol inicialmente
mencionado, de la Iglesia de Unificacidn, esto no es tan sencillo. En
la Sentencia de la Corte de 14 de diciembre de 2021, en el asunto
Iglesia de Cienciologia de Moscii y otros contra Rusia’, declarard que ha
habido violacién del articulo 10 de la Convencidn a la luz del 9,
por forzar la disolucion de una entidad religiosa. El Gobierno ruso
habia atirmado que las solicitudes de reinscripcion de la iglesia soli-
citante habian sido desestimadas por incumplimiento de la ley y que
el tribunal habia ordenado su disoluciéon debido a graves violaciones
de aquella. Habia sefialado, ademas, que, en algunos otros estados, las
organizaciones de la Cienciologia eran consideradas sectas y estaban
sujetas a restricciones. Como argumento final del Estado, la iglesia
solicitante no habia participado en actividades religiosas y, por tanto,
no podia funcionar como organizacién religiosa (§ 68). En contraste
con lo anterior, la Corte destacara que la iglesia solicitante habia sido
reconocida oficialmente como organizacion religiosa desde 1994, y
que su naturaleza religiosa no habia sido cuestionada durante varios

attain legal recognition from the state. They are happy to meet and worship without
this sort of state approval and acknowledgment. Registration may even be seen as
a double-edged sword. While it may be required in order to obtain certain benefits
and services, it can also become an instrument of governmental control. Not all
groups are willing to engage so closely in a regulated manner with state authorities.
Their resistance to such governance take the form of nonregistration as a religious
community» (Géran GUNNER y Pamela SLOTTE, «The rights of religious minorities»,
en Goran Gunner, Pamela Slotte y Elizabeta Kitanovi¢ [eds.], Human Rights, Religious
Freedom and Faces of Faith, CEC at Globethics.net, Ginebra, 2019, p. 43).
7 Demandas ntims. 37508/12, 61695/13 y 16761/14.
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anos, incluso después de intentos iniciales infructuosos de volver a
registrarse entre 1998 y 2000. Durante todo el periodo de su exis-
tencia legal, ni la entidad solicitante ni sus miembros con caricter
individual habian sido nunca declarados responsables de ningtin delito
penal o conducta peligrosa, ni tampoco constaban evidencias de que
la naturaleza de las actividades de la iglesia solicitante hubiese cam-
biado desde entonces. Por dltimo, la disolucién de una asociacién
constituye para el Tribunal Europeo una medida extremadamente
grave que entrafia consecuencias importantes que s6lo pueden tole-
rarse en circunstancias muy graves. En el presente caso, concluira la
Corte, la disolucién forzosa de la iglesia solicitante en ausencia de
sanciones alternativas constituy6 una medida drastica desproporcio-
nada con el objetivo legitimo perseguido (§§ 73-76).

En un caso mas reciente resuelto por la Corte, en el que la acu-
sacion de sectarismo va a estar incluso mas infundada, la Sentencia
de 13 de diciembre de 2022, en el asunto Tonchev y otros contra Bul-
garia®, va a declarar que ha habido una violacién del articulo 9 del
Convenio por la descalificacion del culto evangélico por parte de
autoridades municipales. Como las propias autoridades deslizaban, el
motivo de su iniciativa era el aumento de actividad experimentado
por los cultos cristianos no tradicionales en el pais y las protestas
recibidas al respecto, lo cual habia alertado a una comision local de
lucha contra las conductas antisociales entre los menores. En una
carta circular que se habia distribuido desde el ayuntamiento de
Burgas se llegaba a equipar con las sectas a toda confesién que no
fuera la religiéon ortodoxa tradicional, a pesar de que estuvieran
registradas oficialmente. La Corte reconocerd que, segin lo argu-
mentado por el Gobierno y segin lo declarado por la Comisién
para la Proteccion contra la Discriminacion en el marco del proce-
dimiento llevado a cabo a nivel interno, era competencia del ayun-
tamiento y de la comisién local para luchar contra el comportamiento
antisocial entre los menores, adoptar medidas para proteger a aque-
llos de los peligros potenciales del proselitismo invasivo, en particu-
lar proporcionando a las partes interesadas informacién atil a este
respecto.

8 Demanda ntm. 56862/15.
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Recuerda el Tribunal Europeo que los Estados tienen la facultad
de verificar si un movimiento o una asociacién no llevan a cabo
actividades perjudiciales para la poblacion o el orden puablico con
fines supuestamente religiosos; y que, como parte de tal enfoque, no
se puede excluir que las autoridades puedan formular valoraciones
criticas que puedan ofender las sensibilidades religiosas o filosoficas
de determinadas personas. No obstante, para no socavar la libertad
de religién, deben asegurarse de presentar la informacién en cuestion
de manera neutral y objetiva, porque el uso de términos denigrantes
o de acusaciones infundadas respecto de un movimiento religioso
puede violar el articulo 9 del Convenio. Ademas, insistird en que,
salvo en casos excepcionales, el derecho a la libertad de religién tal
como lo entiende la Convencién excluye la evaluacion por parte del
Estado de la legitimidad de las creencias religiosas o de los métodos
para expresarlas. Sobre la base de estos principios, la Corte considera
que el articulo 9 del Convenio no prohibe a las autoridades ptblicas
realizar valoraciones criticas de representantes o miembros de comu-
nidades religiosas, aunque para ser compatibles con aquel, tales decla-
raciones deben, por una parte, estar respaldadas por pruebas relativas
a actos concretos que puedan constituir un riesgo para el orden
publico o los intereses de terceros; por otro lado, deberan evitar
cuestionar la legitimidad de las creencias afectadas; y, finalmente, ser
proporcionales a las circunstancias del caso (§ 62).

En el presente caso, de la lectura de la carta circular y de la nota
informativa distribuida a los centros educativos no se desprende que
sus autores tuvieran en mente el deber de neutralidad e imparciali-
dad de las autoridades publicas, sino que, por el contrario, dichos
documentos contenian juicios negativos e incondicionales, en par-
ticular aquellos que presentaban a las iglesias evangélicas como «sec-
tas peligrosas» que «contravienen la legislaciéon bulgara, los derechos
de los ciudadanos y el orden publico» y «provocan divisiones y
oposiciones dentro de la nacién butlgara por motivos religiosos». En
resumen, teniendo en cuenta las expresiones peyorativas y hostiles
utilizadas por las autoridades publicas para designar en el escrito
impugnado el movimiento religioso al que pertenecian los deman-
dantes y el hecho de que los procedimientos internos iniciados por
ellos no proporcionaron una solucién adecuada a sus quejas, el Tri-
bunal considerard que las autoridades del Estado demandado, exce-
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diendo el margen de apreciacion que les otorga el articulo 9 del
Convenio, habian interferido desproporcionadamente con el derecho
de los demandantes a la libertad de religién, y por lo tanto, declarara
la existencia de una violacion de aquel precepto (§§ 56-66).

En realidad, la prohibicién de valorar la legitimidad de las creen-
cias es un planteamiento asociado a la prevencidn hacia las sectas, y
se ha hecho extensivo después, sobre todo en Europa oriental, respecto
de los nuevos movimientos religiosos. Podemos encontrarlo formu-
lado en la Resolucion del Parlamento Europeo sobre una accidn
comun de los Estados miembros de la Comunidad Europea en torno
a diversas violaciones de la ley cometidas por nuevas organizaciones
que actan bajo la cobertura de la libertad religiosa®. Alli, el Parla-
mento Europeo reafirma «el principio de existencia en los Estados
miembros de la Comunidad Europea de la total libertad de opiniéon
y de religidn, [...], sin tener a partir de este hecho ningtn derecho
a juzgar la legitimidad de las creencias religiosas en general y de la
actividad religiosa en particular».

Puede cuestionarse que la valoracion de la legitimidad de las
creencias en casos en que se acusaba a grupos religiosos de ser sec-
tas o emplear procedimientos sectarios, no delimita con claridad hasta
donde pueden llegar las injerencias del Estado, debido a que se
trataba de acusaciones sin un solido soporte probatorio o directamente
prejuiciosas. En este punto habria que tener en cuenta la extrema e
incuestionable radicalidad de las creencias que se da en un fenémeno
tan actual como el del yihadismo, y el peligro real que derivaria de
ellas, en lo que nos puede iluminar la doctrina elaborada por la
jurisprudencia espafiola. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de julio de 2017', se condend a un grupo operativo local
vinculado al Daesh por gestionar y administrar cuentas en las redes
sociales con el objetivo de encontrar simpatizantes y nuevos segui-
dores para los propodsitos de aquella organizacién, lo que procuraba
difundiendo contenidos propagandisticos de promocion y justifica-
cién de sus acciones criminales. El Tribunal se preocupa de aclarar

? Unién Europea-Parlamento Europeo, 22 de mayo de 1984. Texto disponible
en https://www.mpr.gob.es/mpr/subse/libertad-religiosa/Documents/Normativa_
Internacional/ResolucionPE_22051984_derivado.pdf.

10" Sala de lo Penal, Seccién 1.% Recurso nim. 10071/2017.
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que el objeto de su condena son estos hechos tipificados —que
atentan contra el propio sistema democratico quebrantando el régi-
men de libertades y la paz social—, y que ello no supone que se
estén criminalizando unas opiniones consideradas disidentes, ni tam-
poco que se pretendan defender como superiores las ideas contrarias
a las que animan a los yihadistas (FJ 3).

Para entender el ideario al que se adhieren estas personas, cuya
ejecucién supone una seria amenaza para la sociedad, podemos acu-
dir, entre otras, a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 marzo
2022 que condend a un natural de Marruecos por un delito de
autoadoctrinamiento yihadista, acreditado mediante su actividad en
redes sociales donde publicaba contenidos yihadistas relacionados
con el Diesh. Su defensa en el juicio alegd que se estaria en este
caso ante un delito ideoldgico, contrario al derecho de aquel a la
libertad religiosa e ideologica. A este respecto, la Audiencia Nacional
hace una descripcion de la ideologia seguida por los grupos encua-
drados dentro del llamado Movimiento Yihadista Global: «Su marco
ideoldgico siempre es el salafismo yihadista o salafismo combatiente,
que estd basado en los estrictos principios doctrinales del salafismo
—movimiento de reforma islimica de corte fundamentalista y lite-
ralista en cuanto que limita las fuentes al Derecho y la moral a la
lectura del Coran y la Sunna— y que utiliza estrategias y ticticas
militares. Su ideologia se conforma por un sistema de ideas, valores,
objetivos politicos, conductas y sentido de identidad grupal, entre
los que cabe destacar la reivindicacién del establecimiento del califato
como unico sistema de organizacién politica y social aceptado por
Dios y como tnico sistema que garantiza la libertad y dignidad de
los musulmanes, y el “yihad”, entendido como lucha armada, como
un ideal de conducta individual y colectiva, otorgandole a la yihad
categoria de pilar del Islam, el sexto, con igual importancia que la
profesion de fe, la oracion, la peregrinacion a La Meca, la limosna y
el ayuno durante el Ramadan. Asi, el yihadismo considera la yihad
como una obligacion para todo musulman y que puede ser realizado
de diferentes maneras (fisicamente, econdmicamente, etc.), mezclando
interesadamente los conceptos del Yihad defensivo y ofensivo para
asi postular los ataques a civiles de zonas occidentales como acciones

" Sala de lo Penal, Seccién 3.%. Recurso niim. 1/2022.
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de legitima defensa frente a la cruzada judeo-cristiana» (F] 1). Resulta
de ello que el yihadismo, en esencia, es una ideologia de la violencia
con justificacion religiosa, que modernamente emplea métodos terro-
ristas con objetivos indiscriminados. En concreto, en este caso, la Sala
senalard que el acusado se habia dedicado a recopilar y almacenar
informacién no sdlo referente a cuestiones religiosas, sino sobre el
entrenamiento de los muyahidines y ejecutores de acciones suicidas,
el montaje de armas y la fabricacion de explosivos y coches bomba;
con ello se habia se habia verificado un peligro no sélo concreto,
sino inminente, ya que se estaba preparando para realizar un viaje a
Turquia.

Que las creencias que conforman la ideologia del yihadismo no
son el motivo de la condena de quienes se ajustan a ellas lo com-
probamos en otro caso, en el que el acusado intentard ampararse en
el ejercicio de los derechos de expresion y difusion libres de sus
pensamientos, ideas y opiniones. El Tribunal Supremo, en Sentencia
de 20 de febrero de 2014'2, 1o condenard por pertenencia a organi-
zacidén terrorista y difusion del terrorismo, afirmando que «no se
encontrarian bajo proteccion constitucional la realizacion de actos o
actividades que, en el desarrollo de ciertas ideologias, vulneren otros
derechos fundamentales, como ocurre en el presente caso con la
difusion de ideas violentas sustentadas en la religion islamica, que
invitan indirectamente a la comision de delitos de terrorismo, lo que
implica un riesgo de lesion de bienes juridicos de capital importan-
cia, como son la vida, la integridad fisica, la seguridad o la libertad»
(FJ 2). Se hace, por tanto, una distinciéon clara entre la ideologia
propia del yihadismo, y los actos en que se traduce su ejercicio, los
cuales, como ocurre en el caso con la difusiéon de aquellas mismas
ideas —que incitan al crimen y a la violacion de derechos huma-
nos—, no estarian bajo el paraguas protector de la Constitucion, que
parece que si cubre la profesion de aquellas creencias, mientras no
se verifiquen en una actividad coherente con sus postulados.

Mas directamente se plantea esta cuestion en el caso de un con-
denado por adoctrinamiento activo y captacion para el yihadismo
terrorista que, en su recurso, desestimado por la Sentencia del Tri-

12 Sala de lo Penal, Secciéon 1.2 Recurso ntm. 1774/2013.
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bunal Supremo de 14 de octubre de 2019'3, alegard una supuesta
vulneracién de su derecho fundamental a la libertad religiosa del
articulo 16 CE. Esto lleva al Alto Tribunal a recordar que, precisa-
mente, la dimensiéon externa de aquel derecho tiene los limites
recogidos en el articulo 3.1 de la Ley Organica de Libertad Religiosa,
que se engloban en el concepto de orden publico, y que, conforme
ala propia Constitucion, afectan a las manifestaciones de las creencias,
no a ellas en si: «Como ya se ha dicho en anteriores sentencias, la
tipificacién penal de conductas de adoctrinamiento terrorista no
criminaliza al islam, ni la islamizacidn, ya que el islam es una religiéon
que se practica por cientos de millones de fieles en todo el mundo
y también en Espafia. Sin embargo, cuando sobre la base de esta
creencia se camina hacia el denominado fenémeno yihadista se
produce un cambio cualitativo relevante que es el que justifica la
reaccién penal». Entenderd la Sala que si la practica de las creencias
religiosas que se profesan, sean cuales sean, hubiera sido pacifica, no
se habria generado una responsabilidad penal que si surge de activi-
dades que, suscitadas por aquellas, son violentas o inducen o instan
a la violencia. De este modo, se va a condenar al recurrente por sus
practicas de adoctrinamiento terrorista, y no por el previo proceso
de islamizaciéon que le condujo a llevarlas a cabo (FJ 2).

El adoctrinamiento en unas creencias, ligado tanto a la libertad
religiosa como a la libertad de expresién, no seria legitimo cuando
dichas creencias propician un desempefio violento, como ocurre con
la doctrina yihadista, a la que se podria aplicar, de este modo, lo
afirmado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 112/2016,
de 20 de junio', cuando sostuvo que la condena penal a unas expre-
siones «supone una legitima injerencia en el ambito de la libertad
de expresion de sus autores en la medida en que puedan ser consi-
deradas como una manifestacion del discurso del odio por propiciar
o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situaciéon de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades» (F] 4). Por definicidn, el yihadismo terrorista parte de un
discurso intolerante hacia otros —todos aquellos que puedan ser
vistos como un obstaculo para el triunfo de sus objetivos—, cuya
eliminacidn responderia a un mandato divino. Por ello, su proclama-

13 Sala de lo Penal, Seccién 1.%. Recurso de casacién nam. 10022/2019.
14 BOE ntm. 181, de 28 de julio de 2016.
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cién o prédica se interpretard siempre como una arenga, es decir, un
discurso para enardecer el odio al infiel aliftado de victimismo y
culpabilizacién faniticos'. A pesar de lo afirmado por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 17 de julio de 2008 —«la accién terro-
rista es, pues, algo mas que la expresion de ideas. La libre expresion
y difusiéon de ideas, pensamientos o doctrinas es una caracteristica
del sistema democritico que debe ser preservada»'—, dificilmente
se puede concebir una expresion inocua de las ideas yihadistas, ya
que en si mismas constituyen una llamada a la agresion, a un actuar
violento contra alguien a quien se identifica por no compartirlas, y
a quien previamente se culpabiliza y denigra por ello.

Asi se observa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
julio de 2021", que rechazd el recurso contra una condena por
adoctrinamiento terrorista activo y pasivo a una persona que alegaba
que se habian vulnerado, entre otros, sus derechos fundamentales de
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, y su libertad para expresar
y difundir libremente y por cualquier medio cualquier tipo de infor-
macién que considerase veraz. A falta de mas argumentos, el Tribu-
nal entenderd que el reproche que se formula viene fundamental-
mente referido a la libertad religiosa cuyo ejercicio integra también
la libertad ideolégica, la libertad de expresion y el derecho de reunion
(FJ 6). La Sala recuerda no solo la doctrina constitucional y juris-
prudencial que reconoce la libertad religiosa y sus dimensiones

15 Asi, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de julio de 2023 (Sala
de Apelacién. Recurso de apelacion ntim. 12/2023), que confirma una condena
por enaltecimiento del terrorismo y autoadoctrinamiento terrorista, se valora el que
el acusado compartiera imagenes de atentados yihadistas en los siguientes términos:
«Con la difusién publica de estos contenidos, que entran de lleno en el discurso
del odio, el recurrente incitaba a cometer este tipo de acciones, al justificarlas y
hacer aparecer como héroes a los autores, con ello se incrementé el riesgo de sufrir
este tipo de ataques terroristas» (FJ 6).

16" Sala de lo Penal, Seccién 1.% Recurso de casacién nam. 10012/2008 (FJ 4).
Continta la Sentencia: «Incluso, en el momento actual y en la mayoria de los pai-
ses democriticos, es posible la defensa de tesis que propugnen la sustitucion del
sistema democritico por otro sistema politico que no lo sea. La condicién esencial
es que esa defensa se lleve a cabo a través de vias admisibles en democracia. Esto
excluye las vias y medios violentos. Salvo los casos de apologia del terrorismo o
provocacion al delito, incluso la mera expresion de ideas violentas, sin otras finali-
dades, no es todavia un delito».

17 Sala de lo Penal, Secciéon 1.2 Recurso de casacion ntm. 3912/2019.
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interna y externa, sino también los limites legales a su ejercicio: «En
el marco de esos limites se sita la tipificacién penal de determina-
das conductas que constituyen graves atentados contra la conviven-
cia y que se realizan en contexto de una radicalizacion religiosa, en
concreto, del islamismo. Como ya se ha dicho en anteriores senten-
cias, la tipificacién penal de conductas de adoctrinamiento terrorista
no criminaliza al islam, ni la islamizacién, ya que el islam es una
religién que se practica por cientos de millones de fieles en todo el
mundo y también en Espafa. Sin embargo, cuando sobre la base de
esta creencia se camina hacia el denominado fenémeno yihadista se
produce un cambio cualitativo relevante que es el que justifica la
reaccion penal (STS 466/2019, de 14 de octubre)». Concluye el
Tribunal desestimando este motivo e insistiendo en que ni siquiera
se trata de sancionar el yihadismo en cuanto ideologia, sino en la
medida en que se traduce en actos terroristas, que va ser lo que
determine su condena: «No cabe duda que el derecho penal no debe
perseguir las ideas, y las doctrinas integristas radicales incluidas bajo
el concepto de “yithad” no son sino una desviaciéon patologica o
extrema de la religion islamica. Si tales ideas no superan el limite de
la mera expresion ideoldgica no son punibles aun cuando sean con-
trarias al orden democratico. Sin embargo, el adoctrinamiento o la
formacién de individuos que tenga por objeto preparar combatien-
tes, con el riesgo potencial de realizacion de nuevas acciones terro-
ristas, constituye una conducta de suficiente entidad para su sancion
penal como acto de colaboracion. Se trata de una actividad absolu-
tamente imprescindible para el mantenimiento y expansion del terro-
rismo internacional y por esa razén ha merecido la especial atencion
de la Comunidad Internacional que, mediante distintos Convenios
e Instrumentos, ha instado su sancién» (FJ 6). No parece que haya
forma, por tanto, de llevar a la practica las creencias yihadistas sin
que se disparen las alarmas dispuestas para prevenir cualquier activi-
dad terrorista y que supondran la condena de la dimension externa
del ejercicio de sus convicciones.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de octubre de 202218
absolverd a cinco acusados de constitucion de un grupo terrorista,
de colaboracion en actos de esa indole y de adoctrinamiento y cap-

18 Sumario 6/20. Sala de lo Penal, Seccién 4.2
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tacién para el yihadismo del Daesh. En este caso, la interpretacion
de unos documentos —fundamentalmente cartas— se empleara por
la acusacién para inferir unos fines comunes entre los acusados
—internos todos en centros penitenciarios—, pero que no irian mas
alla de la btsqueda de la calma a través de la paciencia y el fortale-
cimiento de las ideas religiosas para sobrellevar su tiempo de reclu-
si6n, sin suponer que se estuviesen vinculando para la promocién
de una estructura criminal. La posesion de otros escritos con textos
y plegarias religiosas, incluso con la presencia de imagenes de ban-
deras y lemas del Déesh se considerard de la misma forma irrelevante
para aplicar el tipo delictivo de captacién y adoctrinamiento terrorista,
incluso a pesar de que en muchos casos se observara un contenido
radical y extremista. «Por consiguiente, una vez desprovistas las misi-
vas analizadas de los esenciales elementos intencionales o tendencia-
les expuestos por los funcionarios investigadores, no podemos con-
ferir consecuencias criminales al contenido de las cartas, por mucha
simbologia y lectura yihadista que figure en ellas». Existe un riesgo
de que la profesiéon de unas determinadas creencias se convierta en
el fundamento de una acusacién cuando solamente consta que el
sujeto se adscribe a ellas, riesgo que sufrirfan los derechos funda-
mentales que la propia Sala menciona: «No se ha acreditado en ellos
su determinacién en participar en cualquier delito relacionado con
el terrorismo yihadista, sino mas bien sus actos responden al ejerci-
cio de la libertad ideologica y religiosa» (F] 3).

Los tribunales, desde la conciencia de que en el yihadismo terro-
rista existe un lazo ineludible entre unas creencias religiosas y la
subsiguiente actividad criminal, se esforzarin por discernir ambas
dimensiones al tiempo que sefialan su intima relacién. Asi se com-
prueba en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de septiembre
de 2020', que condena a varias personas por delitos de captaciéon y
adoctrinamiento terroristas por la difusién de la ideologia radical
yihadista del Daesh, haciendo propaganda en las redes sociales en
favor del Estado Islamico para reclutar a nuevos miembros que se
incorporasen a la yihad. Interesa ver el vinculo que la Audiencia
establece entre las creencias de los acusados y su actividad terrorista,
abarcando los distintos aspectos donde confluyen lo uno y lo otro:

19 Procedimiento Ordinario niim. 4/2018 (Sala de lo Penal, Seccién 1.%).
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«La fuente de inspiracion ideologica de contenido o raiz fuertemente
religiosa orientada a servir de fundamento vy justificacion a las accio-
nes terroristas, acompaniada de la constitucion de grupos, organiza-
ciones o células de menor tamafio, vinculadas con aquella y orien-
tadas a hacer efectiva la difusion de ideas, a la captacion de nuevos
miembros, al adoctrinamiento, auxilio y distribuciéon de los ya cap-
tados, a la obtencion de medios materiales, a la financiacioén propia-
mente dicha, a la ejecucion directa de actos terroristas o a la ayuda
a quienes los han perpetrado o se preparan para hacerlo, o bien a
otras posibles actividades relacionadas con sus finalidades globales, les
caracterizan como terroristas» (FJ 3). Nuevamente, se ve obligada a
sefalar que la condena a los acusados no se debe a sus creencias, sino
a sus acciones, y debe hacerlo porque es estrecha la vinculacién entre
las unas y las otras: estas han derivado de aquellas: «No se condena
a los acusados por profesar una religion o mantener ideas radicales,
ni por reunirse con otras personas para comunicarse esa forma de
pensar o debatir sobre ella. Se les condena por su dedicacién espo-
radica y no sistematica a la captacién, adoctrinamiento y radicaliza-
cién de nuevos posibles adeptos con la finalidad de inducirles a
partir hacia Siria/Irak a hacer la yihad en las filas del Daesh. Dicho
de otra forma, se les condena por ayudar incitando con doctrina
radical a terceras personas con la idea de convertirlas en acélitos de
una organizacién terrorista, con la idea de surtirla de elementos
personales activos, dispuestos a la intervencién armada violenta»
(FJ 3).

Como se ha podido comprobar, la argumentacién jurisprudencial,
tanto a nivel europeo como espafiol, que prohibe a los poderes
publicos valorar la legitimidad de las creencias, es solida y reiterada,
como acredita el que sea una linea que no se traspasa ni siquiera en
casos tan extremos como el del yihadismo. Podrian citarse otros
supuestos, y también sentencias de nuestro Tribunal Constitucional
que refuerzan la misma idea, solo para mayor abundamiento. Por eso,
para concluir este epigrafe, me limitaré a senalar que puede también
encontrarse esta postura en sede del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en las Conclusiones del Abogado General Hogan al caso
Veselibas de 20202, quien afirmara que, en virtud del reconocimiento

20 Resuelto por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala

Segunda) de 29 de octubre de 2020, en el asunto A contra Veselibas ministrija (C-243/19).
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de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion que hace
el articulo 10.1 de la Carta de Derechos Fundamentales, «los Estados
miembros no pueden establecer prescripciones en cuanto a qué debe

considerarse ortodoxo o normal en esta materia»?'.

2. La libertad de expresion de los ministros de culto

Las creencias encuentran un refugio de libertad pleno en el seno
de la conciencia de cada individuo y del credo de cada grupo reli-
gloso: en esos espacios no fisicos se encuentran salvaguardadas por
la inmunidad de coaccidén y la prohibicion de que los poderes pabli-
cos juzguen su legitimidad. Ni siquiera la apelacion al orden publico,
como hemos visto, es un argumento valido para justificar intromi-
siones en dichos ambitos; hace falta poner en practica las creencias,
ejercitarlas o manifestarlas exteriormente —y que de alguna forma
ello conculque el orden puablico— para que se pueda considerar
legitima la intervencion estatal sobre ellas. En este sentido, como se
senald en el primer capitulo, la actividad proselitista seria un claro
ejemplo de manifestacion de la libertad religiosa que puede ser fis-
calizado aunque el protagonismo contintie siendo de esas mismas
creencias que hemos visto protegidas, porque en ese caso se da un
salto hacia fuera en busca otros sujetos a los que hacer participes de
la propia fe, lo que ya supondrd un riesgo de colisién con otros
derechos, como puede ser la propia libertad religiosa de aquellos
terceros.

Cabe plantearse, sin embargo, qué ocurre con un escenario
intermedio, como es el de la transmision de las creencias ad intra de
la propia comunidad religiosa; es decir, cuando la actividad religiosa
supone un compartir o profundizar en la fe comdn de los miembros
de un grupo, generalmente bajo el liderazgo de una figura destacada
en ese plano, verbigracia sus dirigentes o sus ministros de culto??.

2" Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia de 30 abril 2020,
A contra Veselibas ministrija, asunto C-243/19.

22 «Esta autoridad tendrd un alcance variable, dependiendo de las funciones
que el ministro tenga atribuidas dentro de la confesién o comunidad respectiva,
pero, cuando menos, un grupo de personas que puede llegar a ser numeroso serd
receptor del mensaje transmitido por un ministro de culto» (Carmen GARCIMARTIN,
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No podemos afirmar que este discurso interno en torno a las propias
creencias goce de la misma inmunidad de coaccién que aquellas
cuando permanecen en el ambito privado, porque, aunque estén de
entrada asumidas por sus primeros destinatarios, hay que recordar
que estos no dejan de ser titulares de libertad religiosa a nivel indi-
vidual, y la fe del grupo al que pertenecen no anula esta dimension,
lo que implica la posibilidad de discrepancias y rechazos.

Por otro lado, aunque el objetivo del discurso o predicacion
religiosos sean los propios fieles, hay que contar con la posibilidad
de que su contenido trascienda mas alla de los muros de la confesion,
siendo percibido por quienes no pertenecen al grupo como una
opinién mas vinculada a la libertad de expresion que a la religiosa,
pero que en cualquier caso puede ser juzgada desde la perspectiva
de otros derechos. Habra mis posibilidades de que surja un conflicto
en aquellos casos en que el discurso religioso no se dirige solamente
a los propios adeptos, sino que aspira a alcanzar al conjunto de la
sociedad o a ser escuchado como una aportacion mas en el debate
publico?). Como sefiala la profesora Roca, la libertad religiosa no
puede ser restringida tampoco en este Gltimo supuesto, cuando la
propuesta desde unas convicciones éticas privadas procede de «per-
sonas ligadas a determinados credos confesionales que cuenten con
un magisterio con autoridad sobre sus creyentes»?*.

Tras estos conflictos que a veces se registran, no solo se encuen-
tra la legitima defensa de los propios derechos de unas y otras partes
implicadas y afectadas. En ocasiones, también se observa una ten-
dencia —alimentada desde sectores mas combativamente laicistas—
a reducir la religiéon al individuo aislado, sin reconocer derechos a

«La libertad de expresion de los ministros de culto», en Anuario de derecho eclesidstico
del Estado, vol. XXXVII [2021], p. 572).

2 «Aunque nada impida legalmente a los ministros de culto pronunciarse en
publico sobre cuestiones no religiosas, es indudable que, en determinados supuestos,
podria resentirse la separacion Iglesia-Estado. Desde el punto de vista juridico, no
serfa ficil encontrar un soporte normativo para impedir o condenar tales expresio-
nes solo porque hayan sido emitidas por un ministro de culto. Pese a ello, es ficil
predecir que tales manifestaciones serian rapidamente contestadas en la opinién
publica como una injerencia indebida de la religién en asuntos civiles proscrita en
nuestra Constitucion» (Carmen GARCIMARTIN, «La libertad de expresiéon de los
ministros de culto, cit., p. 581).

24 Maria José Roca, «“Teorfa” y “prictica”...», cit., p. 246.
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los grupos identificados con unas determinadas creencias y ahogando
la voz de sus lideres, a los que se considera deslegitimados para guiar
a sus fieles en aspectos de trascendencia social —aquellos que des-
borden en alguna medida lo estrictamente confesional—, como si
los creyentes no fuesen al mismo tiempo ciudadanos del mundo, o
como si ambos aspectos en ellos debieran estar estrictamente diso-
ciados. Las ovejas sin pastor son mas faciles de dispersar, y de mani-
pular, y podria quiza estudiarse la existencia de una presion social en
este sentido, alentada por los propios engranajes de una sociedad de
consumo que induce a un gregarismo de dociles individuos aislados
a los que estabular donde conviene a los beneficiarios de sus obje-
tivos?®. Mis sencillo serd detectar conflictos provocados porque la
intervencién publica de dirigentes religiosos, o la trascendencia de
sus intervenciones privadas, cuestiona abiertamente las ideologias
imperantes o genera susceptibilidades entre quienes no comparten
los postulados religiosos o morales expuestos.

En este sentido, el profesor Rubio Lopez, analizando el modelo
estadounidense, senala que el incremento de la intervencién del Estado
en su sociedad del bienestar ha tenido consecuencias sobre el derecho
de libertad religiosa. Por un lado, el aumento de controversias entre la
conciencia de los creyentes y aquel intervencionismo de los poderes
publicos en cada vez mas ambitos sensibles para aquellos; por otro, la
pérdida de neutralidad del Estado, al tomar partido por la ideologia
secular, que tiene pretensiones de universalidad y recurre a los meca-
nismos estatales para imponerse, sin que esto parezca afectar a la cua-
lidad del Estado laico, pues, al hacerla suya, es como si adquiriese un
marchamo de objetividad. Esta va a ser la clave: «Hoy se piensa que la
neutralidad es sinénimo de secularidad, cuando lo neutral seria respe-
tar toda creencia, cualquiera que fuera su contenido (secular o cre-
yente)». Y, como resultado, de lo anterior, se reduciran los espacios al
discurso creyente, que ya no empezara a no sentirse a salvo ni siquiera
tras los muros de las iglesias®. Esta tentacion de control del discurso
de fe por parte del Estado, debido a las razones apuntadas, es traslada-

% «Fl totalitarismo siempre ha procurado aislar a las personas, debilitar su
carcter ético, y hacerles creer que su interna desazén moral es patologicar (Ale-
jandro Lrano, El diablo es conservador, EUNSA, Pamplona, 2001, p. 33).

26 Cfr. José Ignacio Ruslo Lorez, «La tutela estadounidense del derecho de
libertad religiosan, cit., pp. 78-79.
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ble, en mayor o menor medida, a todo el mundo occidental; y este
control, en algunos casos, puede apoyarse en la calificaciéon como
discurso de odio de algunas manifestaciones que, por discrepantes de
la ideologia mas extendida, se ven expuestas a denuncias que penden
como una amenaza sobre quienes desean pronunciarse desde sus pro-
pias convicciones?’.

El que la libertad se haya transformado en un fin y se haya per-
dido de vista que solo es un medio, como apuntaba en el capitulo
anterior, guarda relacién con la situacion expuesta. En este sentido,
el cardenal Ratzinger, en 2005, poco antes de ser elegido papa,
auguraba: «Muy pronto no se podrd afirmar que, como ensefa la
Iglesia catolica, la homosexualidad constituye un desorden objetivo
en la estructuracion de la existencia humana»?8. La actual incultura-
cibén en la ideologia de género hace que provoque un cierto temblor
el mero hecho de recoger esa cita. Pero lo cierto es que se ha llegado
atn mas lejos, y hoy no solo se ponen en pie de igualdad las dife-
rentes tendencias sexuales, con independencia del sexo de quien las
albergue, sino que este Gltimo dato se ha relativizado hasta casi
esfumarse, constituyendo un mero soporte para mdaltiples etiquetas
que definen —sin arraigo en su naturaleza— la identidad de la per-
sona, que tiene la misma consistencia y perdurabilidad que sus deseos
o sus sentimientos. El panorama se ha vuelto, de este modo, extre-
madamente mas hostil a las libertades que estamos tratando, pues
junto a la tradicional dificultad para exponer pautas morales a con-
tracorriente de la mentalidad social, nos encontramos con el obsticulo
de que ni siquiera puede aludirse a la realidad que toman como
presupuesto. El miedo a que las creencias a las que la conciencia se
adhiere sean no sélo expresadas, sino meramente conocidas, hara
extraordinariamente dificil la exposicion de doctrinas no alineadas
con la ideologia dominante, aunque consistan en obviedades que la
licuefaccién de la realidad ha reducido a creencias®”. Ahora bien, es

27 «Otorgarle a los gobiernos el poder de etiquetar aquellas expresiones que
no sean de su agrado como discurso de odio los sittia en una posicién desde la que
suprimir cualquier idea contestataria» (Caitlin RING CARLSON, El discurso del odio,
Catedra, Madrid, 2022, pp. 18-19).

2 Joseph RATZINGER, El cristianismo en la crisis de Europa, cit., p. 32.

2 «Confrontado con una ideologia, el desacuerdo ya no versa sobre una opinién,
sino sobre la realidad. Ahora bien, una de dos: o bien es el discurso dominante el
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esta una situaciéon parecida a la de quienes siguen una creencia
extrema, como la yihadista, que podrian legitimamente profesar,
siempre y cuando no pase de ser una intima conviccidén que no
manifiestan ni les mueve a nada? ;Son las creencias disidentes de hoy
un peligro en si mismas, y como tales, deben rodearse de un cordén
sanitario que las mantenga a buen recaudo, fuera de los ojos y oidos
del resto de la ciudadania?®® Creo que De Lora viene a contestar a
esto con rotundidad: «cualquier individuo tiene libertad de concien-
cia para creer que el sexo es inmodificable, solo faltaba, pero ademas
deberia poder expresarlo»'.

Consideremos el caso del obispo de Alcala de Henares y su
homilia con referencias a los homosexuales. Este jerarca catolico fue
denunciado por hacer un supuesto discurso de odio contra aquel
colectivo durante el sermén que pronuncidé en la liturgia de los
Oficios de Viernes Santo, el 6 de abril de 2012,y que, a la sazdn, fue
retransmitida dentro de la programacion religiosa de la 2 de Radio-
television Espafola. La denuncia presentada contra el obispo, que se
referird también al contenido de una entrevista que concedid después
y en la que intentd explicar sus palabras, sefialaba, en concreto, que
se habia cometido un delito del articulo 510 del Codigo Penal®2. En
realidad, la homilia se habia referido a la situacién de algunos jove-

que es ideolégico y esta afectado de locura, o bien es el discurso minoritario el que
no refleja la realidad» (Grégor PurpINck, Mi deseo es la ley, cit., p. 230).

30" Contintia preguntando, pero ya con ironia, Puppinck: «;Por qué habrian de
estar obligadas las autoridades a respetar el juicio de personas afectadas de fobia, de
personas que creen en el caricter sagrado de la vida humana, o en la humanidad
del embridén? Respetar semejantes creencias seria contrario a la libertad y a la dig-
nidad de los que quieren ejercer estos derechos y seria peligroso para el resto de la
sociedad» (ibidem, p. 231).

31 Pablo DE LoRra, Sexo, identidad y feminismo, cit., p. 90.

32 Por entonces el articulo 510, antes de la modificaciéon introducida por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, disponia lo siguiente:

1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creen-
cias, situacion _familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional,
su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prision
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacién a su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia.
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nes que, por su tendencia homosexual, podian ser arrastrados a
formas de vida en las que eran abusados y reducidos a instrumentos
sexuales, situacién que el obispo describia como una experiencia
infernal. Indudablemente, se partia de la doctrina catélica, que esta-
blece una determinada valoracién moral de la conducta homosexual
que no la considera compatible con su magisterio. Pero ni siquiera
se adentraba ni exponia dicha doctrina, sino que se limitaba a lamen-
tar los tristes derroteros que ciertas personas se velan abocadas a
recorrer, y con ello se denunciaba un escenario social cuyas soérdidas
facetas quedan en las sombras cuando la ideologia dominante solo
permite presentar una imagen positiva y acritica de todo lo relativo
a las orientaciones sexuales minoritarias. El juez que sobreseyo el
caso en primera instancia®®, considerando que los hechos no eran
encuadrables en ninguno de los supuestos recogidos en el articulo 510
del Cédigo Penal, afirmard que, a pesar de que las expresiones del
obispo se inferia una visidn critica de la conducta homosexual, «ello
no equivale en sentido estricto ni a una provocaciéon al odio ni
tampoco a una injuria, ademas de aludirse en la entrevista en relacion
a esa cuestion a la doctrina de la Iglesia, cuya defensa licitamente
puede sostener el obispo al amparo de la libertad religiosa» (FJ 3).
El recurso contra esta resolucion fue, a su vez, desestimado por la
Audiencia Provincial de Madrid®, la cual sostuvo que el entonces
obispo de Alcala «se limitd a ejercer su libertad ideologica, religiosa
y de opinién de forma publica, sin que en sus expresiones existiera
una incitacién a ejercer violencia, odio o discriminacién sobre el
colectivo gay», y que su opinidén «no tiene que ser compartida y por
muy desajustada que parezca con los valores de la sociedad actual,
eso no la convierte en constitutiva de delito» (FJ 2)3°.

Considero pertinente traer a colacién jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, por cuanto establece una sélida doctrina sobre el alcance de la

33 Auto del Juzgado de Instruccién ntim. 6 de Alcald de Henares, de 10 de
julio de 2012 (diligencias previas 1368/2012).

3* Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de abril de 2014 (recurso
de apelacién 732/2012).

35 Para una exposicion més detallada de este caso, véase Angel LOPEZ-SIDRO
LopEz, «La libertad de expresion de la jerarquia eclesiastica y el discurso del odio»,
en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 42 (2016),
pp. 3-10.
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libertad de expresion. En cuanto al primero, ha afirmado con rotun-
didad que este derecho constituye «uno de los fundamentos esen-
ciales de tal sociedad, una de las condiciones basicas para su progreso
y para el desarrollo de todo hombre. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 10, se aplica no sélo a las “informacio-
nes” o “ideas” que sean recibidas favorablemente o consideradas
inofensivas o indiferentes, sino también a las que ofendan, conmo-
cionen o perturben al Estado o a cualquier sector de la poblacion»3°.
Respecto al segundo, ha sostenido que «el derecho a la libertad de
expresion tiene por objeto la libre expresion de pensamientos, ideas
y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben incluirse las
creencias y juicios de valor. Segin hemos dicho con reiteracion, este
derecho comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien
se dirige [...], pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin los cuales no existe “sociedad democratica”»%’;
y también que es «evidente que al resguardo de la libertad de opinién
cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al
lector, incluso las que ataquen al propio sistema democratico. La
Constituciéon —se ha dicho— protege también a quienes la niegan» 8.
La jurisprudencia mencionada sobre libertad de expresion puede
aplicarse sin duda a los casos en que su contenido consiste en creen-
cias religiosas, como sucede en los discursos doctrinales de los clé-
rigos, y en consecuencia no podra darse relevancia penal a la discre-
pancia o el disgusto con que sean recibidos por algunos.

3% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre

de 1976, en el asunto Handyside contra el Reino Unido (demanda ntm. 5493/72), § 49.
Al hilo de esta doctrina, senala la profesora Pérez-Madrid: «Si la religion debe
aceptar las opiniones que “molestan, irritan o provocan” a los creyentes, obviamente
no se podra cuestionar ese mismo derecho a los representantes de las confesiones
cuando sus palabras resulten criticas con determinados valores sociales. Légicamente
no podra justificarse un discurso que atente contra la dignidad de individuos o de
colectivos incurriendo en difamaciones, imputaciones delictivas, vejaciones, o inci-
tando al odio, la discriminacién o la violencia» (Francisca PEREZ-MADRID, «Consi-
deraciones sobre el hate preaching», en Francisca Pérez-Madrid, Discurso de odio y
creencias, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2022, p. 165).

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2006, de 5 de junio (BOE
nam. 161, de 7 de julio de 2006), FJ 4.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 176/1995, de 11 de diciembre (BOE
nam. 11, de 12 de enero de 1996), FJ 2.
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El obispo de Alcala de Henares protagonizara otra accidn judicial
a raiz de que firmase en 2014 un articulo publicado en un medio
digital, en el que realizaba una critica a acciones sociales en favor del
aborto y al apoyo que recibia esta practica desde instancias politicas
y gubernamentales. El recurso interpuesto, para impugnar la inad-
mision de una querella contra aquel, serd desestimado por la Audien-
cia Provincial de Madrid??, argumentando el tribunal la no aprecia-
cién en el caso de animo de injuriar o de odio o humillacién a una
persona o colectivo concretos, elemento necesario para la imputacion
de un delito del articulo 510 del Codigo Penal. La resolucién con-
siderara, ademis, que el querellado habia hecho uso de su libertad
de expresion, aunque su opinién pudiese no gustar a algunos y
suscitar discrepancias, y a esto anadird que «un representante de la
Iglesia catdlica tiene todo el derecho a recordar la doctrina sobre el
derecho a la vida y cuestiones anejas, aunque los discrepantes se
sientan concernidos»*’. Habra que entender, por las palabras emplea-
das, que el derecho aludido no es solamente el de la libertad de
expresion de un ciudadano cualquiera, sino algo distinto que cabe
identificar en quien ostenta una posicion destacada dentro de una
confesion religiosa concreta: un derecho que deriva de su cargo y
que se refiere objetivamente al credo propio de su iglesia y subjeti-
vamente a los fieles que lo profesan. En definitiva, el tribunal alude,
desde mi punto de vista, al derecho de una confesién a ensefar su
doctrina, dentro de la dimensidn colectiva de la libertad religiosa,
por lo que el particular estatus social de este orador-pastor sera un
importante aspecto a considerar en la valoracién que se haga de la
repercusion de su discurso: «Cuando un sujeto actiie en representa-
ci6on de una confesidn religiosa y en el ejercicio de una actividad
que le es propia, su comunicacién no serd simplemente un “mensaje
personal” sino una de las manifestaciones tipicas del derecho de

% Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de julio de 2016 (referencias a
su contenido obtenidas de la noticia publicada en la web del Poder Judicial: https://
www.poderjudicial.es/portal/site/ cgpj/menuitem.65d2c4456b6ddb628e635fc1d-
c432ea0/?vgnextoid=£fd846ac203b26510VgnVCM1000006f48acO0aR CR -
D&vgnextlocale=es&vgnextfimt=default&vgnextchannel=05bc3da6cbe0a210Vgn-
VCM100000cb34e20aR CRD&perfil=2).

# Puede verse una exposicion pormenorizada en Angel Lopez-Siro LOPEZ,
«La libertad de expresion de la jerarquia eclesiastica y el discurso del odio», cit.,
pp. 10-16.
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libertad religiosa colectiva. Aunque los representantes de las confe-
siones religiosas no estén ejerciendo una funcion publica, sus palabras
pueden adquirir cierta resonancia por lo que es necesario apelar a
una mayor responsabilidad»*!.

Fuera de nuestras fronteras, fue relevante el caso del pastor pen-
tecostal Ake Green, inicialmente condenado por haber pronunciado
un sermoén ante sus feligreses centrado en hacer, desde las Sagradas
Escrituras, una dura critica a las conductas homosexuales, pero que
finalmente fue absuelto por Sentencia del Tribunal Supremo de
Suecia de 29 de noviembre de 2005*. Interesa resaltar que esta
resolucion no apreciard la existencia del discurso de odio del que
habia sido acusado el pastor, a pesar de la dureza de las palabras que
empled, con el argumento de que la «forma en que se expresd no
puede decirse que sea mucho mas despectiva que las palabras de los
pasajes biblicos en cuestion, aunque puede considerarse de gran
alcance teniendo en cuenta el mensaje que deseaba transmitir al
publico. El hizo sus declaraciones en un sermén ante su congregacion
sobre un tema que estd en la Biblia». Va a ser relevante, por tanto,
para este Tribunal, el hecho de que el contenido religioso del discurso
estuviera apoyado en el texto sagrado y no se apartara ni en la forma
ni en la esencia de lo alli escrito®; y, ademas, que se tratard de una
predicaciéon dirigida a los miembros de su propia confesion, aunque
luego trascendiera mas alld de sus limites. De este modo, a mi juicio,

se estaria poniendo énfasis en la dimension religiosa del discurso*,

41 Francisca PEREzZ-MADRID, «Consideraciones sobre el hate preaching», cit., p. 164.

42 En la descripcion del caso y de esta resolucién me atengo a la exposicion
realizada por Enrique HErrErRA CEBALLOS, «El discurso religioso contra la homo-
sexualidad. Analisis desde la perspectiva de la libertad religiosa», en Revista General
de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, 47 (2018), pp. 18-23.

# «Cuando el discurso estd motivado religiosamente, la decisiéon respecto a lo
que abarca el discurso permisible tiene que considerar no solo la libertad de expre-
sién sino también la libertad de religion, en particular, si el discurso que ofende se
reclama inherente a la prictica de la religion, como leer o publicar textos sagrados
que contengan el discurso ofensivo» (Anat ScorLnicov, «La libertad religiosa, como
derecho a la libertad de expresiony, cit., p. 17).

# Se ha senalado, a mi juicio acertadamente, que cuando se abordan las acu-
saciones de discurso de odio contra clérigos, el «punto de partida no debe ser el
derecho de libertad de expresion —del que sin duda estd investido todo ciudadano—
sino mas bien el derecho de libertad religiosa», ya que la libertad de expresion, como
sucede con otros derechos, queda esencialmente cualificada cuando se le incorpora
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por un lado, reforzando la idea de la autonomia interna de las con-
fesiones, en cuanto a la custodia y proclamacion de su credo ad intra;
y, por otro, se pondria de manifiesto el respeto a unas creencias, cuya
legitimidad el Estado no puede juzgar, y que en este caso resultan
ser, ademas, de honda tradiciéon y arraigo en la sociedad occidental,
por estar directamente contenidas en la Biblia*. Una condena al
pastor por las expresiones proferidas en el marco propio de vivencia
de sus creencias y su moral —la direccién del culto en el seno de
su propia comunidad—, hubiera abocado sin remedio a considerar
igualmente condenable el credo religioso del que aquellas se hacian
eco.

Otros casos aln estin pendientes de una resolucion definitiva
por los tribunales. El reverendo, capellan anglicano del Trent College,
pronuncid en 2019 dos sermones a sus alumnos sobre «ideologias en
conflicto», lo que provocd su despido. Entre las opiniones manifes-
tadas en sus sermones estaban las de que el matrimonio es por su
naturaleza una unién permanente y de por vida de un hombre con
una mujer; que la actividad sexual propiamente dicha sélo pertenece
a ese matrimonio v, por lo tanto, cualquier otro tipo de actividad
sexual es moralmente problemaitico; y que toda la humanidad es
creada «<hombre y mujer» y, en consecuencia, no se puede cambiar
de género ni de sexo. La Sentencia del Tribunal Laboral del Reino
Unido de 21 de febrero de 2023, en el asunto Mr B Randall v Trent
College Ltd & Ors*, avalard el despido, pero se ha anunciado una
apelacion.

También esta envuelto en la polémica el caso del pastor evangé-
lico aleman Olaf Latzel, a quien sus sermones en contra de la ideo-

el adjetivo religiosa (cfr. Enrique HERRERA CEBALLOS, «El discurso religioso contra
la homosexualidad...», cit., pp. 27-28).

4 Se puede tener en cuenta, a este respecto, que la Corte de Estrasburgo ha
establecido que «el alcance del articulo 10 parr. 2 de la Convencién (art. 10-2) para
las restricciones a la expresion politica o al debate de cuestiones de interés publico
[...] los Estados contratantes disponen generalmente de un margen de apreciacién
mas amplio cuando regulan la libertad de expresion en relaciéon con cuestiones que
pueden ofender convicciones personales intimas en el ambito de la moral o, espe-
cialmente, de la religion» (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 25 de noviembre de 1996, en el asunto Wingrove contra el Reino Unido [demanda
nam. 17419/90)).

0 12023] UKET 2600288/2020.



2. La libertad de expresion de los ministros de culto 129

logia de género y la conducta homosexual le han acarreado denun-
clas y un largo camino procesal en los tribunales. En la Gltima
instancia, después de varias resoluciones contradictorias, el Tribunal
Superior Regional decidid en febrero de 2023 devolver el proceso
al Tribunal R egional de Bremen, que inicialmente lo habia absuelto*’.

Mientras que en el caso del obispo espafiol la existencia de un
delito de odio fue ripidamente descartada como insostenible®, en
otros supuestos no queda del todo claro que los mensajes de los
clérigos pudieran tener esa intencion o ser susceptibles de provocar
ese efecto. Considero que hay diferencias sustanciales entre ambos
tipos de casos, pues no se trata del tema que abordan —en todos los
mencionados aqui, la ideologia de género y la orientaciéon sexual—,
sino de la actitud hacia las personas a las que se hace referencia. Se
comparta o no su punto de vista, los mensajes del obispo de Alcala
podrian ser calificados como discursos de misericordia, ya que esa es
la actitud que traslucen; otra cuestion es que algunos puedan detes-
tar la misericordia, como a veces se critica también la caridad —mal
entendida— o la compasion. Muy distinto es el caso de otros dis-
cursos que, incluso apoyandose en doctrinas religiosas, las emplean
como catapultas para lanzar un ataque hacia otros, que se pueden
sentir legitimamente ofendidos y atemorizados. El caso de estos
auténticos predicadores del odio, serd por ello abordado en un epi-
grafe aparte.

Antes me voy a referir a otro aspecto de la actividad magisterial
de las confesiones, y es a su dimensién mas interna. Como apuntaba
al principio, aunque partamos de que habrd menos conflictos en el
seno de una confesion respecto de la explicacién y seguimiento de
su credo, en la medida en que trascienden la intimidad de las per-

47 Cfr. «Prozess gegen Bremer Pastor Latzel muss neu aufgerollt werden», en
Buten un binen, 23/2/2023 (disponible en https://www.butenunbinnen.de/nachri-
chten/latzel-freispruch-aufgebhoben-bremen-100.html).

4 Por eso se ha sugerido que «seria deseable que el Derecho vy, particularmente,
los tribunales de justicia no interviniesen en situaciones que, en muchos casos,
obedecen mis a unos intereses de determinados grupos para presionar social y/o
politicamente, e incluso, como campafia publicitaria, que a una cuestion juridica.Y
en caso necesario, encauzarlo por otras vias legales, como la civil o la administrativa,
dejando la tutela penal como tltimo recurso» (Maria Belén Robpr1GO Lara, «Liber-
tad religiosa y libertad de expresién en Espaia», en Revista General de Derecho
Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 60 [2022], p. 22).
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sonas, las creencias en tales supuestos también se han visto fiscaliza-
das. Asi lo observamos en la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el asunto Taganrog LRO y otros contra Rusia,
de 7 junio 2022, en el que la actuacion de las autoridades que
determiné la disolucién forzosa de organizaciones religiosas de los
Testigos de Jehova en Rusia, la prohibicion de su literatura religiosa
y su sitio web internacional por cargos de extremismo, la revocaciéon
del permiso para distribuir revistas religiosas, el procesamiento penal
de testigos de Jehova individuales y la confiscacién de su propiedad,
llevara a la Corte a declarar la violaciéon de los articulos 9, 10 y 11
del Convenio, relacioniandolos entre si. En sus argumentos, el Tribu-
nal Europeo considerard que la disolucidén forzosa de todas las orga-
nizaciones religiosas de los testigos de Jehova en Rusia no fue
simplemente el resultado de una aplicacion neutral de las disposi-
ciones legales, sino que revel6 indicios de una politica de intoleran-
cia por parte de las autoridades rusas hacia las practicas religiosas de
los testigos de Jehova, disefiadas para hacer que estos abandonasen
su fe e impedir que otros se uniesen a esta entidad. El uso de una
redaccién excesivamente amplia de la legislacidon sobre extremismo
para disolver las comunidades de los testigos de Jehova en toda Rusia,
la disolucién de sus reuniones religiosas, la confiscacién de sus publi-
caciones, los registros en sus hogares y lugares de culto, la vigilancia
por parte de las fuerzas de seguridad de servicios religiosos y otras
formas de interferencia con sus practicas confesionales reforzaran esta
conclusiéon. La Corte va a reiterar que el respeto a la diversidad
religiosa representa sin duda uno de los desafios mas importantes a
enfrentar en la actualidad; por esa razoén, las autoridades deberian
percibir la diversidad religiosa no como una amenaza, sino como
una fuente de enriquecimiento. Al tratar de reprimir las actividades
religiosas de los testigos de Jehova como lo hicieron, las autoridades
rusas no actuaron de buena fe y se infringid el deber de neutralidad
e imparcialidad del Estado respecto de esa concreta religion (§ 254).

En cuanto a lo que nos interesa en el presente epigrafe, hay que
sefalar que, en los juicios previos, los tribunales rusos habian soste-
nido que la continuacién de las actividades de las organizaciones
religiosas prohibidas consistia, entre otras, en la de predicar la doctrina

# Demanda ntim. 32401/10 y diecinueve mis.
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de los testigos de Jehova sobre las transfusiones de sangre y la obje-
cién de conciencia (§ 266). La Corte Europea, en la medida en que
las sentencias internas parecian sugerir que era suficiente que se
permitiera el derecho a manifestar la propia religiéon «individual-
mente», va a reiterar que el derecho a manifestar la propia religién
«en comunidad con otros» siempre se ha considerado una parte
esencial de la libertad de religién, y que las dos alternativas «solo o
en comunidad con otros» del articulo 9 del Convenio no pueden
considerarse mutuamente excluyentes, ni que permiten una elecciéon
a las autoridades, sino s6lo como un reconocimiento de que la reli-
giébn puede practicarse en cualquiera de sus formas (§ 268). Es
importante subrayar esta dimension colectiva, por lo general mucho
mas cuestionada que la individual, ya que se vincula no solo con la
actuacidn institucional de las confesiones y la de sus pastores o diri-
gentes, sino que afecta al propio ntcleo de las creencias que custodian
y comparten con sus fieles; en definitiva, en ultima instancia, el
derecho a creer se ve perturbado si no se respeta también esta faceta
de la dimensiéon colectiva de la libertad religiosa. Asi lo sostiene el
profesor Herrera: «No hay que olvidar que, a su vez, el sujeto emi-
sor del mensaje [...] actda en representacion de una confesion reli-
giosa en el ejercicio de una actividad que le es propia y natural a
estas entidades: la manifestacién de sus propias creencias que la
individualizan y configuran especificamente como “grupo religioso”.
Y esta manifestacion de la fe trasciende la mera comunicaciéon de
un “mensaje personal” para constituir una de las manifestaciones
tipicas del derecho de libertad religiosa colectiva tal y como garan-
tizan, en nuestro ordenamiento, los articulos 2.2 y 6.1 de la Ley
Organica de Libertad Religiosa»®’.

Pero estos discursos y mensajes de contenido religioso, que expo-
nen y explican el credo de una confesion, se vinculan, también, con
la autonomia que se reconoce a este tipo de entidades respecto de
injerencias por parte del Estado o de otras instancias®!. Dicha auto-

% Enrique HerrerA CEBALLOS, «El discurso religioso contra la homosexuali-
dad...», cit., p. 28.

> «La autonomia como exigencia del principio de aconfesionalidad estatal
representa la garantia de independencia de las confesiones religiosas, de forma que
al Estado se le vete toda capacidad de enjuiciar la legitimidad de cualquier creencia
religiosa y asi los ciudadanos puedan asociarse libremente para compartir su fe y
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nomia proporciona una suerte de blindaje a las creencias, no en
cuanto conjunto de principios o normas que deban protegerse a
ultranza, sino en la medida en que canalizan la libertad religiosa de
individuos y grupos, concretando sus elecciones; es decir, la autono-
mia depara proteccién a las creencias, pero no consideradas como
un nacleo inerte de ideas, sino por responder a la eleccion de los
creyentes, una eleccion que contribuye a configurar su estilo de vida,
sus proyectos y su identidad. La autonomia de una confesion confiere
a las creencias que profesa una fortaleza que es buscada por el grupo
y por sus miembros, porque se aspira a que constituyan cimientos
vitales solidos por si mismos, y al mismo tiempo porque, con esa
virtualidad, podran resistir embates provenientes del exterior, si otras
entidades o el propio Estado pretendiesen imponer sus propios pun-
tos de vista o denigrar los propuestos por la religion®.

3. Predicadores del odio

Los argumentos desarrollados en el epigrafe anterior no pueden
sostener, empero, cualquier postura expuesta por un ministro de culto,
aunque la pretenda apoyar en los mismos textos sagrados de su reli-
gion, si en aquella va inoculado el odio contra algin colectivo o
sector de la poblacién, o se anima a un trato degradante o violento
contra tales personas®. Se tratard de supuestos donde la relevancia
penal del caso queda claramente acreditada, y no de situaciones en

ser adoctrinados en ella» (Enrique HERRERA CEBALLOS, «El discurso religioso contra
la homosexualidad...», cit., p. 32).

52 «Por ello, las confesiones religiosas deben reivindicar un marco de autonomia
que garantice la libertad en la transmisién integra de su mensaje, salvaguardando en
altima instancia, su identidad dogmitica con independencia de que su discurso
pueda resultar “politicamente incorrecto”, incluso molesto, ofensivo o irritante
contra determinados individuos o grupos conforme a la doctrina del TEDH. Si se
cercena este derecho sobre la base de prejuicios religiosos y no de hechos concre-
tos —manifestaciones efectivamente vejatorias, difamatorias, o que inciten a la
violencia o discriminacién— se violentan los principios de laicidad y de libertad
religiosa» (ibidem, p. 33).

5 Aunque la etiqueta de «discurso de odio» se aplica a veces con excesiva
ligereza en nuestro tiempo, si que hay discursos que «pueden impedir o anular el
ejercicio de otros derechos fundamentales [...]; podran dafar no sélo a la persona
destinataria del discurso sino también al grupo al que pertenezca, propiciando la
extensiéon de prejuicios, la marginacién y la discriminacidn, el silenciamiento o la
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que se produce un rechazo a la manifestacion de una figura religiosa
por discrepancias profundas con sus postulados, alejados de la corriente
ideoldgica dominante.

Un claro y reciente caso ha dado pie a una Decision del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de fecha 31 de agosto de 2023,
en el asunto Lenis contra Grecia®*, que inadmite la demanda presentada
por un miembro destacado de la jerarquia de la Iglesia ortodoxa de
aquel pais. En el momento de los hechos, el demandante era el
metropolitano de Kalavryta y Aigialeia, y el Parlamento helénico
estaba a punto de debatir un proyecto de ley que introducia las
uniones civiles para parejas del mismo sexo. Por esa razon, el 4 de
diciembre de 2015, el demandante publicé un articulo en su blog
personal bajo el titulo «jLa escoria de la sociedad ha levantado la
cabezal Seamos honestos, escipelos». El contenido del articulo seguia
en la misma linea de su titulo, con acres descalificaciones hacia los
promotores de la ley y hacia quienes practicaban actos homosexua-
les. El escrito tuvo amplia difusion y fue reproducido en otros medios
de comunicacidn. A raiz del escandalo, el demandante publicé otro
texto en el que trataba de rebajar y justificar las invectivas del primero,
asegurando que solamente iba dirigido hacia los politicos, que sus
expresiones mas contundentes eran metaforicas, y que condenaba el
pecado, no a los pecadores. Sin embargo, se le imputaron cargos por
incitacion publica a la violencia o al odio contra personas por su
orientacidn sexual, y por abuso de cargo eclesiastico. Los tribunales
griegos acabaron por confirmar una condena por el primer delito,
lo que provocd la presentacién de una demanda ante la Corte de
Estrasburgo por una supuesta violacion de su libertad de expresion

del articulo 10 del Convenio>>.

subordinacién de ciertos grupos sociales minoritarios o vulnerables» (Francisca
PEREZ-MADRID, «Consideraciones sobre el hate preaching», cit., p. 159).

> Demanda nam. 47833/20.

% Articulo 10: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas _formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
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La Corte va a considerar que las expresiones utilizadas por el
demandante constituyeron un discurso de odio contra un grupo de
personas por su orientacion sexual, pues las palabras empleadas fue-
ron mas alld de la expresiéon de una opinidn, incluso en términos
ofensivos, hostiles o agresivos, incluyendo multiples incitaciones a la
violencia. Ademis, el Tribunal Europeo tendrd en cuenta que el
demandante, como alto funcionario de la Iglesia ortodoxa griega,
tenia el poder de influir no sélo en su congregacién sino también
en muchas otras personas que profesaban esa religién, es decir, la
mayoria de la poblacion griega; ademas, el demandante difundié sus
comentarios en internet, lo que hizo que su mensaje fuera ficilmente
accesible para miles de personas. En resumen, la Corte, vistas las
circunstancias del caso, y teniendo en cuenta la naturaleza y la redac-
cibén de las declaraciones controvertidas, el contexto en el que fueron
publicadas, su potencial para tener consecuencias perjudiciales y las
razones aducidas por los tribunales griegos, estimara que quedo claro
que las declaraciones buscaban desviar el articulo 10 de la Conven-
cién de su verdadero propdsito al emplear el derecho a la libertad
de expresion para fines claramente contrarios a los valores de la
Convencion (§ 53). El Tribunal subrayari, ademas, que la critica de
ciertos estilos de vida por motivos morales o religiosos no esta en si
misma exenta de la proteccion prevista en el articulo 10 del Con-
venio. Sin embargo, cuando los comentarios impugnados llegan
incluso a negar a las personas LGBTI su naturaleza humana, como
en el presente caso, y van acompanados de incitacién a la violencia,
entonces se debe considerar la aplicacion del articulo 17 del Con-
5, (§ 54). En consecuencia, el Tribunal considera que, en virtud
de dicho precepto, el demandante no puede reclamar el beneficio
de la proteccion otorgada por el articulo 10 del Convenio (§ 57),y
declarara inadmisible la demanda.

venio

integridad territorial o la seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial.

% Articulo 17: Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser inter-
pretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a
dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o
libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos
o libertades que las previstas en el mismo.
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Un ejemplo cercano de discurso de matriz religiosa que ataca la
dignidad de la persona es el que resolvid el Juzgado de lo Penal
namero 3 de Barcelona, en Sentencia de 12 de enero de 200457, que
condend a un afo y tres meses de prision al iman de Fuengirola,
Mohamed Kamal Mustafa, en aplicaciéon del tipo recogido en el
articulo 510.1 del Cédigo Penal, por un delito de provocacién a la
violencia por razén de sexo que cometid al escribir un libro —La
mujer en el islam— en el que aconsejaba como pegar a las mujeres
sin dejar rastro. Conforme a los testimonios depuestos en el proceso,
el iman era una persona que, por su formacién, gozaba de fama de
experto en teologia islimica, y que tenia la capacidad de mover a la
gente a desplazarse para escuchar sus prédicas. El juez sefiard que esta
labor divulgativa formaba parte de sus tareas como imam de la mez-
quita de Fuengirola y responsable del Centro Cultural Islamico Sohail,
esto es, como jefe espiritual de su comunidad, y estarian en corres-
pondencia con las que caracterizan a los dirigentes religiosos e
imanes conforme al articulo 3.1 de la Ley 26/1992 de 10 de noviem-
bre por la que se aprobo el Acuerdo de cooperacién del Estado con
la Comision Islamica de Espafa. Afirmard ademis que «todos los
temas que en el libro se tratan se abordan desde una perspectiva legal
indisociable del componente religioso, las citas textuales del Coran
y las referencias a la Sunna son constantes, constituyendo el ejercicio
por quien es guia espiritual y religioso, en definicién del diccionario
de la Real Academia de la Lengua, de un derecho fundamental,
constitucionalmente consagrado en el articulo 16.1, cual es el de la
libertad religiosa» (FJ 1). Atendiendo a las indicaciones que da el
libro sobre el trato denigrante que seria licito para el marido aplicar
a la mujer, el juez sefiala la existencia de una confrontaciéon entre el
derecho a la libertad religiosa en su dimensién externa, ejercitado
por iman, y el derecho a la integridad moral de la mujer que seria
destinataria de su discurso (FJ 5). Es importante que se fije esta
premisa, pues, como sefala el profesor Ferreiro, es indudable que el
autor del libro, en su condicién de iman, «pretendia ejercitar la ver-
tiente externa del derecho fundamental a la libertad religiosa, una
de cuyas manifestaciones es el derecho a divulgar el propio credo a
través de la imprenta (proselitismo), derecho reconocido en el

57 Procedimiento abreviado ntim. 276/2003.
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articulo 2.1 ¢) de LOLR que refiere diversas expresiones del con-
tenido esencial de esa libertad»>®

No obstante, para la Sentencia, la confrontacién entre el derecho
de libertad religiosa y el derecho de la mujer «debe resolverse en
favor de este altimo por cuanto actta de limite de aquel» (FJ 5). No
servira el argumento del acusado de haberse atenido a los mandatos
contenidos en el Corin —que el juez tratd de confirmar con la
ayuda de filélogos, que le suministraron diversas interpretaciones de
los textos sagrados manejados—, pues en un Estado aconfesional
como es el espanol, «ni la posibilidad de ser tratado por los correli-
gionarios como un hereje o ser expulsado ni el respeto a la ortodo-
xia doctrinal pueden servir de fundamento a la publicacién de
opiniones provocadoras de la violencia fisica contra las mujeres por
la tinica razén de su sexo, promoviendo conductas que transgreden
el derecho fundamental a la integridad fisica y moral, gravemente
atentatorias contra la dignidad de aquéllas y constitutivas de infrac-
cién penal grave tras una reciente reforma legal que refleja el hastio
de la sociedad hacia cualquier forma de maltrato a las mujeres» (FJ 5).
En este punto, cabe sefialar que se ha cuestionado por una parte de
la doctrina penalista el que realmente se estuviese incitando a la
comision de un delito a través de los consejos que el autor vertio
en su libro®. Por otra parte, la apelacion del juez a la neutralidad
del Estado no fue del todo coherente con su interés en hallar una
traduccion del Coran que pudiese confirmar o rebatir la postura del
acusado, ya que cualquier interpretacién cabe ahi y no corresponde
en ningun caso al Estado —incompetente en materia religiosa—
discernir tales puntos®. Finalmente, aunque la Sentencia no apreciara
que hubiese un agravante por abuso de superioridad, si que sefialard

5 Juan FERREIRO-GALGUERA, «La libertad religiosa y la provocacién a la vio-
lencia de género el caso de imam de Fuengirola», en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruiia, 8 (2004), p. 1005.

% «[Clonsidero que, a lo sumo, el Imén, a través de la interpretacién que hace
de los textos sagrados, autoriza con limites al empleo de la violencia sobre la mujer
y canaliza el modo de ejecutarla, sin que incite directa y expresamente al varén
musulmin al empleo de la misma» (Leticia JEricO OJER, «El caso del Iman de
Fuengirola ;auténtica comisiéon del delito de provocacién a la violencia (art. 510.1
CP)?», en Revista penal, 18 [2006], p. 172).

0 Cftr. Juan FERREIRO-GALGUERA, «La libertad religiosa y la provocacion...»,
cit., p. 1017.
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que el acusado «por su condicidn de jefe espiritual y sabedor de su
influencia, debié extremar la cautela al opinar sobre temas de alta
sensibilidad social» (FJ 8). En definitiva, la condicién de lider espi-
ritual y predicador de quien fue a la postre condenado no amparaba
manifestaciones publicas —por mucho que estuviesen apoyadas en
su credo religioso— que vulneraban los derechos de otras personas®!;
y esa particular dignidad que ostentaba le habria exigido, ademas, ser
especialmente cuidadoso en el ejercicio de su libertad de expresion

religiosa, por el alcance que podia tener.

Otra importante cuestion, ya desarrollada en el epigrafe sobre el
adoctrinamiento, es la del mensaje religioso que puede resultar puni-
ble y aquel que, a pesar de que pueda generar un rechazo generali-
zado, estaria amparado por la libertad de quien lo difunde.Y es que
la Sentencia va a considerar que la mayor parte de las afirmaciones
contenidas en el libro «ozan lo intolerable desde el punto de vista
penal aunque no llegan a la provocacién para la discriminacion, en
cuanto insertas en una obra cuyo contenido global es un descriptivo
y amplio catilogo de obligaciones y deberes de la mujer y un cica-
tero compendio de los derechos de los que es titular, e incompatibles
con la sensibilidad social imperante, aun cuando deba recordarse que
la situacién de la mujer en nuestro pais era muy semejante en tiem-
pos nunca demasiado lejanos y que en la actualidad el tratamiento
de la mujer en variados aspectos sigue siendo diferenciador respecto
al hombre» (FJ 2). Sin embargo, solamente las indicaciones respecto
de los malos tratos mereceran un tratamiento penal, debido a que se
interpretan como una incitacién de la violencia, como una vulne-
racion, en consecuencia, de los derechos fundamentales de terceros.
Desde esta perspectiva, la resolucion del Juzgado «muestra que no
todos los discursos religiosos son aceptables desde un punto de vista
juridico, a pesar de que puedan estar respaldados por parte de la
comunidad religiosa, en tanto afectan los derechos fundamentales de

1 Se ha sugerido que las expresiones religiosas condenadas también podian
haberse entendido contrarias a la moral ptblica, como elemento propio del orden
publico: «En el caso de autos, las sugerencias publicadas por el acusado, al justificar
e incitar a la violacién de la integridad fisica y psiquica de la mujer, puede ser
calificada como una conducta claramente vulneradora del nivel axiolégico de
minimos que conforma la moral publica, y por tanto, no puede ser justificada al
amparo del derecho a la libertad religiosa» (ibidem, p. 1010).



138 Cap. 3. Legitimidad de las creencias y de su difusién

terceros» 2. Se podria concluir aqui, como en el caso del yihadismo,
que una doctrina religiosa, por muy aberrante que se considere, solo
podra ser limitada y perseguida si se vincula a alguna forma de vio-
lencia contra otras personas y sus derechos, y es posible establecer
que se ha decidido o se induce a «pasar a la accion».

Por eso resulta de especial relevancia la radicalizacion llevada a
cabo por algunos imanes, como el de Ripoll, que captd y adoctrind
a los jovenes que cometieron los atentados yihadistas en Catalufia
en 2017%. En este ambito, también se extreman las precauciones y
la labor de prevencién, como se observa en el caso del iman de la
mezquita de Talavera de la Reina, al que se denegd su solicitud de
obtencién de la nacionalidad espanola debido a la exaltacidn de la
yihad que hacia en sus discursos, y que por ello fue denunciado por
su propia comunidad®. Mis recientemente, la Audiencia Nacional,
en su Sentencia de 25 de abril de 2023, confirmé la condena de
carcel al imin de una mezquita de la localidad madrilena de Getafe
por los delitos de autoadoctrinamiento y enaltecimiento del terro-
rismo yihadista. Encargado de hacer la alocucion de los viernes en
la mezquita, no se probd que en ninguna ocasion alentase al yihadismo
terrorista, y, sin embargo, habia escrito y se habia enviado a si mismo
discursos o stplicas que trataban el tema de la yihad, los muyahidi-
nes y la figura del martir. La condena se debid a haberse hallado en
su poder abundante material que ensalzaba los crimenes yihadistas y
a sus supuestos martires, y que compartia en redes sociales animando
a otros a repetirlos; se autocapacitd para llevar a cabo él mismo
aquellos actos violentos, mediante la recopilacion y almacenaje de
informacidn sobre cuestiones y doctrinas religiosas de caracter extre-
mista, sobre ejercicios militares, asi como el entrenamiento de los
muyahidines y ejecutores de operaciones suicidas, o instrucciones
para cometer atentados, «creando asi con todo ello un grave peligro

92 Santiago CANAMARES ARRIBAS, «Extremismo, radicalizacién violenta y liber-
tad religiosa», cit., p. 27.

03 «Las claves de los atentados: el iman de Ripoll, sefialado como cerebro de
la matanza», en El Mundo, 20 de agosto de 2017 (disponible en https://www.
elmundo.es/espana/2017/08/20/5998b69122601d73058b460¢.html).

% Su recurso fue desestimado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7
de mayo de 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%. Recurso
contencioso-administrativo nam. 24/2013).

% Procedimiento abreviado 1/2023 (Sala de lo Penal, Seccién 3.%).
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concreto y cierto de la realizacidén por si mismo y por terceros de
acciones terroristas». Los hechos probados llevaran a la Sala a consi-
derar que la actuacién del acusado habria excedido de la que pudiera
considerarse amparada por sus derechos a las libertades religiosa ¢
ideologica y de expresion (FJ 1).

Es muy significativa para nuestro tema la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 10 de noviembre de 2022, que confirma la reso-
lucion que decidid la expulsién de territorio nacional de un nacio-
nal de Marruecos, quien dirigia y presidia la comunidad islamica de
Talayuela (Caceres), en cuya mezquita ejercia como iman. De acuerdo
con los informes manejados, el actor adoctrinaba a la comunidad
musulmana de dicha localidad mediante la difusion de postulados
radicales propios de la ideologia salafista, y exigiendo a sus miembros
que vivieran segun aquel ideario, alejados de las costumbres occi-
dentales y regidos Gnicamente por la ley islamica. También impartia
formacién a niflos y jévenes musulmanes, en la que difundia una
interpretacién rigorista y radical del islam —concretamente la
corriente wahabita— que no propiciaria la integracién de aquellos
en la sociedad occidental, y que favoreceria la segregacion y la dis-
criminacién de la mujer, ejerciendo sobre los jévenes una influencia
contraria a principios constitucionales como los de igualdad de género
y de oportunidades. El actor, en su recurso, negd el radicalismo
descrito y denuncié el desconocimiento de la libertad religiosa en
que habria incurrido la resolucion impugnada, al acordar su expulsiéon
por el mero hecho de ser musulman practicante. Por su parte, después
de asumir el valor probatorio del informe de la Comisaria General
de Informacion, la Sala recuerda lo establecido por el Real Decreto
100872017, de 1 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia
de Seguridad Nacional 2017, que considera como una de las ame-
nazas para la seguridad nacional no solo el terrorismo yihadista, sino
la radicalizacidn, el extremismo violento, la captaciéon y el adoctri-
namiento con fines terroristas, no sélo por las ideologias que los
sustentan, sino también porque constituyen un paso previo a que
quienes se insertan en esos procesos acaben en grupos y organiza-
ciones terroristas®”. Por ello se debe tener en cuenta «que precisa-

% Recurso niim. 999 /2021 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.7%).
7 Esta disposicién fue derogada por el Real Decreto 1150/2021, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de Seguridad Nacional 2021 (BOE
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mente la libertad religiosa encuentra su limite en el mantenimiento
del orden ptblico protegido por la ley (art. 16 CE) y en la proteccién
de los derechos o las libertades de los demas (art. 9.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos), a la que, como se ha dicho, puede
ir dirigida la proteccién de la seguridad nacional» (FJ 3). Atendiendo
a los hechos aceptados por la Sala, segin los cuales la actividad del
recurrente estuvo dirigida a la radicalizacién y adoctrinamiento de
la poblacién en tesis religiosas radicales, aquella sostendra rotunda-
mente que «el recurrente no ha sido expulsado por ejercer una
determinada confesion religiosa, sino por realizar las anteriores acti-
vidades contrarias a la seguridad nacional, cuya determinacién y
valoracién se han llevado a cabo sin referencia o conexién alguna
con la profesion de aquella confesion que no sea meramente inci-
dental, por lo que, en consecuencia, no puede considerarse vulnerada
su libertad religiosa» (FJ 4).

En el ambito penitenciario, considerado un espacio de fermento
de la radicalizacion, también se ha tenido en cuenta la actuacidén de
los imanes, pero en este caso buscando su colaboracién para impedir
la expansidén de las ideas yihadistas. Era lo pretendido en el Programa
Marco de intervencién en radicalizacion violenta con internos isla-
mistas, contenido en la Instruccion 02/2016, de 25 de octubre, de
la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio
del Interior®, a partir de la firma de un convenio firmado por esta
con la Comision Islamica de Espafia el 5 de mayo de 2016%, con el
que se buscaba contar con la ayuda de «imanes moderados», a fin
promover entre los internos relacionados con la radicalizacién isla-
mista «una interpretacién moderada alejada de perspectivas extre-
mistas». Sin embargo, esta iniciativa ha sido criticada desde la consi-
deracion de los requisitos de acreditacion que se piden a las entida-
des religiosas para que sus ministros de culto actiien en los centros
penitenciarios, en el sentido de que «todas estas exigencias poseen
una naturaleza puramente formal y, en ninglin caso, permiten garan-

nim. 314, de 31 de diciembre de 2021), donde se insiste en que hay que «hacer
frente a los procesos de radicalizacién que conducen al extremismo violento».

% Disponible en https://www.acaip.es/file.php?file=/circulares/doc/instruc-
cion-2-2016.pdf.

¢ Disponible en https://ssweb.seap.minhap.es/docconvenios/rest/descargaFi-
cheros/v4/18180.
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tizar que el discurso ofrecido por el iman vaya a estar desprovisto de
mensajes englobables en el extremismo violento. Ministros de culto,
en apariencia moderados, podrian emplear una ambigliedad narrativa
que esconda una deslegitimacién de valores civicos no violentos. Por
lo cual, ningin control aprioristico establecido por la Administracion
Penitenciaria podra garantizar que los imanes que entran en contacto
con los internos del [Programa] responden a su acufado calificativo
de moderados»”’.

La profesora Carou-Garcia plantea, en este mismo contexto, otra
cuestidén relevante, pues seflala como una posible intromisién en la
libertad religiosa la calificacién como moderados de los imanes que
habrian de colaborar en esta labor intrapenitenciaria contra el radi-
calismo. Apunta que, con esta adjetivacion, la Administracién peni-
tenciaria podria estar arrogandose una potestad para establecer cual
seria la interpretacidn correcta de la religion, prefiriendo la moderada
para presentarla como la que habria de asumir el recluso radicalizado,
y todo ello sin explicitar como habria que entender esta cualidad,
algo que también, obviamente, rebasaria las competencias del Estado
neutral. Recuerda que en nuestro sistema constitucional son admi-
sibles aquellas ideologias que entren en tension con los valores
reconocidos en la Constitucidn, pues, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional, no se configura como una democracia militante”!.
De este modo, concluye que el «nicio del margen de actuacién
legalmente permitido para la actividad penitenciaria, en relaciéon con
la libertad religiosa, vendrd dado por aquellas interpretaciones reli-
giosas que, mas alla de defender una concreta interpretacioén radical
de la realidad en clave moral, llevan aparejada una llamada al odio, a
la discriminacién y/o a la violencia contra los no musulmanes. En
estos supuestos se estan poniendo en grave riesgo bienes juridicos
elementales de otros reclusos (como la vida o la integridad fisica),

70 Sara CAROU-GARCIA, «Yihadismo y Derecho Penitenciario: la prevencién
del extremismo violento en prisién desde una perspectiva tratamental», en Anuario
de derecho penal y ciencias penales, 72 (2019), p. 558.

71 «[E]n nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de
“democracia militante” [...], esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el
respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Consti-
tucién» (Sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003, de 12 de marzo [BOE
nam. 63, de 14 de marzo de 2003], FJ 6, doctrina reiterada posteriormente en otras
sentencias).
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respecto de los cuales la Administracidn penitenciaria tiene impuesto
un deber legal de proteccidn [...]. En estos casos la Administracion
penitenciaria estd plenamente facultada, desde un punto de vista
juridico, para impedir la propagacion de esos mensajes de odio. No
solo por la incidencia negativa que estos discursos pueden tener en
el orden y la seguridad de la prision, sino también por las lesivas
consecuencias que pueden desprenderse hacia la parte de la sociedad
que vive fuera de los muros de la prisién»’2. La postura apuntada en
esta reflexion seria coherente con lo expuesto hasta ahora, en cuanto
a que solamente el paso a la accion —incitando a la violencia o
practicandola directamente— puede justificar una accién penal con-
tra quien profesa creencias yihadistas, y que el escoger estas, por
despreciables que resulten para la inmensa mayoria de la sociedad,
en lugar de otras que se puedan considerar aceptables o moderadas
por esa misma mayoria, supondria vulnerar la libertad religiosa e
ideoldgica de la persona. Sin embargo, este recurso a imanes alejados
de la radicalidad para trabajar con los reclusos parece ser habitual en
los programas de este tipo que se han implementado en otros paises

europeos’>.

La conclusion, de nuevo, sera que el Estado debe vigilar su neu-
tralidad también cuando observa la actividad de quienes, mediante
la predicacién y la enseflanza, acttian a modo de portavoces de unas
creencias, porque solamente podra limitar la libertad de expresiéon
religiosa cuando —como ocurre con un discurso del odio acredi-
tado— se vulnera el limite del orden puablico. No podri, por tanto,
atribuir tal virtualidad a cualquier pronunciamiento de un ministro
de culto porque discrepe de la ideologia dominante, pero tampoco
—para prevenir el empleo inicuo de esos mensajes— podra adoptar
medidas desproporcionadas como gestionar sus contenidos o juzgar
la competencia de sus emisores.

72 Sara CAROU-GARCIA, «Yihadismo y Derecho Penitenciarion, cit., p. 561.

73 Cfr. Christian MORENO LARA, «Programa espafiol de intervencién en radi-
calizacién violenta con internos islamistas en centros penitenciarios», en Archivos de
Criminologia, Seguridad Privada y Criminalistica, 20 (2018), p. 66.



Capitulo 4

Los derechos a formar en la escuela
de acuerdo a unas creencias

1. La libertad religiosa de los padres en el ambito
escolar

Las creencias religiosas encuentran una parcela de protagonismo
también en el ambito escolar, en la medida en que la ensenanza es
una de las dimensiones en que puede manifestarse aquel derecho
fundamental de manera principal. Asi queda establecido desde el
articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por
citar tan solo el documento fundante de la visiébn moderna de la
libertad religiosa y que ha servido de modelo a los posteriores, tanto
a nivel internacional como en los ordenamientos internos.

Luego, esta libertad religiosa en el ambito de la enseflanza se
concretara en diversos derechos, de los cuales ahora interesa men-
cionar aqui el que recogera el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19661, en su parrafo 4, el primero
que proclamé: «Los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
meten a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones». En el
mismo ano se aprobd también el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales?, que en su articulo 13.3 establece:
«Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de esco-

! Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciem-
bre de 1966 mediante la Resolucién 2200 A (XXI), entrd en vigor el 23 de marzo
de 1976.

2 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucién 2200A (XXI), el 16 de diciembre de 1966 y entrd en vigor el 3 de
enero de 1976.
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ger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas, siempre que aquéllas satistagan las normas mini-
mas que el Estado prescriba o apruebe en materia de enseflanza, y
de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones»?. Y la
Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia
y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones?, establece
en su articulo 5.2: «Todo nifio gozard del derecho a tener acceso a
educacién en materia de religién o convicciones conforme con los
deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le
obligard a instruirse en una religién o convicciones contra los deseos
de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el inte-
rés superior del nino».

A nivel europeo, el Protocolo Adicional al Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales®, en su articulo 2, dedicado al derecho a la educacidn,
proclama: «A nadie se le puede negar el derecho a la educaciéon. El
Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de
la educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres a
asegurar esta educacidn y esta enseflanza conforme a sus conviccio-
nes religiosas y filosoficasy. Sigue la misma senda el articulo 14.3 de
la Carta de Derechos de la Unién Europa®, que dispone: «Se respe-
tan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la
libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto a los
principios democraticos, asi como el derecho de los padres a garan-
tizar la educacion y la enseflanza de sus hijos conforme a sus con-
vicciones religiosas, filosoficas y pedagdgicasy.

A pesar de todos estos reconocimientos de caricter internacional,
se trata hoy de un derecho en peligro por varias razones. Por un
lado, los instrumentos con que cuenta el Estado —tanto legales como
educativos y medidticos— provocan un mayor intervencionismo en

3 La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 26.3, no
habia sido tan especifica al proclamar: «Los padres tendrin derecho preferente a
escoger el tipo de educacién que habra de darse a sus hijos».

* Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviem-
bre de 1981 [resolucién 36/55].

> Paris, 20/3/1952.

¢ Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 18/12/2000, C 364/01.
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la vida de los ciudadanos; ademas, el estatalismo, como ideologia
favorable a este incremento del territorio controlado por los pode-
res publicos, tiene numerosos partidarios e impulsores que aplauden
este aumento de influencia. Por otro lado, quienes se han acomodado
a la sociedad del bienestar estin pendientes de sus derechos, pero
poco atentos a sus responsabilidades, por lo que prefieren entregarse
en manos de un Estado ansioso por controlar todos los resortes
sociales, o al menos no ejercen ninguna resistencia. En sentido con-
trario, la pluralidad creciente de la sociedad puede ser un factor
discrepante a considerar, al chocar con el uniformismo ideoldgico
que el Estado tiende a imponer, aunque no sea premeditadamente;
ademas, el pluralismo proviene de la sociedad y no se encuentra en
el Estado, de modo que, si este impone su perspectiva, la libertad y
su consecuente diversidad se sofocan. Precisamente, en los principios
y valores de la libertad de ensefianza, la libertad religiosa, la igualdad,
el pluralismo y la cooperacién con las confesiones religiosas «se debe
inspirar la escuela de un pais democratico, los cuales exigen que ésta
no ignore la dimensién religiosa de la vida social, maxime cuando
sea considerada de extrema importancia por una gran parte de los
alumnos y de las familias que envian a sus hijos a las escuelas»”.

En este contexto, el articulo 27.3 de la Constitucién espanola,
en linea con los tratados internacionales citados dispone: «Los pode-
res publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones». El derecho expresamente consiste en
que los padres podran elegir la formacion religiosa y moral para sus
hijos que sea conforme con las creencias que albergan o profesan®.
No se trata simplemente de que puedan escoger la educacion de sus
hijos, la que deseen o prefieran, ni siquiera la educacién religiosa. El
derecho toma como referencia las creencias de los padres, es decir,
nace de esas convicciones, las que sean, de manera que se respeta su

7 Maria CeBriA GARCiA, «La ensefanza de la religién islimica en los centros
docentes espafioles», en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del
Estado, 18 (2008), p. 2.

8 Que esta materia constituye una esencial competencia de los padres lo recuerda
también el Codigo de Derecho Canodnico, en su canon 1136: «Los padres tienen la
obligacién gravisima y el derecho primario de cuidar en la medida de sus fuerzas
de la educacién de la prole, tanto fisica, social y cultural como moral y religiosa».
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transmision a los hijos, protegiéndose una especie de tradicién —en
el sentido original de la fraditio— familiar de valores, principios o
creencias. Por tanto, no es el reconocimiento de un libre arbitrio a
la hora de educar, sino una toma en consideracidén de las conviccio-
nes a las que los padres se adhieren, para que puedan ser también las
que conformen la educacion de sus hijos.

Aunque podrian plantearse caminos distintos para garantizar este
derecho?, nuestro ordenamiento juridico optard por el mas habitual
entre los paises de nuestro entorno: la presencia de una asignatura
de religion en los planes de estudio de los distintos niveles educati-
vos!?. Ademas de la tradicional oferta de la asignatura de Religion
catdlica —devenida en materia optativa desde la firma del Acuerdo
sobre ensefianza y asuntos culturales con la Santa Sede, de 3 de enero
de 1979'"—, a partir de lo dispuesto en sendas resoluciones de 1996
también se pueden impartir en los centros docentes publicos las
materias propias de las religiones evangélica e islimica!?.

 «[S]e podria pensar en otra via del posible ejercicio del derecho de los padres
de su derecho a elegir la formacién religiosa y moral de sus hijos, y lo tinico que
se me ocurre es dar prioridad a la libertad de eleccién de centro docente, junto al
fomento de la libertad de creacion de centros docentes. Asi por ejemplo, si se pri-
maran los motivos religiosos al optar por un colegio concertado con un ideario
propio conforme con las propias convicciones de los padres, para facilitar el ejerci-
cio de dicho derecho, y del derecho de libertad religiosa, quizas no seria necesario
ofrecer la ensenanza de la religién en los colegios piblicos» (Maria Jestis GUTIERREZ
DEL Morat, «Reflexiones sobre el derecho de los padres a decidir la formacién
religiosa y moral de sus hijos y la ensefianza de la religion en los centros ptablicos»,
en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 14 [2007],
p- 27). No se ahondara mds en esta posibilidad, a pesar de que podria entenderse
mas satisfactoria para el derecho de los padres y también desde el punto de vista
de la neutralidad, dado que se puede considerar inviable a dia de hoy en Espana
por la oposicién politica que suscita.

10" «La ensefianza de la religién en la escuela puablica constituye una realidad
en la inmensa mayoria de los paises europeos, sin perjuicio de que en cada orde-
namiento juridico se detecten peculiaridades derivadas de su tradicion histérica y
de su particular sensibilidad juridica hacia la educacidon de los mas jovenes y la
integracién de las minorias religiosas» (Silvia MESEGUER VELASCO y Maria Belén
RoDRIGO LARA, Enseiianza y profesorado de religion en Europa: radiografia de un sistema
en evolucion, Fundacion Europea Sociedad y Educacion, Madrid, 2021, p. 33).

" BOE ntm. 300, de 15 de diciembre de 1979.

12 Resoluciones de 23 de abril de 1996, de la Subsecretaria del Ministerio de
la Presidencia, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 1 de marzo de 1996, y el Convenio sobre designacién y régimen
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De este modo se puede ejercitar un derecho de libertad que tiene
una dimensidn prestacional'?, pues aunque constituye en si mismo
un derecho fundamental vinculado a la libertad religiosa, no podria
ejercitarse, fuera del ambito doméstico o del estrictamente confesio-
nal, sin la intervencién del Estado, que suministra los medios nece-
sarios para que esta enseflanza pueda ser elegida por los interesados
e impartida por quien estd capacitado para ello. Esto Gltimo remite
a unas instancias que no figuran inicialmente en la formulacion del
derecho fundamental cuya efectividad se pone en marcha en atencién
a los padres, pero que se incorporan decisivamente al escenario
cuando se ha disenado la via de la ensefanza de contenido confe-
sional. Porque van a ser precisamente las confesiones religiosas quie-
nes vengan a desempefar un papel relevante en la consecuciéon de
los objetivos perseguidos por la asignatura de religion, aunque sea
en interés de unos terceros, padres y alumnos; se profundizara en ello
en el siguiente epigrafe.

El ordenamiento juridico espailol, al margen de lo dispuesto en
el articulo 27.3 CE, afirma en el articulo 2.1.c de la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa', que esta libertad
comprende, entre otros derechos, el de «elegir para si, y para los
menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, den-
tro y fuera del ambito escolar, la educaciéon religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones».Y, dentro de la legis-
lacién educativa, el articulo 4.1.c de la Ley Organica 8/1985, de 3
de julio, reguladora del Derecho a la Educaciéon'®, de acuerdo con
los cambios introducidos por la Ley Organica 3/2020, de 29 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacién (LOMLOE) ', enumera, entre los derechos que
los padres o tutores tienen en relacién con la educacién de sus hijos
o pupilos, el derecho a «que reciban la formacion religiosa y moral

econdmico de las personas encargadas de la ensefianza religiosa islimica y evangé-
lica, en los centros docentes publicos de educacién primera y secundaria (BOE
nam. 107, de 3 de mayo de 1996, y nam. 108, de 4 de mayo de 1996, respectiva-
mente).

13 Cft. Beatriz GonzALEz MORENO, El Estado social. Naturaleza juridica y estruc-
tura de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002, pp. 107-108.

4 BOE ntm. 177, de 24 de julio de 1980.

15> BOE ntim. 159, de 4 de julio de 1985.

16 BOE ntim. 340, de 30 de diciembre de 2020.
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que esté de acuerdo con sus propias convicciones». De esta forma,
el Estado espafiol no se aparta de lo marcado en los tratados inter-
nacionales, en coherencia también con el compromiso suscrito con
la Santa Sede en el Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de
que «la accidn educativa respetard el derecho fundamental de los
padres sobre la educaciéon moral y religiosa de sus hijos en el ambito
escolar» (art. I), y con lo pactado con las confesiones no catdlicas en
los acuerdos de 199217,

Que se reconozca este derecho a los padres y no a otras instan-
clas —como podria ser el Estado— no es una extravagancia de alguna
disposicion aislada, ni tampoco una costumbre carente de sentido, a
la vista de lo previsto en otras normativas. Por ejemplo, el articulo 154
del Codigo Civil se refiere a la patria potestad como responsabilidad
parental que «se ejercera siempre en interés de los hijos e hijas, de
acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su inte-
gridad fisica y mental», lo que incluye, entre otras cosas, «[v]elar por
ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacidén integral». Se ha observado, con acierto, que el legis-
lador «les impone este “desvelo”, propio e inseparable del ser padre y
madre, de manera que el Derecho lo capta y reconoce vy asi describe
esta particular relacidn, estableciendo, eso si, una serie de derechos
y obligaciones para la proteccién de la misma y de sus componen-
tes»'8. Es decir, se reconoce en los padres una facultad innata para

17" El articulo 10.1 del Acuerdo con la Federaciéon de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia (FEREDE) dispone: «A fin de dar efectividad a lo dispuesto
en el articulo 27.3 de la Constitucion, asi como en la Ley Organica 8/1985, de 3
de julio, Reguladora del Derecho a la Educacién, y en la Ley Organica 1/1990, de
3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, se garantiza a los
alumnos, a sus padres y a los 6rganos escolares de gobierno que lo soliciten, el
ejercicio del derecho de los primeros a recibir ensenanza religiosa evangélica en los
centros docentes publicos y privados concertados, siempre que, en cuanto a estos
altimos, el ejercicio de aquel derecho no entre en conflicto con el caricter propio
del centro, en los niveles de educacién infantil, educacién primaria y educacién
secundaria» (Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacién del Estado con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espafia. BOE nam. 272, de 12 de noviembre de 1992). Los acuerdos con judios
y musulmanes reconocen el mismo derecho.

18 Marfa DomINGO GUTIERREZ, «La educacién en la fe: ses un derecho de
alguien?», Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, 2 (2005), p. 303. El subrayado es
mio.
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cuidar de sus hijos, para buscar su bien mientras estan a su cargo, sin
perjuicio de que se les recuerden aquellos aspectos de su quehacer
que, por su importancia, revisten caracter obligatorio.

El Diccionario panhispanico del espanol juridico define la patria
potestad como aquella que los padres ejercen en beneficio de sus
hijos no emancipados'?, y se acompafia de una cita, procedente de
la Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 23 de agosto de
1987, que me parece de interés reproducir: «La patria potestad es
institucidn, que en el derecho actual se inspira, y asi lo proclama
principalmente el parrato segundo del articulo ciento cincuenta y
cuatro, en el bien del hijo que aparece como absolutamente deter-
minante, principio con antecedentes en el Decreto Aragonés en el
que siempre fue asi, cediendo integramente en beneficio del hijo;y,
en el caso justiciable, parece que la pretensiéon se halla animada no
tanto de ese designio como de los explicables sentimientos de la
mujer». Aunque aqui se resalte especialmente el papel de la madre,
parece que es facil colegir que la atribucién de la institucién juridica
de la patria potestad procede de la identificacion de aquellos sujetos
que se entiende que van a buscar el beneficio integral de los meno-
res de forma natural, porque es la preocupacién por su bien lo que
determina que se atribuya esta potestad a los padres y no a otros
sujetos. Como afirma la profesora Ruano, no se puede olvidar que
«los derechos fundamentales no son artificios que crea la Constitucion,
sino que son anteriores a ésta. En concreto, el derecho que asiste a
los padres para elegir para sus hijos la formacién moral que esté de
acuerdo con sus convicciones, nace del mismo momento y por el
mismo hecho de la paternidad, como un derecho primario que
tienen los padres de cuidar de la educacién de sus hijos, que deriva
a su vez de un deber natural hacia ellos»?’.

19 Se puede consultar esta voz online en https://dpej.rae.es/lema/patria-po-
testad.

20" Cfr. Lourdes Ruano Espina, «Las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 2009 sobre objecion de concienciar, en Revista General de Derecho Cané-
nico y Derecho Eclesidstico del Estado, 20 (2009), p. 59.Y por eso tampoco «en ningn
caso puede a priori mantenerse una actitud “sospechosa” hacia los padres en el
desempeio de la labor que en virtud de la relacion de filiacién o de la patria
potestad les corresponde, donde se inserta la tarea educativa» (Maria DomINGO
GUTIERREZ, «La educacién en la fe...», cit., p. 304).
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Entender otra cosa conduciria a una perspectiva, digamos suspi-
caz, en la que podriamos ubicar manifestaciones como las de cierta
Ministra de Educacion que, frente al pronunciamiento de algunos
padres respecto de lo que no tolerarfan en cuanto a la educacién de
sus hijos, afirmé que «no podemos pensar que los hijos pertenecen
a los padres, hay derechos fundamentales del menor?!. No es nuevo
que se invoque, por ejemplo, la libertad de los menores para recha-
zar —o siquiera posponer— para ellos una formacién en moral o
religiéon cuando no tienen madurez suficiente para elegirla por si

mismos??

,aunque ello no sea obstaculo para que los padres adopten
por ellos otras decisiones que afectan a su desarrollo, siempre desde
una bien entendida patria potestad. Chesterton ya puso de manifiesto,
con su habitual ironia, lo contradictorio de esta postura: «<He cono-
cido a gente que protestaba contra la educacién religiosa con argu-
mentos contra la educacion, asegurando que la mente del nifio debe
desarrollarse libremente o que los ancianos no deben ensenar a los
jovenes»?. Es evidente para cualquiera que los hijos no constituyen
una propiedad, ni de los padres ni tampoco del Estado, pero si son
una responsabilidad, en primer lugar, de quienes los han dado a luz,
los alimentan, los protegen y... los quieren y conocen mejor que
nadie, responsabilidad que se considera inserta en el sentido apuntado
de la patria potestad: aquella, también respecto de su educacidn, lo
es de quienes mas desinteresadamente, pero con mayor desvelo, bus-
can su bien?*.

2l «El Gobierno se vuelca contra el pin parental: “Los hijos no pertenecen a

los padres de ninguna manera”», en El Mundo, 17 de enero de 2020 (disponible en
https://www.elmundo.es/espana/2020/01/17/5e21b8c7tc6c83te618b4643.html).

22 Para Llamazares, por ejemplo, el objetivo de la formacién libre de la con-
ciencia infantil «e traduce en que no deberian recibir formacién religiosa confe-
sional antes de tener la edad y la madurez suficientes para ser ellos mismos quienes
elijan» (Dionisio LLaMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, tomo 11,
Madrid, 2003, p. 45).

23 Gilbert Keith CHESTERTON, Orfodoxia, cit., p. 183.

24 ([L]os derechos que resultan de la libertad religiosa van ¢jerciéndolos con-
forme a su desarrollo y madurez ayudados por sus padres, quienes, en virtud de la
funcién de vela que procede de la institucién de la patria potestad y de la misma
relacién paterno-filial, toman decisiones en cuestiones religiosas que afectan a sus
hijos y ejercen por ellos estos derechos mientras los menores no puedan hacerlo»
(Maria DominGgo GUTIERREZ, «La educacibén en la fe...», cit., pp. 304-305).
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La obligada neutralidad estatal se manifiesta necesariamente en
esta materia, dado que no basta, para garantizar el derecho las fami-
lias, con la posibilidad de elegir una asignatura de religiéon en la
escuela, pues esta no serad una opcion disponible para todas las per-
sonas en funcidon de sus creencias, ni tampoco deseable para otros,
de tal forma que, al margen de esa oferta curricular, el Estado, a
través de quienes ejercen la funcién educativa en centros docentes
publicos, debe mantenerse al margen de posicionamientos que coli-
sionen con el derecho del articulo 27.3 CE. Como ha senalado el
Tribunal Constitucional?: «En un sistema juridico politico basado
en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de los individuos
y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y
muy especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideo-
légicamente neutrales. Esta neutralidad, que no impide la organiza-
ci6n en los centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para
hacer posible el derecho de los padres a elegir para sus hijos la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 27.3 de la Constitucidn), es una caracteristica
necesaria de cada uno de los puestos docentes integrados en el cen-
tro,y no el hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo
centro y frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta
orientacidon ideoldgica cuyas enseflanzas se neutralicen reciproca-
mente. La neutralidad ideoldgica de la ensenanza en los centros
escolares publicos regulados en la LOECE impone a los docentes
que en ellos desempenan su funcién una obligaciéon de renuncia a
cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la Gnica
actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que,
por decisién libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido
para sus hijos centros docentes con una orientacion ideologica deter-
minada y explicita».

Al Estado sélo le cabe ser neutral en este ambito. Si pretendiera
formar €l a los ciudadanos en criterios morales o religiosos, estaria
tomando partido, y por tanto contradiciendo su neutralidad, lo que
arrasaria con la libertad de los ciudadanos. El Estado «ha de abstenerse,
por exigencia de la neutralidad ideoldgica y religiosa a la que esta
rigurosamente obligado, de imponer, positivamente, un determinado

% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero, cit., FJ 9.
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tipo de fundamentacién de esos mismos valores, como si hubiera
una Unica posible y el poder publico fuera el legitimado para esta-
blecerla»?. Este derecho es una garantia de la libertad, y también de
la pluralidad social, que es su consecuencia. Pero la neutralidad, a su
vez, como se ha reiterado, es una postura al servicio de un derecho
de la persona, no un instrumento para lograr intereses del Estado:
«La neutralidad se presenta, asi, como el “sustitutivo menos malo de
la falta de libertad”; es decir, si los padres no pueden verdaderamente
elegir para sus hijos una educacién que esté de acuerdo con sus
propias convicciones, la neutralidad se configura como una garantia
de no adoctrinamiento. Se pretende, de esta manera, que la inciden-
cia de las ideologias y de las doctrinas religiosas en la educacion sea
la menor posible, como manifestacion de respeto a las convicciones
de los padres y no como opcidn ideoldgicar?’.

La cuestion de la neutralidad centra la Sentencia del Tribunal
Constitucional 26/2024, de 14 de febrero de 202428, que resuelve
el recurso de amparo presentado por una madre en relacién con los
autos dictados por la Audiencia Provincial de Barcelona y un juzgado
de lo civil de esa capital, sobre la escolarizacién de una menor de
edad, ya que se habian decantado por un colegio concertado religioso,
propuesto por el padre, frente al centro publico y laico preferido por
la madre. En su demanda de amparo, esta considerara vulnerados sus
derechos fundamentales a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) y a que
su hija reciba la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones (art. 27.3 CE). Invocando el asunto
Folgero, indicara que el limite que no puede sobrepasarse es el adoc-
trinamiento, limite que en el presente caso se habria rebasado porque
la religiosidad del proyecto educativo impregna el centro escolar, en
todos y cada uno de los actos y actividades que alli se realizan. En
este sentido, concluird que resulta indiferente que la menor no curse
una asignatura de religion si en el centro se reza diariamente al

20 Tedfilo GonzALEZ ViLa, «Aconfesionalidad, laicidad y laicismo. Una clarifi-
cacién necesaria», en Agustin Domingo Moratalla (coord.), Ciudadania, religion y
educacién moral. El valor de la libertad religiosa en el espacio pitblico educativo, Madrid,
2006, p. 91.

27 Carmen GARCIMARTIN, «Neutralidad y escuela pablica: A propédsito de la
educacion para la ciudadania», en Revista General de Derecho Canédnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, 14 (2007), pp. 11-12.

28 BOE ntim. 72, de 22 de marzo de 2024,
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inicio de las clases y los simbolos y el contenido religioso forman
parte del paisaje escolar.

El Tribunal Constitucional admitird a tramite el recurso apre-
ciando que concurre en el mismo una especial trascendencia cons-
titucional, porque plantea un problema o afecta a una faceta de un
derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal.
En sus alegaciones, el padre afirmard que serian sus derechos a la
libertad religiosa y a educar a su hija conforme a sus creencias los
que habrian sido conculcados porque la madre impone una educacién
laica a su hija, en contra de la eleccidn religiosa que ambos habian
hecho previamente para ella. La Fiscalia, por su parte, seflalard que
las resoluciones judiciales habian ponderado todos los derechos en
juego, que se habian basado en el interés superior de la menor, y
que las alegaciones realizadas por la madre en relacion con el ideario
del centro no han sido suficientemente acreditadas, pues no constaba
que la menor hubiese participado en ningtin acto de culto u oracién.
Recordara, ademas, que el derecho de la recurrente a la formacion
espiritual y moral de su hija no se agota con la elecciéon del centro,
sino que permanece integra su libertad de formar a su hija en los
valores que estime acordes con sus convicciones fuera del horario
escolar; e indicara, para concluir, que la propia menor, en cuanto
titular del derecho fundamental a la libertad de creencias, podra optar
por si misma conforme adquiera la madurez necesaria.

El Tribunal, después de recordar su propia jurisprudencia y la de
la Corte de Estrasburgo?, afirma que, aunque el recurso no apele
expresamente a la libertad de creencia de la menor, no puede olvi-
darse que es titular del derecho del articulo 16 CE, y que «[m]ien-

29" Se hace referencia, entre otras ya citadas, a la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 19 de mayo de 2022, en el asunto T.C. contra Italia
(demanda ntim. 54032/18), en el que la Corte se pronuncié sobre otro caso de
discrepancia entre progenitores acerca de la formacidn religiosa de una hija, y en
el que indicd que «debe tenerse en cuenta con caricter prioritario el interés supe-
rior de la menor, lo que implica conciliar las opciones educativas de cada padre e
intentar establecer un equilibrio satisfactorio entre las concepciones individuales de
cada progenitor, evitando juicios de valor y, cuando sea necesario, establecer unas
minimas reglas en las pricticas religiosas personales (§ 42). El interés superior del
menor descansa en primer lugar en la necesidad de mantener y promover su desa-
rrollo en un ambiente abierto y pacifico, conciliando en la medida de lo posible
los derechos y convicciones de cada progenitor (§ 44)» (FJ 3).
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tras que carezca de madurez para ejercer dicha libertad, si los padres
no se ponen de acuerdo en la eleccién de un centro educativo, el
respeto al derecho fundamental obliga a protegerla para que pueda
en su momento autodeterminarse en materia de creencias religiosas».
Considera que las respectivas elecciones de centros de los padres son
inconciliables y hasta incompatibles, «y por ello corresponde al 6rgano
judicial, a través del procedimiento de jurisdiccidon voluntaria instado
por uno de los progenitores, ponderar ambos derechos fundamen-
tales con el fin de resolver el conflicto», lo que se habia resuelto
atribuyendo al padre la eleccion del centro y a la madre la decision
sobre la matricula en clase de religién, que fue negativa. A juicio del
Tribunal, las instancias recurridas soslayaron en su razonamiento el
conflicto de derechos fundamentales que habian planteado los padres,
ya que «en principio deberia haberse atendido a las propias creencias
de la menor, porque el respeto a las mismas constituye el respeto a
su interés superior y podria justificar el sacrificio de los legitimos
intereses de terceros, en este caso, sus progenitores». Esto lleva al
Tribunal a afirmar: «<En un contexto de divergencia sustancial e
irreconciliable entre los progenitores en cuanto a sus creencias reli-
giosas, del que deriva el desacuerdo en cuanto al tipo de formacién
escolar que debe proporcionarse a la menor, lo mas acorde al interés
superior de esta es que la decision que se adopte procure que esa
formacién escolar se desarrolle en un entorno de neutralidad, con
el fin de que pueda formar sus propias convicciones de manera libre»
(FJ 5). Apela aqui a la confesionalidad estatal del articulo 16.3 CE y
recuerda la prohibicién de adoctrinamiento y proselitismo que se
deduce de la jurisprudencia europea.

Insiste en que constituye una soluciéon neutral —frente a la
divergencia de los padres en materia religiosa— el optar por el
colegio publico, ya que se favoreceria asi el libre desarrollo de las
convicciones de la menor, pues «se atiende al interés superior de esta
a formar sus propias creencias en materia religiosa a través de una
informacién y un conocimiento transmitidos de manera objetiva,
critica y plural, permitiendo que pueda desarrollar una opinién cri-
tica en el seno de una familia caracterizada por la diversidad en esta
materia». Entenderd, por fin, que «vista la todavia inmadurez de la
afectada para el pleno ejercicio de la libertad religiosa, su interés
superior debid identificarse con la obligacion de atender a que sus
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convicciones religiosas pudieran formarse o adquirirse sin predeter-
minaciones escolares, esto es, en un entorno docente neutral desde
una perspectiva religiosa». Todo ello conduce al Tribunal a estimar
el recurso y a declarar que se ha vulnerado el derecho a que los hijos
reciban una formacidn religiosa y moral acorde con las convicciones
de los padres, recogido en el articulo 27.3 CE, por causa de unas
resoluciones judiciales que acuerdan la escolarizaciéon de la menor
en un centro concertado religioso.

Se formula un voto particular a esta Sentencia, firmado por tres
magistrados que entienden que la solucién dada por los tribunales
de instancia si ponderd los derechos en juego y atendié al bien
superior del menor, pues se optd por la escolarizaciéon en el centro
concertado pero sin matricular en la asignatura de religion, respetando
asi, en parte, los deseos de ambos padres, mientras que el Pleno parece
propugnar una prohibicién de cualquier contacto con elementos
religiosos como Unica solucién valida desde el punto de vista de la
neutralidad. Discrepan del valor atribuido a las pruebas, porque el
Pleno se basa en un folleto informativo sobre el centro aportado por
la madre, obviando las pruebas admitidas en las instancias previas,
que acreditaban que la nifa no habia participado en actividades
religiosas, y seleccionando del susodicho folleto algunos parrafos que
hacen referencias genéricas al ideario religioso del centro. Pero, sobre
todo, senala el voto particular que la «sentencia rompe con la doctrina
constitucional pacifica sobre el caricter aconfesional del Estado,
sentando una nueva doctrina de efectos peligrosos y que no satisface
el interés superior de la menor en el caso». En concreto, se refieren
a la asentada doctrina constitucional sobre laicidad positiva, que los
magistrados discrepantes ven sustituida en la Sentencia por la pro-
mocién de una laicidad negativa sin encaje constitucional, pues la
resolucion rechaza que la menor pueda ser escolarizada en un cen-
tro con ideario cristiano —pese a cumplir con todos los requisitos
legales para ser concertado— vy «sostiene la idea de que la simple
existencia de un ambiente religioso significa una presencia tdxica
del que hay que preservar[la] a toda costar. Se apoya esta afirmacién
en que, efectivamente, la menor no cursaba la asignatura de religion,
pero aun asi se considera que la presencia de simbolos religiosos o
la realizacién de una oraciéon al comienzo de la jornada escolar
equivalen a proselitismo o adoctrinamiento: «Con esta interpretacion
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peculiar del art. 16.3 CE, el derecho de los padres del art. 27.3 CE
queda materialmente abolido, en cuanto se constate que los proge-
nitores divergen en el tipo de educacion religiosa o moral a recibir.
Con automatismo, se obliga al Estado-Poder Judicial a imponer la
escolarizacion de todo menor en un centro publico, alejado de toda
manifestaciéon del fendmeno religioso (no simplemente de recibir
una formacidn religiosa)».

El Tribunal Constitucional atribuye un gran peso a lo circunstan-
cial, aunque no se haya verificado una intencioén de adoctrinar, inter-
pretando que solo un entorno aséptico garantiza la libertad; ademas,
la Sentencia parece olvidar que la Corte de Estrasburgo relativizé la
presencia de simbolos religiosos en la escuela, que no debe confundirse
con una incitacién al proselitismo’. En definitiva, con este fallo no se
ha prohibido un adoctrinamiento que no se estaba produciendo, sino
que se ha optado por la visién del mundo de uno de los progenitores
—Ila que excluye cualquier elemento religioso en la educacion de su
hija—, considerandola equivalente a una apuesta por la neutralidad, y
pretendiendo que esta viene garantizada por la ensefianza en un cen-
tro publico, lo que solamente asegura la proscripcion de lo religioso,
pero no la imparcialidad ideologica.

Esta neutralidad estatal en la escuela ptblica deberia, obviamente,
respetarse desde la misma legislaciéon educativa, y en concreto respecto
de los contenidos cuya docencia puede establecerse como obligato-
ria para los alumnos, para asi evitar el riesgo de adoctrinamiento;
esta cuestion serd tratada en el Gltimo epigrafe. Antes abordaré el
papel que desempenan las instancias confesionales en la efectiva
garantia del derecho de los padres que eligen en la escuela una con-
creta formacion religiosa para sus hijos.

2. Derechos de las confesiones en la ensefianza
de sus doctrinas

Como se explicé mis arriba, no solamente los padres ejercitan
un derecho fundamental en relacion con la formacién religiosa y

30 Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de marzo
de 2011, en el asunto Lautsi contra Italia (demanda nam. 30814/06), § 74.
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moral de los menores a su cargo, sino que, en virtud de su decision
de escoger para ellos una determinada asignatura de caracter confe-
sional, las entidades religiosas comparecen en el ambito educativo
publico, como encargadas de suministrar a los alumnos la formacién
que sus padres y tutores demandan. Aunque su intervencién depende
de la opcién curricular que se articula para garantizar el derecho de
los padres, las iglesias y comunidades religiosas no juegan un mero
rol instrumental o subordinado en la medida en que, con su inter-
vencion en la formacién de los escolares, ejercitan ellas mismas su
propio derecho de libertad religiosa dentro la dimensién colectiva
que les corresponde, respecto de la ensenanza de su credo. Asi lo
expuse en otro lugar: «La persona ejerce su derecho particular res-
pecto de una fe religiosa y la confesion a la que pertenece le garan-
tiza ese derecho; por su parte, la confesiéon ejercita su dimension
magisterial sobre sus miembros, con la anuencia libre de estos, y con
pleno control de la coherencia de la ensehanza con sus dogmas
fundamentales. Ambos derechos, el ejercido individualmente y el que
surge del colectivo, se complementan de forma reciproca, sin que se
pueda decir con certeza qué es primero, si el creyente o su fe, cues-
tibn ademas que carece de importancia practica porque no pueden
existir el uno sin la otra, y ambos merecen una especial protecciéon»>!.

Como sefiala el Acuerdo con la Santa Sede sobre enseflanza y
asuntos culturales, de forma parecida a como lo haran después los
acuerdos de 1992 con las confesiones no catdlicas??, correspondera
a la jerarquia eclesidstica sefialar los contenidos de la ensefianza y
formacion religiosa catdlica, asi como proponer los libros de texto
y material didactico relativos a dicha ensefanza (art.VI). En cuanto
a las personas encargadas de la docencia de la asignatura, serd impar-
tida por aquellas que, para cada afio escolar, sean designadas por la
autoridad académica entre quienes el Ordinario diocesano proponga

31 Angel LopEz-SIDRO LOPEZ, «Dimension colectiva del derecho de libertad
religiosa en los centros docentes publicos: la designacion de los profesores de reli-
gién», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 14
(2007), p. 19.

32 En el articulo 10 de cada uno de los tres acuerdos —con judios, evangélicos
y musulmanes— se recoge que la correspondiente enseflanza religiosa sera impartida
por profesores designados por las entidades religiosas concernidas, con la confor-
midad de la Federacién a que pertenezcan, y de igual forma se procederd para
proporcionar los contenidos y libros de texto de la ensenanza religiosa en cada caso.
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para ejercer esta enseflanza, por considerar que son competentes a
tal fin (art. III). De esta forma se asegura que la confesion religiosa
implicada en la ensefanza escolar de su doctrina tenga el control en
ese ambito sobre la transmision de lo que considera sus creencias
propias, para que no se presenten de forma desfigurada en ninguno
de los elementos integrantes del proceso educativo. En este sentido,
el aspecto que mas problemas y controversias ha suscitado ha sido el
de las personas designadas por la confesion —y contratadas por la
Administracion— para ensenar en el nombre de aquella, con situa-
ciones en las que se parte de la consideracién de que una persona
retne cualidades personales que la hacen idonea —desde el punto
de vista religioso— para el puesto, pero que por diversas circunstan-
cias puede dejar de serlo.

El Tribunal Constitucional espafiol ha establecido, a lo largo de
los afios y en diversas resoluciones atinentes a los profesores de reli-
gidn, una doctrina en la que permite entender cabalmente el papel
de las confesiones religiosas en esta ensefanza y respecto de las
personas que ensefian en su nombre. En este sentido, hay que des-
tacar la Sentencia 38/2007, de 15 de febrero??, donde se afirma en
primer lugar que «la insercién de la enseflanza de la religién catdlica
en el sistema educativo [...] hace posible tanto el ejercicio del dere-
cho de los padres de los menores a que estos reciban la ensehanza
religiosa y moral acorde con las convicciones de sus padres (art. 27.3
CE), como la efectividad del derecho de las Iglesias y confesiones a
la divulgacién y expresién publicas de su credo religioso, contenido
nuclear de la libertad religiosa en su dimensién comunitaria o colec-
tiva (art. 16.1 CE)» (FJ 5).

Como corolario de lo anterior, el Tribunal sostiene con claridad
que a las confesiones les corresponde la competencia para el juicio
sobre la idoneidad de las personas que hayan de impartir la ensefianza
de su respectivo credo, y la Constitucidn permite que ese juicio «no
se limite a la estricta consideracidn de los conocimientos dogmaticos
o de las aptitudes pedagogicas del personal docente, siendo también
posible que se extienda a los extremos de la propia conducta en la
medida en que el testimonio personal constituya para la comunidad
religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de

33 BOE ntim. 63, de 14 de marzo de 2007.
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ser determinante de la aptitud o cualificacién para la docencia,
entendida en Gltimo término, sobre todo, como via e instrumento
para la transmisién de determinados valores. Una transmisién que
encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento
que las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable» (FJ 5).

A partir de esa importante premisa, sefiala que corresponde a los
6rganos jurisdiccionales el control de la decision administrativa sobre
la falta de designacion de una persona como profesor de Religion,
comprobando que se haya debido a que no se encontraba incluida
en la propuesta que para su contratacion presenta la autoridad ecle-
siastica. Los 6rganos judiciales también deberan analizar que la falta
de propuesta eclesiastica haya respondido a criterios de indole religiosa
o moral, que, en virtud del derecho de libertad religiosa y del prin-
cipio de neutralidad estatal, s6lo corresponde definir a la autoridad
religiosa; y, por tltimo, ponderaran los derechos fundamentales en
juego, para determinar la modulacién que el derecho de libertad
religiosa que se ejerce a través de la ensenanza escolar de la religion
haya podido ejercer sobre los derechos de los trabajadores que la
imparten (FJ 7).

La claridad de esta doctrina no se compadece, sin embargo, con
posteriores resoluciones jurisdiccionales, alguna del mismo Tribunal
Constitucional, que, sin corregir la postura fijada, parecen incorporar
nuevas interpretaciones en funcion de las circunstancias de algunos
casos, que resquebrajan la solidez de las premisas enunciadas. Asi ha
ocurrido, en particular, en varios asuntos en los que la extincién del
contrato de un profesor de Religion catdlica se debia a una pérdida
de idoneidad por haber establecido relaciones de pareja que la Igle-
sia, conforme a su moral, califica como irregulares, y en los que las
afirmaciones precedentes en cuanto al derecho de la confesion que
propone al docente para retirarle su aval por motivos religiosos, se
han obviado por parte de los magistrados en favor de otros derechos .
En esta linea, cabe destacar el caso de la profesora de Religion cato-
lica que habia prestado sus servicios en varios centros publicos de

3 De esta situacion me he ocupado en Angel Lorez-SibrO LOPEZ, «La ido-
neidad para la enseflanza de la Religion catélica con relacién al matrimonio en las
decisiones oscilantes del Tribunal Supremo», en Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesiastico del Estado, nam. 57 (2021).
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Almeria, hasta que, después de conocerse que habia contraido matri-
monio civil con un divorciado, el Obispado le comunicdé que no
serla propuesta para seguir impartiendo la ensenanza de la asignatura
en el siguiente curso académico por haber perdido la idoneidad para
el puesto. Disconforme con la extincién de su contrato, la profesora
recurri6 a los tribunales, y finalmente, por la via de amparo, llegd
hasta el Tribunal Constitucional, alegando una supuesta vulneraciéon
de los articulos 14 y 18.1 y 24.1 CE.

El Alto Tribunal, en Sentencia 51/2011, de 14 de abril® estimara
que las resoluciones previas no hicieron la pertinente ponderacion
entre los derechos en juego. En sus argumentos (FJ 12), la Senten-
cia considerara que la razén aducida por el Obispado de Almeria
para justificar su decision de no proponer a la demandante para ser
contratada por la Administracion educativa como profesora de Reli-
gi6n y moral catdlicas para el curso siguiente, basada en su matri-
monio civil con una persona divorciada, no guardaria relacién con
la actividad docente desempenada por la demandante, ya que no
afectaria a sus conocimientos dogmaticos o a sus aptitudes pedago-
gicas, sino que se fundamentaba, en un criterio de indole religiosa
o moral. El criterio religioso aludido es el de que el Obispado de
Almeria considera que la decision de la demandante de contraer
matrimonio en forma civil puede afectar al ejemplo y testimonio
personal de vida cristiana exigible respecto del matrimonio con-
forme a la doctrina catodlica, y para el Tribunal ese criterio no puede
prevalecer, por si mismo, sobre los derechos fundamentales de la
demandante en su relacién laboral como profesora de religion y
moral catodlica.

Lo primero que sorprende en esta inicial argumentacidn, sobre
todo a la luz de la doctrina anteriormente expuesta, es el menospre-
cio con que la que la Sentencia se refiere a los criterios religiosos
que la Iglesia argiifa en este caso, pues a su entender parece que
deben ceder ante los «conocimientos dogmaticos o aptitudes peda-
gbgicasy, si se han constatado en la docente. Sin embargo, estas
capacidades, que podran ser el factor Gnico y decisivo en otro tipo
de docente, no bastan en el caso de un profesor de Religion, pues,
como este mismo Tribunal afirmd, el testimonio personal que traslade

% BOE ntm. 111, de 10 de mayo de 2011.
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su conducta en relaciéon con su credo se entiende como «determi-
nante de la aptitud o cualificacidn para la docencia». Olvidando por
completo su propia doctrina, que daba al testimonio personal tanta
relevancia al menos como a la exposicidon de los contenidos, el Tri-
bunal contintia en esta Sentencia afirmando que «en el presente caso
la circunstancia de que la demandante hubiese contraido matrimonio
civil aparece por completo desvinculada de su actividad docente,
pues no se le imputa en modo alguno por el Obispado de Almeria
que en sus ensefanzas como profesora de religiéon y moral catdlicas
haya incurrido en la mas minima desviacién de los contenidos de
tales ensenanzas establecidos por la Iglesia catdlica (lo que excluye,
a su vez, cualquier posible afectacion del derecho de los padres a la
educacion religiosa de sus hijos que garantiza el art. 27.3 CE)». La
pretensién manifestada por la Sentencia, de encontrar la forma de
conciliar la libertad religiosa con los derechos individuales de la
recurrente, queda en un brindis al sol en la medida en que se con-
sidera que estos deben prevalecer sin que se observe contradiccién
con mantener como profesora de Religién a una persona que refuta
abiertamente con su conducta aquello que debe ensenar. Lo mas
grave, no obstante, es que, con su argumentacion expuesta y el fallo
a favor de la profesora, el Tribunal Constitucional en esta Sentencia
quebranta la neutralidad de los poderes del Estado al asumir una
competencia que no le corresponde en absoluto: la de valorar la
importancia de un criterio religioso de incuestionable relevancia en
el caso, suplantando a la confesién religiosa que deberia ser la Gnica
cualificada para estimar su importancia. Y todo ello sin negar el
caracter religioso del criterio esgrimido, aunque parece que preci-
samente por esa misma razon, tal y como se refiere a él,acab6 pesando
tan poco en su decision. Desde la vision estatalista predominante hoy,
podria concluirse que el principio de neutralidad no se vio compe-
lido en este caso porque lo que hizo el Tribunal Constitucional fue
colocar el factor religioso en un lugar muy alejado de sus plantea-
mientos, casi sin peso especifico entre otros factores que si considero
decisivos; pero, como ya se ha explicado, la neutralidad no equivale
a indiferencia frente a lo religioso.

Otro caso relevante, originado en nuestro pais, aunque acabara
dilucidindose ante la Gran Sala de la Corte de Estrasburgo, es el
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asunto Ferndndez Martinez contra Espania®®. Gir6 en torno a la situa-
cién de un sacerdote secularizado que se habia casado y formado
una familia, y al que el Obispado de Cartagena habia designado para
ser contratado como profesor de Religion catolica. Estuvo realizando
esta tarea durante varios afios hasta que, como miembro activo del
Movimiento Pro-celibato Opcional (MOCEOP), integrado por
sacerdotes y ex sacerdotes catélicos, hizo publica en un medio de
comunicacién su condicién de sacerdote secularizado y su partici-
pacién en el MOCEOP, con declaraciones contrarias al magisterio
de la Iglesia catélica, lo que supuso que el Obispado dejase de con-
siderarlo idoneo para el puesto y que a continuacién se pusiera fin
a su vinculacidn laboral. Los diversos recursos que present6d contra
esta decision supusieron un largo periplo judicial con varias resolu-
ciones de interés antes de llegar a la Gran Sala de Estrasburgo.

Por un lado, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 26 de febrero de 200137, dard gran
importancia al especial vinculo de confianza existente entre la Igle-
sia y la persona designada para hablar en su nombre —aspecto que
serd recogido por la Corte Europea—: «Para el analisis que se hara,
no es ocioso referir que mas que ante una “empresa de tendencia”
se esta ante la maxima expresion de una ideologia o religidn, que es
el servicio a una iglesia en su vertiente espiritual, esfera en la que
tiene trascendencia no sélo la fidelidad doctrinal sino su adecuacién
a ella, ya que se estd en presencia de un campo en el que opera
intensamente la ideologia y la decisiéon del Ordinario del lugar se
basa en una especial relaciéon de confianza...» (FJ 9). Se pone de
manifiesto asi la relevancia de las creencias propias de la Iglesia cato-
lica en una relacién en la que se hallan implicadas las familias que
escogen su enseflanza y la entidad que las custodia; al servicio de
ambas, y pendiendo su vinculo con ellas de la fidelidad a las creen-
cias en su transmision, se encuentra el profesor de Religién. Es lo
que subrayard el Tribunal Constitucional®® en su respuesta a un
posterior recurso de amparo presentado por el mismo docente al

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de junio de

2014, en el asunto Fernandez Martinez contra Espaiia (demanda nam. 56030/07).

37 Recurso de suplicaciéon nam. 158/2001.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 128/2007 de 4 de junio de 2007
(BOE num. 161, de 6 de julio de 2007), FJ 4.
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afirmar: «precisamente el juego de la libertad religiosa es el factor
que ha permitido la designacion del recurrente en amparo como
profesor de religién en un centro de enseflanza publica por un pro-
cedimiento diferente al establecido para el acceso del resto de los
docentes de otras areas. Si el acceso al sistema docente puablico para
impartir la enseflanza de un determinado credo religioso se soporta,
en definitiva, en el juicio de la autoridad religiosa sobre la idoneidad
de la persona designada para ensefiar la doctrina correspondiente,
con base en criterios estricta y exclusivamente religiosos o morales,
no puede romperse la coherencia con ese dato de partida cuando la
propia autoridad eclesistica que se pronuncié favorablemente al
emitir su juicio de idoneidad en un acto de caricter puramente
religioso, ajeno por completo al Derecho estatal, se pronuncia nega-
tivamente en un momento posterior en razoén de un juicio igualmente
religioso, que en si mismo no sea merecedor de un reproche cons-
titucional por arbitrariedad, caricter discriminatorio, etc., si es que
tal es el caso. [...] En definitiva, la especial idoneidad para la ensefianza
de la religion catdlica no es una condicién subjetiva, derivada de la
hipotética aplicacién de una norma juridica estatal, cuyo no reco-
nocimiento por la autoridad eclesiastica pueda, en su caso, vulnerar
tal norma, sino que es una condicién que se inserta en un ambito
puramente religioso, y depende de una valoracién del mismo signo.
Se parte de una opcién personal que, como cualquier otra, logica-
mente implica una autolimitacion respecto de opciones diferentes,
opcidn previa que a la hora del posible ejercicio de otros derechos
fundamentales puede justificar la modulacién de las consecuencias
de estos para no desvirtuar o desnaturalizar dicha opcién» (FJ 4).
Anadird que, aunque no se trate de un derecho absoluto y esté bajo
el control de los tribunales, «el derecho a la libertad religiosa y el
principio de neutralidad religiosa del Estado implican que la impar-
ticion de la ensenanza religiosa asumida por el Estado en el marco
de su deber de cooperaciéon con las confesiones religiosas se realice
por las personas que las confesiones consideren cualificadas para ello
y con el contenido dogmitico por ellas decidido» (FJ 7); e insiste en
que «[l]a apreciacion de tal justificacién entrafia un juicio de valor,
que no puede hacerse, en su caso, sino con criterios de indole reli-
giosa» (FJ 9), criterios «cuya definicién corresponde a las autoridades
religiosas en ejercicio del derecho de libertad religiosa y del princi-
pio de neutralidad religiosa del Estado (art. 16.1 y 3 CE)» (FJ 10).
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Llegado el caso a Estrasburgo, la Corte, en una primera Senten-
cia* en la que no considerard la existencia de vulneracién de los
derechos del demandante, recogera varios de los argumentos del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia y del Tribunal Constitucio-
nal, para afirmar que las circunstancias utilizadas para justificar la no
renovacién del contrato del demandante eran de naturaleza estric-
tamente religiosa, y que las exigencias de los principios de libertad
religiosa y de neutralidad le impiden llevar a cabo cualquier examen
adicional sobre la necesidad y la proporcionalidad de la decision de
no renovacidn, limitindose su funcion a verificar que ni los princi-
pios fundamentales del derecho interno ni la dignidad del solicitante
se han visto comprometidos (§ 84). Sin embargo, la invocacién a la
neutralidad que hace aqui el Tribunal, que, unida a los argumentos
sobre la especial relacién de confianza del profesor de Religion con
su Iglesia, determinarad que no se acepten los argumentos de aquel,
no queda del todo intacta, si comparamos la solucion a este caso con
lo que ocurrié en otros resueltos por la Corte Europea’, y en los
que empleados despedidos por entidades religiosas vieron reconoci-
dos sus derechos debido a que, a diferencia de Fernandez Martinez,
no se trataban de sacerdotes a los que se puede exigir, segiin el
Tribunal, un grado mayor de lealtad; aqui, los jueces estarian intro-
duciendo un elemento de valoraciéon que no ha empleado la Iglesia,
pues la consideracién a la ensenanza de sus creencias no fue vincu-
lada al dato sacerdotal, aunque fuera un elemento desencadenante
de los hechos que acabaron juzgandose. De este modo, el valor dado
a los aspectos que decantaron el caso a favor de la libertad religiosa
de la Iglesia —la autonomia confesional— difiri6é en su fundamento
del que le daba la propia confesion, por obra y gracia de un criterio
jurisprudencial.

La Gran Sala de la Corte resolvera la apelaciéon contra el fallo
anterior dos aflos después y en el mismo sentido. La Sentencia de
12 de junio de 2014 dara varios argumentos en favor de la autono-
mia confesional y la neutralidad del Estado: «el articulo 9 del Con-
venio no establece un derecho a disentir dentro de la comunidad

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 15 de mayo de
2012, en el asunto Fernandez Martinez contra Espaiia (demanda nam. 56030/07).

" Por ejemplo, en la Sentencia que dictd en el asunto Schiith contra Alemania
(demanda ntiim. 1620/03), de 23 de septiembre de 2010.
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religiosa; en caso de un desacuerdo doctrinal u organizativo entre
una comunidad religiosa y uno de sus miembros, la libertad de reli-
g16n del individuo se ejerce mediante la opcidn de abandonar libre-
mente la comunidad»; «<no corresponde a las autoridades nacionales
actuar como arbitro entre las comunidades religiosas y cualquier
faccién disidente que exista o pueda surgir entre ellos»; el derecho
de libertad religiosa «excluye cualquier potestad por parte del Estado
de determinar si las creencias religiosas o los medios utilizados para
expresar tales creencias, son legitimos»; y el principio de autonomia
religiosa «impide al Estado obligar a las comunidades religiosas a
admitir o excluir a un individuo o encomendar a alguien un deber
religioso concreto» (§ 129). El Tribunal senalara a las creencias al
afirmar que «no es descabellado que una Iglesia o comunidad religiosa
espere una lealtad particular de los profesores de educacion religiosa
en la medida en que puedan ser considerados sus representantes. La
existencia de una discrepancia entre las ideas que deben ensenarse y
las creencias personales del profesor puede plantear una cuestion de
credibilidad si el profesor hace campana activa y pablicamente con-
tra las ideas en cuestion. Asi, en el presente caso el problema reside
en el hecho de que se podria entender que el demandante habia
hecho campana a favor de su modo de vida para lograr un cambio
en las reglas de la Iglesia, y en su abierta critica de dichas reglas»
(§ 137). Sin embargo, como es 16gico, tampoco seria defendible un
intrusismo judicial que diera por buenos los argumentos religiosos
de la confesion, como acertadamente ha sefialado la profesora Valero
respecto de la Sentencia de Gran Sala en el asunto Fernandez Mar-
tinez: «Al margen de que el fallo fuera favorable para la Iglesia Catd-
lica, cuando un tribunal secular admite, justifica, acepta o avala los
motivos alegados por una confesion para tomar una decisiéon direc-
tamente relacionada con la difusion de su doctrina religiosa, traspasa
la linea roja del mandato de neutralidad al indagar en la 16gica interna
de una decisién eclesistica y emitir un juicio propio acerca de si la
encuentra razonable o no»*'. Hay que extremar la prudencia en estos

41 Maria José VALERO EstarELLAs, Neutralidad del Estado y autonomfia religiosa. . .,
cit., p. 196.Y es que la nueva orientacién que Estrasburgo ha dado al criterio de la
ponderacién de intereses lo ha convertido «en un control de la razonabilidad de
tales decisiones y de las creencias que las sustentan, control que se efecttia desde
una perspectiva secular: es decir, desde la perspectiva de una logica civil que el
propio Tribunal entiende como la tGnica aceptable» (ibidem, p. 193).
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casos, porque una vez traspasada dicha linea, el Estado se encuentra
inadvertidamente en un terreno que no es el suyo y en el que puede
exigir criterios que no son los propios del lugar.

Fuera de nuestras fronteras, me referiré de nuevo a la Sentencia
de 2022 que la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd
en el caso Pavez Pavez vs. Chile, relativa a la idoneidad de una pro-
fesora de religidon catdlica que habia trabajado en un colegio muni-
cipal, idoneidad que le fue retirada por la autoridad eclesiastica debido
a que convivia como pareja con otra mujer «en abierta contradiccion
con los contenidos y enseflanzas de la doctrina catdlica que ella
misma estaba llamada a enseflar». Aunque los recursos internos fue-
ron desestimados, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, el 11 de septiembre de 2019, considerd que se habia dado una
diferencia de trato discriminatoria basada en la orientacién sexual, y
remitio el caso a la Corte Interamericana. En su resolucion, la Corte
sentd una premisa que condicionaria el fallo: «La Convencién con-
tiene una cliusula universal de proteccién de la dignidad, cuyo
basamento se erige tanto en el principio de la autonomia de la
persona como en la idea de que todas las personas deben ser tratadas
como iguales, en tanto son fines en si mismos seglin sus intenciones,
voluntad y propias decisiones de vida» (§ 57). Porque lo que se va a
poner de manifiesto en su visién del caso es que la autonomia de la
Iglesia para designar a quien va a enseflar en su nombre debe ceder
frente a la autonomia personal de quien, incluso actuando como
enviada de la confesidon religiosa, no se atiene sin embargo en su vida
corriente a los postulados del credo que ensefia*?.

En una lectura atenta de la Sentencia se advierte una llamativa
confusion respecto de la neutralidad estatal cuando analiza las cir-
cunstancias del caso, pues, por ejemplo, afirma que «as clases de
religion catdlica como parte de un plan de educaciéon publica, en
establecimientos educativos publicos, financiados por fondos publicos,
no se encuentran dentro de los ambitos de libertad religiosa que
deben estar libres de toda injerencia del Estado puesto que no estan

42 «Una institucién tiene derecho a decidir quiénes hablan en su nombre y
quiénes no, y con eso no dana la libertad de nadie» (Ignacio SANCHEZ CAMARA, De
la rebelién a la degradacién de las masas, cit., p. 180). No es este el criterio de la Corte
Interamericana.
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claramente relacionadas con las creencias religiosas o la vida organi-
zativa de las comunidades» (§ 129). Ademis, estima que la emisiéon
del certificado de idoneidad que tenia atribuida la autoridad ecle-
siastica constituia una competencia propia del Estado, y por tal motivo
puede se puede reclamar responsabilidad al Estado chileno en la
medida en que «confirid atribuciones de poder publico a las auto-
ridades religiosas» (§ 116)%.Y, a pesar de que cita en algiin momento
la jurisprudencia europea, en concreto el asunto Ferndndez Martinez
al que me acabo de referir, lo menciona de forma incompleta,
obviando la referencia que la Corte de Estrasburgo hace la autono-
mia eclesial cuando se ven afectados los objetivos propios de una
confesién religiosa, lo que legitima, a juicio del Tribunal Europeo,
una injerencia en el derecho al respeto a la vida privada. Sin embargo,
como estoy sefialando, la Corte Interamericana no ve en este caso
una afectacion a la libertad religiosa y ademas considera que el Estado
tenia todas las competencias para actuar. De hecho, la Corte va a
encontrar, por unanimidad, que el Estado chileno es responsable de
una vulneracién a los derechos a la igualdad y no discriminacién, a
la libertad personal, a la vida privada y al trabajo de la profesora, a
pesar incluso de que se le habia ofrecido un puesto de trabajo de
mayor categoria.

La conclusién es que la postura de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos plasmada en esta Sentencia queda muy lejos de
la defendida por los tribunales espanoles y europeos, porque obliga
a introducir mecanismos de revision de una decision que no sola-
mente es eclesiastica, sino de caracter religioso, es decir, de una
naturaleza vedada a la consideraciéon de las autoridades civiles de un
estado laico por su propia incompetencia, si ha decidido configurarse
constitucionalmente como neutral. Tampoco se ha tenido en cuenta,
como ha senalado nuestro Tribunal Constitucional, el testimonio
personal del profesor de Religién en coherencia con la materia que

# «No es asi. [...]. Se puede discutir si es adecuado, conveniente u oportuno
que esa enseflanza se imparta en la escuela pablica. Ya vimos que la Corte admite
que es una opcioén legitima. Pero la seleccion de quién puede dar esa ensefanza, en
cualquier lugar que sea, no puede quedar mis que en manos de la propia confesién
religiosa» (Juan G. NAvARRO FLORIA, «Libertad religiosa y educacién en el sistema
interamericano de derechos humanos: primeras notas sobre la sentencia del caso
“Pavez vs. Chile”», en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del
Estado, 59 [2022], p. 14).
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imparte, rasgo determinante de su idoneidad docente que no es
exigible a otro tipo de profesorado, pero que cobra pleno sentido
en la ensenanza religiosa. A este respecto, se observa que en la pon-
deracidn entre la autonomia personal y la confesional, se presume
—sin una explicacion suficiente— que lo sexual y lo individual
gozan de una mayor importancia frente a lo religioso y colectivo
como rasgos determinantes para la identidad y la autonomia*, una
preeminencia que incluso parece considerarse incuestionable a priori,
debido a que orientacidn sexual se considera un aspecto ligado «al
concepto de libertad y a la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones,
asi como al derecho a la protecciéon de la vida privada» (§ 134). Pero
lo mismo se podria predicar de la religion, que ni siquiera estando
respaldada por el derecho fundamental de libertad religiosa parece
un oponente serio cuando lo que se esgrime frente a ella es la ideo-
logia de género y alguna de sus derivadas; con ello vuelve a confir-
marse que no todas las creencias se miden con el mismo rasero ni
se estima que la neutralidad deba entenderse de la misma forma
respecto de todas ellas.

3. El adoctrinamiento a menores visto como amenaza

3.1. La perspectiva del Estado

El derecho a la autonomia que se reconoce a las confesiones
respecto a la administracion de sus asuntos y a la delimitacion de su
sistema de creencias, también en cuanto a la enseflanza de estas, «no
significa que el derecho a la libertad de religion o de creencias pueda
ir en detrimento del derecho de todos los seres humanos a llevar
una vida libre de violencia y discriminacién»*. Es una evidencia que
también los menores se ven expuestos a intentos de adoctrinamiento
en creencias cuyas manifestaciones traspasan el limite que se debe
salvaguardar en todo caso, el del respeto al orden publico, y ello

44 Cfr. Alberto Patino REves, «Comentario a la sentencia Pavez Pavez vs. Chile
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en Revista General de Derecho
Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 59 (2022), p. 11.

# Francisca PEREZ-MADRID, «Consideraciones sobre el hate preaching», cit., p. 177.
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obliga al Estado a estar vigilante, porque se dan situaciones de riesgo
para el desarrollo y la formacién de aquellos. Hay que recordar lo
dispuesto con caricter general en el articulo 27.2 CE: «La educacién
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los dere-
chos y libertades fundamentales». Lo usual sera que las situaciones
contradictorias con este objetivo que puedan llegar a registrarse lo
hagan fuera de la escuela, en entornos menos controlados; pero las
administraciones competentes habran de estar alerta y tomar medi-
das también en ambito escolar, sobre todo para prevenir que la
educacidon no se imbuya de elementos que estimulen al odio, la
violencia o la discriminacion.

El 27 de septiembre de 2011 el diario ABC publicé un articulo
que llevaba por titulo «Los centros de menores, semilleros del inte-
grismo»*°, sefialando que las administraciones competentes no se
velan capaces de atajar el problema de formacion de integristas que
se registraba en esos lugares, en los que la dificultad de encontrar
educadores que hablasen la lengua de los menores acababa dando
lugar a una contratacién sin control administrativo de personas
reclutadas en ambientes islamistas. Sin llegar a adoctrinarse directa-
mente en el yihadismo, se habia detectado que la formacién alli
recibida alentaba un caldo de cultivo propicio para que algunos se
planteasen esa direccidon, como confirmaba el hecho de que algunos
jovenes habian acabado desplazindose a Irak y Afganistan para com-
batir. La publicacion de este articulo supuso la presentacion, por dos
de los educadores en ¢l mencionados, de una demanda por intromi-
sidn ilegitima en el derecho al honor que acabé llegando en forma
de recurso de casacién hasta el Tribunal Supremo, el cual dictd
Sentencia el 24 de marzo de 2021, que desestimo6 el recurso. Uno
de los aspectos que destaca el Alto Tribunal, rescatandolo de las
resoluciones de instancia, es que no «es ofensivo acusar a alguien de
“adoctrinar” en el sentido de inculcar determinadas ideas o creencias
si, como ha sido el caso, tal acusacidn no se referia a que los deman-
dantes adoctrinasen a los menores en la “Yihad” o “guerra santa de
los musulmanes”» (FJ 1). Ademas de no cuestionar el interés general

6 Disponible, en su versién digital, en https://www.abc.es/espana/abcp-cen-

tros-menores-semilleros-integrismo-201109270000_noticia.html.
47 Recurso de Casacién ntim. 2319/2019. Sala de lo Civil, Seccién 1.2
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que reviste la informacién publicada, por la preocupacidn que suscita
el terrorismo islamista, el Tribunal considera que «la sentencia recu-
rrida es acertada al concluir que la finalidad del articulo enjuiciado
fue comunicar publicamente datos objetivos susceptibles de contraste
acerca del problema, detectado por las administraciones autonémicas
y central, de que la falta de integracidon social y cultural de los
menores inmigrantes marroquies, como una de las posibles causas de
que el terrorismo islamista llegara a reclutarlos, podia verse favorecida
por la circunstancia de que, en ausencia de los necesarios controles,
sus educadores fueran en la mayoria de los casos personas vinculadas
al islamismo mas radical, por mis que, debido a la forma en que se
expusieron los datos, la informacién pareciera acompafarse de juicios
de valor u opiniones extraidas de esos datos por el propio informa-

dor» (FJ 3).

Al margen de la cuestion principal objeto del recurso y del
argumentario de la Sentencia, nos interesa resaltar dos aspectos aqui
apuntados. Por un lado, la relevancia dada al desarraigo de los meno-
res musulmanes, como uno de los factores que incidiria en que
acabasen siendo reclutados por el yihadismo. Que la alarma a este
respecto existe entre los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado
es un hecho de actualidad, ante una tendencia en la radicalizacién
de menores constatada en Espana y en otros paises*®, que centra el
interés de cada vez mas investigaciones, como en la reciente opera-
ci6n en la que un nutrido grupo de jovenes han sido tratados como
victimas de adoctrinamiento yihadista*’. Por otro lado, y en estrecha
relaciéon con lo anterior, las caracteristicas de sus educadores, que
podrian jugar un papel decisivo en su formacion, tanto en un sentido
positivo como negativo, y que podria ser de este tltimo tipo debido
a su vinculacién con el islamismo radical. Sin embargo, el Tribunal
no colige de estas circunstancias una amenaza directa, lo que justi-

4 Esta preocupacién es muy alta en Francia, donde se ha multiplicado el
ntmero de menores perseguidos como criminales yihadistas, y donde sorprende la
creciente realizaciéon de oraciones colectivas en los espacios para el recreo de los
centros educativos (cfr. «El yihadismo en Francia se aprende y se propaga en el
colegio», en ABC, 17/11/2023, disponible en https://www.abc.es/internacional/
yihadismo-francia-aprende-propaga-colegio-20231117125140-nt.html).

4 Cfr. «Alarma en la Guardia Civil por la captacién de jovenes y menores para
Diéesh»,en ABC,5/8/2023 (disponible en https://www.abc.es/espana/alarma-guar-
dia-civil-captacion-jovenes-menores-daesh-20230805185402-nt.html).
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ficara, por otra parte, que se desestime el recurso, entendiendo que
la filiacidén religiosa de los educadores, y su consiguiente labor de
adoctrinamiento, serian legitimos al no estar encaminados directa-
mente a conseguir una adhesiéon al yihadismo. De este modo, «los
hechos en concreto atribuidos a los demandantes hoy recurrentes
no menoscaban por si mismos su dignidad y consideracion ante los
demas, ya que consisten en el adoctrinamiento a los alumnos en una
determinada corriente de la religion islamica, mas integrista que
otras, llevandolos a rezar a una mezquita determinada, conducta no
reprobable ni deshonrosa en si misma, como tampoco lo seria en
otra religién, y en la pertenencia a una determinada corriente del
Islam caracterizada por su radicalidad, lo que tampoco es socialmente
reprobable» (FJ 4). De los razonamientos reproducidos se podria
concluir, por tanto, que cabe adoctrinar a menores desde creencias
consideradas extremistas, y en esas mismas creencias, si no llaman o
incitan directamente a una accidn violenta; en este caso, si no son
abiertamente yihadistas, aunque ronden sus limites>".

Examinada la educacién desde sus objetivos constitucionales, se
podria ver en ella, lejos de una fuente de problemas, el primer y
necesario estadio para la prevencion del extremismo y de sus con-
secuencias; porque, ademas, en el caso del islam, la ensenanza religiosa
en la escuela puede constituir un importante factor de integracion®!.

50" A la espera de una resolucién de la Audiencia Nacional estd el caso de un
presunto lobo solitario que se autoadoctriné y enaltecia al Daesh poniendo a sus
hijos «en peligro de radicalizacién», ya que, segin el escrito de conclusiones provi-
sionales del Ministerio Fiscal, el acusado impartia a sus dos hijos gemelos menores
de edad una «evera educacién como se pone de manifiesto en conversaciones
telefonicas en las que se recrimina a los mismos el mas minimo cumplimiento de
las exigencias de la abstinencia en el periodo del Ramadan». Se cuenta alli que el
acusado mostraba a sus hijos videos escolares para la ensehanza de asignaturas
comunes, pero que, habiendo sido editados por el Diesh, estaban imbuidos de sus
doctrinas violentas, hasta el punto de las operaciones matematicas se representaban
empleando armas («La AN juzga a un presunto lobo solitario que se autoadoctrind
poniendo a sus hijos “en peligro de radicalizacion”», en Diario del Derecho, 19/2/2024,
disponible en https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=
1241528&utm_source=DD&utm_medium=email&nl=1&utm_campaign=
19/2/2024).

> Cfr. Ana Marfa VEGA GUTIERREZ, «La educacién como herramienta de pre-
vencion del radicalismo violento...», cit., 421. «Hay, ademas, otras razones de peso
que legitiman la presencia de una asignatura cuyos contenidos son publicados en
el Boletin Oficial del Estado y cuenta con un profesorado con la titulacién reque-
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Asi parecieron entenderlo las Resoluciones de 14 de marzo de 2016,
de la Direccién General de Evaluacién y Cooperacién Territorial,
por las que se publicaron los curriculos de la ensefianza de Religion
Islamica en la Educacién Infantil y en Educacién Secundaria Obli-
gatoria y Bachillerato®?. Diversas alusiones en la descripcion del
curriculo de Secundaria parecian apuntar en esa direccion. Alli se
indicaba, por ejemplo, que la ensenanza de esta materia se realizaria
«dentro de un marco de didlogo que favorezca el pensamiento critico
derivado de la libertad de conciencia y del ejercicio de la voluntad
y conviccidn religiosa, con el fin dltimo de comprender la pluralidad
y fomentar la convivencia, pilares de la sociedad democritica». Para
ello, «la materia pretende facilitar a los alumnos y alumnas el contacto
de sus ideas y experiencias personales, culturales y religiosas con las
de los demas, mediante la convivencia, el didlogo, el respeto y la
tolerancia». Se aflade que «la materia pretende desarrollar en el
alumnado actitudes prosociales de rechazo a la violencia, respeto a
la libertad religiosa y, en definitiva, defensa de la Cultura de la Paz,
para ensalzar los valores comunes a todas las personas, con indepen-
dencia de su lugar de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon o
cualquier otra circunstancia personal o social». Por tltimo, se afirmaba
que «esta materia tiene una funcidén preventiva, ya que reduce el
riesgo temprano de adquirir concepciones erréneas acerca del Islamby.
Ademais, entre los contenidos de caricter transversal, se incluia «el
rechazo a la violencia terrorista y la resolucion pacifica de conflictos
en todos los ambitos de la vida personal y social, asi como los valo-
res que sustentan la libertad, la justicia, la paz, la democracia y, en
general, el respeto a los derechos humanos»; y, en Bachillerato, se
fomentaba expresamente el rechazo del terrorismo. De este modo,
como se hacia en la regulacién anterior a esta®, se observaba que la

rida. Nos referimos a la necesidad de un islam espafiol no dependiente de expertos
o imanes de otros paises que reciben su formacion religiosa en el extranjero y
ensenan reglas, valores y costumbres basadas en contextos y tradiciones ajenas a la
sociedad en la que deben integrarse los estudiantes» (ibidem, p. 422).

52 BOE ntm. 67, de 18 de marzo de 2016.

53 La Resolucién de 26 de noviembre de 2014, de la Direccién General de
Evaluacion y Cooperacién Territorial, por la que se publica el curriculo del area
Enseflanza Religion Islamica de la Educacion Primaria (BOE ntim. 299, de 11 de
diciembre de 2014), ya indicaba, como tema transversal, «el rechazo a la violencia
terrorista», con insistencia en la tolerancia y el respeto, pero con menos precisiéon
en sus contenidos que la observada en las resoluciones mas recientes.
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ensenanza islamica en la escuela trataba de prevenir conductas vin-
culadas al radicalismo islimico>*.

Todas estas alusiones a la violencia, el terrorismo o visiones
erroneas del islam han desaparecido en la mas reciente Resoluciéon
de 16 de septiembre de 2022, de la Secretaria de Estado de Educa-
ci6n, por la que se publican los curriculos de la ensefianza de religion
islimica correspondientes a Educacion Infantil, Educacién Primaria,
Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato®®. No obstante, para
la profesora Vega, «si constan abundantes aspectos relacionados con la
prevencién del extremismo violento, sobre todo al describir las
competencias especificas y los saberes basicos»>; se refiere en concreto
a dos de las competencias clave establecidas en la Recomendacién
del Consejo de la Unién Europea, de 22 de mayo de 2018: a la
competencia personal, social y de aprender a aprender, y a la com-
petencia ciudadana, que «aportan valiosas destrezas para la prevencidon
del extremismo violento desde perspectivas complementarias»®’.
Ademas, podemos senalar la inclusién de competencias especificas,
como la primera que se indica en Primaria, que, aunque no men-
cionen de forma expresa la prevenciéon del extremismo, pueden
contribuir a evitarlo: «Conocer y tomar conciencia de la diversidad
religiosa y sociocultural del entorno y de Espafia con apertura y
tolerancia, a partir de la identificacién de las creencias y las culturas
propias y ajenas [...]. En la Educaciéon Primaria es importante que
esta competencia especifica ponga el énfasis sobre las actitudes rela-
tivas a la convivencia positiva, a la interculturalidad, al respeto hacia
los diferentes Profetas y al reconocimiento entre distintos pueblos.
[...] La finalidad de esta competencia especifica es promover en el

> Con razén se ha afirmado que «mas alli del contenido religioso, esta asig-
natura tiene, por una parte, una funcién preventiva, ya que detecta y disminuye el
riesgo de adquirir concepciones equivocadas sobre el Islam y, por otra parte, una
funcién compensatoria, puesto que contribuye a reducir posibles desventajas socia-
les en cuanto promueve relaciones entre grupos diversos y favorece la participaciéon
y la solidaridad entre iguales. Supone reconocer que las religiones estin también
llamadas a desempefiar un papel importante en la lucha contra la radicalizaciéon y
el extremismo violento» (Santiago CANAMARES ARRIBAS, «Extremismo, radicalizacién
violenta y libertad religiosa...», cit., p. 19).

5 BOE nam. 228, de 22 de septiembre de 2022.

% Ana MariaVEGa GUTIERREZ, «La educacién como herramienta de prevencion
del radicalismo violento...», cit., 425. El subrayado es suyo.

57 Ibidem, pp. 430-431.
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alumnado el respeto hacia todas las personas y la no discriminacién
por motivo alguno, [...]. Con todo ello se busca fomentar la inter-
culturalidad, la convivencia positiva y la realizaciéon del bien, y pro-
mover sus efectos en los contextos plurales de la sociedad actualy.
Esta competencia, y otras de similar ambicién en los niveles supe-
riores, debidamente impulsadas, pueden efectivamente adoctrinar
religiosamente sin el riesgo de sobrepasar el limite del orden publico,
y ademas dotando a los menores de valores e instrumentos que
facilitaran una convivencia social pacifica.

En este sentido, como sefiala la profesora Briones, la educacion
va a ser una herramienta muy importante «para acabar con las creen-
cias erroneas y las falsedades que constituyen la base del discurso de
odio»®8. Es un proceso en el que se ha sefialado la necesaria asuncién
de corresponsabilidad de todos los actores implicados: administracio-
nes publicas, sociedad civil y confesiones religiosas, siendo el papel
de estas ultimas «determinante para reducir la conflictividad y pro-
porcionar un camino hacia la construccién de la paz en las socieda-
des occidentales plurirreligiosas», en lo que se harad imprescindible
su cooperacion con los poderes pablicos®.

El problema puede estar en que el Estado, embriagado por la alta
ambicion de atajar la radicalizacién y mejorar la convivencia, emita
juicios de valor sobre creencias que van mas alld de la deteccién de
discursos de odio, y que incluso considere que lo mejor es inculcar
las que, bajo el disfraz de la neutralidad y la supuesta asepsia de la
ideologia, él mismo profesa con cada vez menos disimulo. La amenaza
de este intervencionismo adoctrinador del Estado tendra ahora
enfrente a padres invocando sus derechos en el dmbito educativo.

3.2. La perspectiva de los padres

Ademas de la flagrante contradiccidon con el orden puablico de
algunas ensenanzas o del temor de los poderes publicos a que los
cauces propios del sistema educativo se utilicen para transmitir doc-

8 Irene Marfa BRIONES MARTINEZ, El delito de odio por razén de religion y de
creencias, cit., p. 85.

59 Cfr. Silvia MESEGUER VELASCO, «Prevenir la radicalizacién en la escuela», en
Anuario de derecho eclesiastico del Estado, vol. XXXVT (2020), p. 420.
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trinas y pautas de comportamiento contrarias a aquel, la preocupacién
por que los menores reciban un adoctrinamiento no deseado en la
escuela viene observiandose, desde hace unos lustros, también en las
familias, concretamente en los padres respecto de algunas materias
que deben cursar sus hijos®. Después de algunos casos tempranos
decididos en la Corte Europea de Derechos Humanos, a los que me
referiré a continuacion, la tendencia, ya explicada, del Estado a ocu-
par espacios axiologicos donde antes se desenvolvia la religiéon ha
provocado —en una sociedad cada vez mas diversa y celosa de sus
libertades— cuestionamientos sobre un creciente intrusismo de las
leyes educativas en lo que deberfa ser un ambito vedado a otras
posturas que no sean las fijadas por los padres, el de la decision sobre
su formacion religiosa y moral®'.

La Corte de Estrasburgo dictdé hace ya tiempo algunos fallos
cuyos argumentos han sido reiteradamente citados. Por un lado, la
Sentencia en el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca, de 7 de diciembre de 1976 fue dictada en respuesta a la
demanda presentada por unos padres contrarios a que sus hijos
recibieran de forma obligatoria educacidn religiosa en la escuela.
Aunque la Corte de Estrasburgo fall6 en el asunto Kjeldsen que no
hubo violacién del articulo 2 del Protocolo ntim. 1, ni de los articu-
los 8,9 y 14 del Convenio, establecié una doctrina que interesa
recordar.

0 Un ejemplo reciente lo encontramos en un colectivo de padres musulmanes
del estado de Maryland, que han recurrido la decisiéon de la administracién escolar
estatal de negar a los padres la solicitud de no recibir libros con personajes LGBTQ+
(«Religious Md. parents appeal to court to skip books with LGBTQ+ characters»,
en The Washington Post, 5/12/2023 [disponible en https://www.washingtonpost.
com/dc-md-va/2023/12/05/opt-out-montgomery-lgbtq-storybooks/]).

1 «Cuando una sociedad pierde sus referencias, reniega de su tradicién y rompe
el hilo de su historia personal y colectiva queda expuesta al riesgo de los experi-
mentos originales pero sin fundamento. Su ensefianza se vuelve pasto de las ten-
dencias totalitarias que se incorporan al sistema en forma de lemas. Estos ocultan
6rdenes y mandatos de caricter indiscutible. La pedagogia ha actuado como un
poderoso vehiculo para transportar al mundo de la enseflanza los valores que la
sociedad democratica se ha dado a si misma. Al hacerlo desde el eslogan y la con-
signa ha incumplido con la tarea que esta misma sociedad le habia encomendado:
formar ciudadanos responsables y no autématas obedientes» (Mercedes Ruiz Paz,
La secta pedagdgica, Grupo Unisén Producciones, Madrid, 2003, p. 39).

92 Demandas ntims. 5095/71, 5920/72 y 5926/72.
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Por un lado, el Tribunal Europeo recuerda que el articulo 2 del
Protocolo niim. 1 ordena al Estado respetar las convicciones, tanto
religiosas como filosoficas, de los padres en el conjunto del programa
de la ensenanza publica, entendiendo que aquel articulo 2 se aplica
a cada una de las funciones estatales en relaciéon con la educacion y
la ensefianza, no permitiendo establecer una distincion entre la ins-
trucciéon religiosa y otras materias. (§ 51). Por otro lado, para el
Tribunal, los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus con-
vicciones religiosas y filosoficas, pues cumplen un deber natural hacia
sus hijos, de quienes les incumbe prioritariamente asegurar la edu-
caciéon y la ensefanza; su derecho corresponde, por tanto, a una
responsabilidad estrechamente ligada al goce y ejercicio del derecho
a la instruccidén. Ademas, las dos frases del articulo 2 del Protocolo
han de ser leidas a la luz, no solamente la una de la otra, sino también
en particular de los articulos 8, 9 y 10 del Convenio, que proclaman
el derecho de toda persona, incluidos los padres y los hijos, «al respeto
de su vida privada y familiar», a «la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién» y a «la libertad de recibir o comunicar
informaciones o ideas» (§ 52).

La argumentacién de esta Sentencia pone, en un primer momento,
limites al derecho los padres reconocido en la segunda frase del
articulo 2 del Protocolo, pues sostiene que no impide a los Estados
difundir, mediante la ensefanza o la educacién, informaciones o
conocimientos que tengan, directamente o no, caracter religioso o
filosofico. Considera que ese derecho no autoriza, ni siquiera a los
padres, a oponerse a la integracién de tal ensenanza o educacién en
el programa escolar, sin lo cual cualquier ensenanza institucionalizada
correria el riesgo de mostrarse impracticable, pues juzga que es muy
dificil que cierto ntimero de asignaturas ensefadas en el colegio no
tengan, en alguna medida, un tinte o incidencia de caricter filoséfico;
otro tanto ocurriria con el caracter religioso, si se tiene en cuenta la
existencia de religiones que forman un conjunto dogmatico y moral
muy vasto, que tiene o puede tener respuestas a toda cuestion de
orden filoséfico, cosmoldgico o ético.

Pero, a continuacidn, la Sentencia cambia la perspectiva e indica
los limites que, para el Estado, tiene aquel derecho de los padres,
porque el reconocimiento de este implica que aquel, al cumplir las
funciones que asume en materia de educacién y ensefanza, ha de
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velar por que las informaciones o conocimientos que figuran en el
programa sean difundidos de manera objetiva, critica y pluralista.
Afirma el Tribunal que esta prohibido que el Estado, lejos de ajustarse
a lo anterior, persiga una finalidad de adoctrinamiento que pueda
ser considerada como no respetuosa de las convicciones religiosas y
filosoficas de los padres. Aqui se encuentra el limite que no debe ser
sobrepasado, y esta interpretacion, a su juicio, se concilia a la vez con
la primera frase del articulo 2 del Protocolo, con los articulos 8 a 10
del Convenio y con el espiritu general de éste, destinado a proteger
y promover los valores de una sociedad democritica (§ 53).Y es que
un Estado no puede pretender el ser neutral y al mismo tiempo
buscar el adoctrinamiento de los miembros de su sociedad mas sen-
sibles a la manipulacidn; de ahi el rigor que se le exige en el cum-
plimiento de sus funciones educativas y el veto a cualquier inten-
cionalidad adoctrinadora®.

En el asunto Folgero y otros contra Noruega, la Sentencia de 29
junio 2007 de la Gran Sala de la Corte Europea®, que tiene muy
en cuenta el fallo de Kjeldsen, declarara que hubo violacién del
articulo 2 del Protocolo nim. 1 del Convenio en el caso de unos
padres a los que no se permitié6 eximir a sus hijos de la clase de
religion cristiana. Nuevamente, el Tribunal Europeo reiterara que el
cumplimiento del deber natural de los padres hacia los hijos les
permite exigir al Estado el respeto a sus convicciones religiosas y
filosoficas, y por eso se prohibe al Estado perseguir una finalidad de
adoctrinamiento que pueda ser considerada no respetuosa con las
convicciones religiosas y filosoficas de los padres (§ 84). Se volvera
a recordar esta doctrina por ejemplo en la Sentencia de 9 octubre
2007, que resuelve el asunto Hasan y Eylem Zengin contra Tirquia®:
«El Estado tiene prohibido perseguir un objetivo de adoctrinamiento

9 «Es en virtud de un principio de neutralidad estatal junto al principio de

neutralidad religiosa, que los Estados no deben realizar una actividad de adoctrina-
miento. No es competencia del Estado tener unas creencias religiosas o no, ni
intentar inculcarlas, solo velar por las de sus ciudadanos. Asi en el ejercicio de sus
competencias, y en particular respecto a la enseflanza y la educacién, debe primar
la objetividad, la critica y el pluralismo» (Maria Jests GUTIERREZ DEL MORAL, «La
neutralidad religiosa de los poderes publicos en el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos», en Derecho y religion, 9 [2014], p. 139).

% Demanda nam. 15472/02, § 84.

% Demanda nam. 1448/04.
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que pueda considerarse que no respeta las convicciones religiosas y
filosoficas de los padres. Ese es el limite que no se debe sobrepasar»
(§ 52). Pero lo cierto es que el caricter neutral de la ensefianza no
es facil de lograr, incluso aunque no exista una clara intencionalidad
del Estado para adoctrinar, y los derechos de los padres deberian
poder salvaguardarse, por ejemplo, mediante exenciones en aquellos
casos en que se prevea mas claramente un conflicto de conciencia,
algo que no siempre es atendido por las leyes educativas®.

En Espana, esta problematica se vivié a partir de que la Ley
Organica de Educaciéon de 3 mayo de 2006° incorporara a los pla-
nes de estudio la asignatura de Educacién para la Ciudadania, como
disciplina auténoma obligatoria, ademas de tener un desarrollo trans-
versal en todo el curriculo, y que tendria la pretension final de llevar
hasta sus tltimas competencias el objetivo previsto en el articulo 27.2
CE —«La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales»—. Diversas
disposiciones posteriores, tanto de caracter general como autonémico,
vinieron a desarrollar las previsiones de la Ley en cuanto a dicha
asignatura, y en ellas se definieron los aspectos basicos del curriculo
del area de Educacién para la Ciudadania que se impartiria en las
respectivas etapas educativas. Esta asignatura gener6 debate desde un
principio, y desde diversos ambitos se alzaron voces criticas contra
su establecimiento obligatorio, en cuanto se detectd que en sus
contenidos, objetivos y metodologias se incorporaban sustanciales
aportes de la ideologia de género, perspectivas laicistas o un claro
relativismo moral. Ante la inexistencia de una alternativa®®, un elevado

 «[G]ran parte de las materias escolares no son susceptibles de una neutralidad
y objetividad absolutas. Lo que existe en la prictica son mayores o menores grados
de neutralidad real, y mayores o menores posibilidades de conflicto con las convic-
ciones de los padres dependiendo de la densidad doctrinal, moral o filoséfica de los
cursos de que se trate. Por ello, una posicién realista, y al mismo tiempo respetuosa
de los derechos de los padres, aconseja articular mecanismos adecuados de exencién
de los alumnos en esas situaciones de conflicto, especialmente en aquellas asigna-
turas que tengan una conexién mas directa con creencias religiosas o éticas» (Rafael
NAVARRO-VALLS y Javier MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley. Las
objeciones de conciencia, 2.* ed., lustel, Madrid, 2012, p. 284).

7 BOE de 4 mayo 2006, nam. 106.

% No se dejoé otra opcidn a los muchos padres que objetaron, pero con volun-
tad politica se podian haber arbitrado varias soluciones para evitar los conflictos de
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numero de familias —decenas de miles— decidieron presentarse
como objetoras de conciencia para que sus hijos no cursaran una
materia que, a su juicio, invadia el derecho que el articulo 27.3 CE
reconoce a los padres sobre la formacidn religiosa y moral de sus
hijos®. Después de que se incoasen innumerables procesos judiciales
por todo el pais, con resoluciones heterogéneas, los primeros recur-
sos llegaron al Tribunal Supremo, que dictd cuatro sentencias el 11
de febrero de 2009. El Alto Tribunal atirmara alli que «es conveniente
insistir en que el hecho de que sea ajustada a Derecho y que el deber
juridico de cursarla sea valido no autoriza a la Administraciéon edu-
cativa —ni tampoco a los centros docentes, ni a los concretos pro-
fesores— a imponer o inculcar, ni siquiera de manera indirecta,
puntos de vista determinados sobre cuestiones morales que en la
sociedad espafiola son controvertidas [...]. Ello es consecuencia del
pluralismo, consagrado como valor superior de nuestro ordenamiento
juridico, y del deber de neutralidad ideolégica del Estado, que pro-
hibe a éste incurrir en cualquier forma de proselitismo»”’. Sin
embargo, y pese a ello, considerard que la materia se ajustaba a dere-
cho y que el deber de cursarla era juridicamente valido, por lo que
acabard negando la existencia de un derecho a objetar respecto de
la asignatura de Educacién para la Ciudadania. En este fallo, que se
fue repitiendo con el mismo tenor en todos los casos similares que
fueron llegando después, aun con la discrepancia de varios magistra-
dos, se optd «por hacer prevalecer la defensa de las competencias

conciencia que se registraron: introducir una cliusula de conciencia para los dis-
conformes con la asignatura; configurar la asignatura como optativa; o revisar sus
contenidos de acuerdo con el principio de neutralidad ideolégica (cfr. Maria MORENO
ANTON, «La Educacién para la Ciudadania en clave juridicar, en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. XXIV [2008], p. 425).

Y ello debido a que «de los objetivos, contenidos y criterios de evaluacién
que configuran el curriculo de la materia, tal como ha sido disenado por las normas
reglamentarias, se advierten aspectos que implican la formacién de una conciencia
moral del alumno, que va més alld de la mera formacién en valores constituciona-
les (como exigian los Dictimenes del Consejo de Estado) para inmiscuirse en el
fundamento mismo de la moral personal, el control de las emociones, los senti-
mientos, los hibitos de los menores, su propia intimidad, lo que afecta a opciones
morales esencialmente personales e invade un ambito que estd excluido por el
propio constituyente a la acciéon educativa del Estado» (Lourdes RuaNo EspiNa, «Las
Sentencias del Tribunal Supremo...», cit., p. 59).

70 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Pleno. Recurso nam. 949/2008), FJ 15.
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educativas del Estado en la imposicion de esa pretendida ética comn,
con base en el art. 27, 2 CE, frente a los derechos fundamentales
garantizados por la propia Constitucién (arts. 16, 1y 27, 3), la Ley
Organica de Libertad Religiosa, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y numerosos textos y tratados internacionales, asi como la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»’!.

La Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de
la calidad educativa’® eliminé la asignatura de los curriculos escola-
res, pero su eco no ha dejado de resonar, por la importancia del
problema. El profesor Palomino plantea, al hilo del analisis de un
caso estadounidense, si cabe que el Estado democritico occidental
incorpore al curriculo de estudios una asignatura basada en creencias
que no esté vinculada con una confesion religiosa, y cuyo contenido
no es solo informativo, sino performativo, es decir, que su objetivo
no es describir sino que aspira a crear la realidad, y se pregunta mas
concretamente: «;Puede exigirse a los menores de edad el estudio
de la sexualidad humana analizada bajo los paraimetros de la teoria
critica (i. e., la ideologia de género)? En mi opinién no se puede:
atenta contra la libertad ideologica y religiosa de los ciudadanos.Y
también considero que esta perspectiva es la adecuada para abordar
la problematica que generé la asignatura Educacién para la Ciuda-
dania en las escuelas espafiolas. Ha pasado el tiempo y comprobamos
que en el ambito escolar la teoria critica queer se aposenta pacifica-
mente en las escuelas pablicas sin que salte la alarma de la separacion

entre el Estado y creencias»”>.

La importancia de este planteamiento radica sobre todo en que
el problema sigue presente bajo nuevas formas, como estamos obser-
vando en nuestro anilisis de la pretendida neutralidad estatal, y como
se comprueba otra vez en el ambito educativo en el que ahora me
estoy centrando. Porque la vigente LOMLOE prevé introducir en
cursos de Primaria y Secundaria la asignatura denominada Educaciéon
en valores civicos y éticos. Entre las competencias que se incluyen

7! Lourdes Ruano EspiNa, «Las Sentencias del Tribunal Supremo...», cit., p. 58.

72 BOE ntim. 295, de 10 de diciembre de 2013.
73 Rafael Pacomino Lozano, «Los modelos de relacion religion-Estadov, cit.,
pp. 784-785.
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en esta asignatura para Secundaria’¥, encontramos la promocion entre
el alumnado «de los fundamentos y acontecimientos que conforman
nuestra memoria democratica», una clara remision a la Ley del mismo
nombre a cuya intencién ideoldgica ya se hizo referencia; otra esta-
ria dirigida a que «el alumnado aprenda a construir libre y critica-
mente, desde el conocimiento y uso adecuado de los conceptos y
procedimientos fundamentales del saber ético, aquellos juicios de
valor de los que depende su proyecto vital y el logro de sus prop6-
sitos personales y profesionales», competencia para cuya evaluacién
el alumnado deberd «desarrollar y demostrar autonomia moraly;
ademis, se evaluard el «conocimiento de los derechos LGTBIQ+ y
reconociendo la necesidad de respetarlos»”>. En los cursos de Prima-
ria también se introduce la educacidn afectivo-sexual, y encontramos
todo un bloque denominado Autoconocimiento y autonomia moral.
En este sentido, el profesor Martinez-Torrén ha recordado que «este
es precisamente el sentido de la libertad de religion y creencia:
garantizar la autonomia de cada persona para determinar qué ver-
dades ha de aceptar y qué valores morales debe respetar, sobre la base
de que el Estado no esta legitimado para imponer una verdad o una
moral uniformes a sus ciudadanos». Sin embargo, las leyes educativas
pretenden hacer moralmente autébnomos a los menores respecto de
otras instancias ajenas a la escuela —familia, iglesias—, mientras el

7+ Real Decreto 217/2022, de 29 de marzo, por el que se establece la ordena-
cién y las enseflanzas minimas de la Educacién Secundaria Obligatoria (BOE
nam. 76, de 30 de marzo de 2022).

7> Hay que recordar, en relacién con esto, que la conocida como Ley trans
prevé incluir parte de sus contenidos en los curriculos docentes, lo que atectaria no
solo a los alumnos, sino a quienes habrian de impartirlos: «Teniendo en cuenta lo
que se establece en la Ley en el supuesto que se obligue a los docentes a transmi-
tir unos determinados conocimientos sobre la diversidad y la orientacién sexuales
y el colectivo LGTBI y éstos consideren que van en contra de su conciencia,
porque no comparten la vision unitaria e impuesta como doctrina oficial esto seria
contrario a la libertad de catedra reconocida en el art. 20.1 ¢) CE de la cual son
titulares los docentes tal y como ha indicado el Tribunal Constitucional. Pero, ade-
mas, creemos que, también dichos docentes tienen la posibilidad de plantear obje-
cién de conciencia si ellos consideran que dichos contenidos son incompatibles con
sus mas profundas convicciones morales y, entienden que se les impone una visién
de la persona y de las relaciones familiares que por razones ideoldgicas o religiosas
no comparten» (Maria Teresa ARECES PINOL, «Objecién de conciencia a determina-
dos contenidos docentes obligatorios a propésito de la Ley Trans», en Revista Gene-
ral de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado, 63 [2023], p. 37).
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Estado, abusando de sus competencias en el ambito escolar, trata de
inculcarles dogmas ideolodgicos y paradigmas morales apelando pre-
cisamente a esa autonomia.

A la vista de lo anterior, se ha senalado que «el amplio contenido
contemplado que abarca cuestiones morales o que estin intimamente
conectado con los valores y las creencias de las familias, pueden ser
causa de conflicto (art. 27.3 CE), que podria atenuarse dando mais
peso a la dimensiéon de valores civicos, la participacién politica, el
orden social, instituciones, derechos y libertades..., es decir, todo
aquello recogido en la Constituciéon Espafiola». Lejos de ello, los
conflictos no han tardado en manifestarse en forma de recursos
contra las nuevas normas educativas.

Como botén de muestra podemos citar la reciente Sentencia del
Tribunal Constitucional 34/2023, de 18 de abril, que ha resuelto un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta y dos
diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Dipu-
tados contra la totalidad de la LOMLOE. Entre los preceptos con-
cretamente impugnados figuran aquellos que, segiin los recurrentes,
imponen como principio de todo el sistema educativo la ideologia
de género y la educacién afectivo-sexual, en contradiccién con la
neutralidad ideoldgica y el no adoctrinamiento estatal, la libertad de
los padres sobre la educaciéon moral de sus hijos y la libertad de no
exteriorizar las creencias contra la propia voluntad, derivados de los
arts. 27 y 16 CE. El Tribunal Constitucional desestimara el recurso,
argumentando respecto de este motivo en particular que la «pers-
pectiva de género» que figura entre los principios pedagdgicos de la
Educacién Secundaria Obligatoria y del Bachillerato se dirige «a
administraciones y centros educativos, no a los alumnos a quienes el
legislador no impone, por tanto, ninguna perspectiva o adhesion
ideoldgicar. Anade que «la constitucionalidad de los preceptos ana-
lizados se basa en la igualdad como valor superior del ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE) y en la obligaciéon de los poderes puablicos de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-

76 Rafael PALomINO LozANO, Silvia MESEGUER VELASCO y Belén RODRIGO LARA,
Informe: La educacion civica en la reciente reforma educativa (LOMLOE: Ley Organica
3/2020, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de Educacién), enero 2022 (el
texto del informe puede encontrarse en https://wwwlirce.org/#h.7juie5vi3za2),
p- 37.
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viduo sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE), que en este concreto ambito
han sido desarrollados por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y en especial en sus
articulos 23 y 24 para las politicas en materia de educacién. [...] Por
ultimo, la “igualdad de género” se menciona en el art. 19.2 como
principio pedagdgico, y en los arts. 24.5, 25.6 e indirectamente en
el art. 33 ¢) como objetivo a desarrollar en las diferentes etapas edu-
cativas; no, por tanto, como area o “materia’ objeto de evaluaciéon
(art. 28, apartados 3 y 4). No existe, por tanto, en la ley un precepto
que imponga la evaluacién y adhesién ideologica al mismo por parte
del alumno, como denuncian los recurrentes. [...] En todo caso, si
tal principio fuera objeto de ocasional debate o transmision, ello no
supondria una vulneracién del art. 27.3 CE. La igualdad en general
y la igualdad de género en particular es un principio que contiene
un juicio de valor, pero ya hemos dicho que la educacién no excluye
la transmisién de valores (art. 27.2 CE) siempre que sean acordes
con la Constitucién, como es el caso (arts. 9.2 y 14 CE)» (FJ 7).
Queda asi establecido que la particular visidon del mundo y del ser
humano que se conoce como perspectiva de género —y que va mas
alla de la interdiccidén de comportamientos discriminatorios o del
fomento de la igualdad, como parece darse a entender— ha de ser
asumida también por la escuela ptblica, de la misma forma en que
se ha implantado en otras vastas zonas del ordenamiento juridico, y
que el derecho de los padres sobre la formacién de los hijos no debe
sentirse concernido ni violentado, porque se estima que esta de
acuerdo con la Constitucion.

Los argumentos del Constitucional van a ser recogidos por el
Tribunal Supremo en su resolucion del recurso interpuesto por la
Confederaciéon Catélica de Padres de Familia y Padres de Alumnos
(CONCAPA) contra el Real Decreto 157/2022, de 1 de marzo, por
el que se establecen la ordenacién y las enseflanzas minimas de la
Educacién Primaria”’, mediante Sentencia de 13 de junio de 202378,
Pedian los recurrentes, entre otros aspectos, la declaracién de nulidad
del articulo 13.1 en lo relativo a la expresion «con especial atencioén

77 BOE ntim. 52, de 2 de marzo de 2022.
78 Recurso contencioso-administrativo ntim. 422/2022. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.*.
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a la igualdad de género», ademas de los anexos I y II cuando aluden
al «géneroy, a la «igualdad de género», o a la «perspectiva de género»
también en los anexos I y II del Real Decreto impugnado, pues la
recurrente consideraba excesivo que se hicieran mas de sesenta alu-
siones a expresiones relacionadas con el género, y denunciaba que
mediante esas expresiones se vulneraban la legalidad, la seguridad
juridica, y los articulos 16 y 27 CE, al introducirse en el ambito
educativo referencias a la ideologia de género, cuando lo que debe-
ria imperar es una garantia de neutralidad. Para la Sala, ademas de
citar los argumentos de la Sentencia mencionada, «bastaria con sefia-
lar, para desestimar este motivo de impugnacion, que las citadas
expresiones no constituyen una novedad que introduce el Real
Decreto impugnado, ni se usan en el mismo con un sentido o alcance
diferente a los distintos textos normativos precedentes. Esta termi-
nologia se encuentra ya en la norma legal de cobertura, y en distin-
tos textos normativos internacionales». Abundando en estos razona-
mientos, el Tribunal Supremo desestimari el recurso”, y es lo que
hard también con el presentado por la misma entidad contra el Real
Decreto 243/2022, de 5 de abril, por el que se establece la ordena-
cién y las ensefianzas minimas del Bachillerato®, empleando idéntica
argumentacién®'.

Ciertamente, el grado de extensién de dicha terminologia, y de
su propia ideologia de referencia, ha alcanzado unas cotas de casi
completa inculturacién; pero, como puede ocurrir en un Estado
confesional, aunque el nuestro no se reconozca como tal, la asunciéon
de unas creencias con caracter oficial o legal no puede derivar —si
al mismo tiempo es un Estado democritico de derecho— en una
imposicion de tales creencias a toda la sociedad. Lamentablemente,

79 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2023 (Recurso conten-
cioso-administrativo nim. 544/2022. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4.7).

80 BOE ntim. 82, de 6 de abril de 2022.

81" Se ha afirmado que estas sentencias «toleran el adoctrinamiento ideoldgico
de los nifios de acuerdo con las tendencias del ejecutivo en el poder, con o sin el
consentimiento de sus padres» (José Luis LAFUENTE SUAREZ, «Por qué el Supremo
permite que haya mas adoctrinamiento y menos Religién en primaria y bachiller»,
en El Debate, 3/8/2023 (disponible en https://www.eldebate.com/educacion/
20230803/supremo-falla-favor-adoctrinamiento-contra-religion-traves-sentencias-
sobre-ensenanza-primaria-bachiller_131820.html).
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como afirma la profesora Areces, con las tltimas leyes educativas «se
estd imponiendo un pensamiento tnico que no todos los ciudadanos
pueden compartir y, ademas, pueden no estar en consonancia con
los valores y principios morales y filosoficos que los padres quieren
transmitir a sus hijos por entender que suponen un adoctrinamiento
ideologico y transversal, vulnerando asi el derecho que les asiste a
elegir la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones»®, y aboga por que el principio de neutralidad esté
verdaderamente presente en todos los niveles educativos, de forma
que la docencia se imparta con un criterio de objetividad, sin ambi-
cién adoctrinadora ni performativa®. El problema estard en que ese
Estado que ha asumido unas creencias y se sigue llamando neutral,
puede considerar que todo lo que ha hecho suyo o procede de él
conlleva esa cualidad, opinién de la que muchos, especialmente en
el delicado terreno educativo, pueden disentir.

82 Maria Teresa ARECES PINOL, «Objecién de conciencia a determinados con-
tenidos...», cit., p. 41.
83 Ibidem, p. 42.






Reflexiones conclusivas

El mundo occidental de hoy, en el que atin sobrevive, aunque de
forma muy amortiguada, la religiosidad donde anclaron las raices de
la cultura europea, barrunta un cambio de época y una crisis de la
civilizacién de origen cristiano, que no consiste, como a veces se
sefiala, en una mera crisis de creencias, que habrian ido siendo pro-
gresivamente abandonadas en un clima de secularizacién y de suce-
daneos de consumo. En realidad, la retirada de las viejas aguas mar-
xistas trajo una nueva marea de ideas, hijas bastardas de aquellas, que,
bajo el afioso esquema de la dialéctica social, ha cambiado las clases
por otros sectores que se prefiguran también enfrentados, hasta tal
punto que se puede decir que toda la realidad es puro conflicto, que
solo se decanta, en un sentido o en otro, por el triunfo del volun-
tarismo.

El protagonismo alcanzado por la posverdad, el movimiento woke,
la ideologia de género y otras doctrinas en auge nos impiden afirmar
que este ya no es un tiempo de creencias. Lo que en realidad encon-
tramos es un escenario en el que se representa un conflicto entre
todas ellas, trufado de paradojas: por un lado, las creencias tradicio-
nales, sobre todo vinculadas a la religion, son denostadas (y estando
arraigadas, como en el caso del cristianismo, en el derecho natural,
la misma realidad de las personas y las cosas —desvelada durante
siglos de pensamiento— se va a considerar obsoleta); por otro lado,
como he dicho, triunfan nuevos paradigmas ideologicos que, en su
negacién de palmarias evidencias, aparecen revestidos de objetividad
en la medida en que son acogidos por el Estado y recibidos en el
ordenamiento juridico. De este modo, prolifera el desprecio y el
silenciamiento de quienes pretenden ejercitar su libertad religiosa,
como si provinieran de un reducto de atraso y supersticiéon no exento
de peligros, al tiempo que se enaltece a quien se posiciona dentro
del marco de las ideologias que, no siendo mas que otra modalidad
de creencias, se erigen casi en verdad oficial.

Habria que hacer un inciso en este punto para considerar la
relacion entre verdad, creencias y razén, pues el considerarlos como
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conceptos estrechamente vinculados refuerza, ademas, el valor de la
libertad religiosa.Y es que, como sefala Gilson aludiendo a la primera
filosofia cristiana: «Un hombre busca la verdad valiéndose Gnicamente
de la razdn y fracasa; la fe le ofrece la verdad, la acepta, y, luego de
aceptarla, la halla satisfactoria para la razén»!. Dicho con las palabras
iniciales de Juan Pablo II en la Enciclica Fe y razon: «La fe y la razén
son como las dos alas con las cuales el espiritu humano se eleva hacia
la contemplacién de la verdad»?. La aproximacién a la verdad, en
definitiva, serd necesariamente a tientas, en el orden de las creencias;
pero, para ser estimada como tal y referente para los valores com-
partidos, va a exigir el apoyo de la razon. El prejuicio y el rechazo
no deben darse, por tanto, en cuanto a que las convicciones mani-
festadas, de raiz religiosa o ideoldgica, no sean otra cosa que una
cuestién de fe, pues de lo contrario se cortaria el paso al ejercicio
de la libertad; lo que debe haber es una disposicion a confrontarse
con la razdn, no a cerrarse a ella como hacen los fanatismos sectarios
o integristas, ni a tratar de imponerse por la fuerza de la violencia,
o por métodos mas sutiles pero que acaben vulnerando igualmente
el espacio de inmunidad de la persona.

No solo vivimos en un tiempo de creencias, sino de banderias y
de posturas enconadas respecto de las creencias —polarizacion lo
llaman ahora—. Puede despreciarse la verdad, pero se aprecian las
propias creencias, incluso se las adora fanaticamente a veces —y no
es porque haya mas verdad en ellas, suele ser porque hay menos,
porque la sustituyen—. Se aman las creencias propias y se desprecian
las ajenas; y si acaso algunos enarbolan la bandera de la tolerancia
para decir que todas deben amarse por igual, se suele estar pensando
en ajustar cada una de ellas a un molde previo, para borrar las dife-
rencias y que todos puedan respirar aliviadamente indiferentes.

Las creencias que no se ajustan al molde, reciben el estigma del
odio por partida doble: primero, se las acusa de promoverlo, solo por
distinguirse, por no allanarse; de inmediato, la veda del odio, uno de
los mantras de la sociedad, se levanta respecto de ellas.Y ese odio lo
reciben las personas que las profesan. Es indudable que hay creencias
que pueden considerarse odiosas desde el propio punto de vista, pero

I ftienne GILsoN, El espiritu de la filosofia medieval, Rialp, Madrid, 1981, p. 31.
2 Juan Pasro II, Enciclica Fe y razdén, Palabra, Madrid, 1998, p. 7.
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no por ello han de ser odiables, el odio no debe legitimarse en segin
qué casos, y este principio no debe admitir excepciones. Ante la
creencia disidente, la disyuntiva no puede ser indiferencia u odio. Se
debe partir de la libertad y sus limites tasados, y a otro nivel, debe
funcionar la tolerancia, bien entendida, que, mas alla de las diferen-
cias, ve en el otro al projimo, a alguien revestido de una dignidad
que siempre merece respeto.

Parafraseando a Garrigou-Lagrange?, se puede ser intolerante en
los principios porque se cree, pero tolerante en la practica porque se
ama. Asl seria respetada la dignidad sin abjurar de la verdad, gracias
al recurso infalible del amor. Aunque hoy se llama amor a cualquier
cosa, no se puede esperar del Estado que ame, pero si exigirle aque-
llos comportamientos que se compadecen con el tratamiento que
merece la persona, su dignidad y los derechos que le son inherentes.
La neutralidad vendria a ser ese instrumento para que el Estado, que
es incompetente para las cosas propiamente humanas, como el amar
o el creer, no rebase el lugar que le es propio, el de ponerse al ser-
vicio de las personas que integran la sociedad.

Esa neutralidad le impedira juzgar la legitimidad de las creencias,
incluso de las que la mayoria social considere aborrecibles, mientras
no pasen a la accion y en ello ya se observe una clara vulneraciéon
del orden publico. También le obligard a no tomar partido por la
ideologia en detrimento de la religioén, como si la neutralidad solo
tuviera que vérselas con esta. Ni le permitira sustituir a quien es
competente para juzgar y tomar decisiones en materia estrictamente
confesional, como si el juicio secular fuera de por si superior y no
solo distinto —vy ajeno— al religioso.

Por supuesto, la neutralidad de la que presume y que se le pre-
sume al Estado lo desautoriza para adoctrinar en ambitos tan sensi-
bles como la escuela, lo haga intencionadamente o tan solo porque
se deja arrastrar por las propias creencias que ha asumido y legalizado,
y que responden a ideologias en boga que no deben gozar de un
favor superior de los poderes ptblicos frente a los derechos de padres
y confesiones religiosas. Es inevitable que los valores que suministra
la educacién puedan entrar en contacto con algunas creencias de

3 Cfr. Reginald GARRIGOU-LAGRANGE, Dios II. La naturaleza de Dios, trad. de
José San Roman Villasante, Palabra, Madrid, 1977, p. 329.
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individuos y comunidades; eso no se debe confundir con una com-
petencia para inculcar postulados ideologicos desde la ensefianza
publica que avasallen los derechos de las personas.

La libertad de creencias es un camino para conocer y relacionarse
con la verdad, para posicionarse sobre ella y dar respuesta a las cues-
tiones fundamentales de la vida. El Estado tiene la mision de allanar
ese camino y no sembrarlo de obsticulos, de permanecer neutral
para garantizar esa libertad, no para sofocarla. Los limites y las fun-
ciones en cada caso estin claros; queda entender bien a qué fines
legitimos sirven —la dignidad de la persona y los derechos que le
son inherentes— vy atenerse a ellos.
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