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Prologo

El presente texto es el fruto de un trabajo conjunto realizado por juristas e
historiadores de Espafia y Colombia, quienes reunidos por la Universidad
Sergio Arboleda, emprendieron una madura reflexién acerca de la dificil
tensién entre secularidad y religiosidad, extremos entre los cuales se
tejen las mds sensibles fibras del individuo de este siglo, logrando reunir
pensamientos, visiones y perspectivas que alientan al lector a repensar las
condiciones, garantias y responsabilidades que el Estado tiene frente al
respeto de las libertades mds intimas del ser humano, como son aquellas
relacionadas con su pensamiento, su conciencia y su religién.

Los derechos humanos, entendidos en su dimensién integradora de la
dignidad del individuo, en un mundo cada vez mis globalizado, son, como
lo plantea el texto, el lugar de encuentro entre el poder del Estado, que debe
ser respetuoso de la pluralidad y la diversidad, y el dmbito del individuo,
quien cobijado por normas justas inspiradas en su propia naturaleza, debe
gozar de todas las garantias para saciar libremente su sed natural por pensar,
creer y crear, en un espacio social, cultural, juridico y politico secular, pero
siempre respetuoso de la religiosidad. Es bien sabido que el Derecho de
Libertad Religiosa constituye una piedra de toque para verificar en qué
medida se respetan los demds derechos humanos.

LaUniversidad Sergio Arboleda, en su Instituto de Derechos Humanos,
ha impulsado una Seccién dedicada al estudio académico de este derecho,
como también ha animado el desarrollo de un seminario dedicado al
Derecho Eclesiastico del Estado Colombiano, con el objetivo de fomentar
la especial sensibilidad juridica con que los futuros juristas han de afrontar
el fenémeno religioso en una sociedad globalizada, con una pluralidad
religiosa cada vez mds acentuada y en la que, como el titulo de este libro lo
indica, se aprecian tendencias secularizantes.

Dr. Rodrigo Noguera Calderén
Rector Magnifico
Universidad Sergio Arboleda






Introduccion

Rosa Maria Martinez de Codes'

El titulo de este volumen es el resultado de una visién consensuada, entre
sus autores, en torno a la necesidad de ofrecer a la comunidad académica
de ambas orillas del océano, un andlisis plural y riguroso de las multiples
formas y maneras que adopta la secularidad en nuestra globalidad.
Los especialistas, juristas e historiadores, colombianos y espafioles, que
hemos participado en esta aventura, optamos por integrar nuestros enfoques
en un texto que sirviera de punto de encuentro y de debate a cualquier
lector interesado en comprender los cambios que se estin produciendo en
nuestras sociedades plurales.

Entre tales cambios cabe destacar, sin duda, el que afecta a las relacio-
nes tradicionales entre el llamado secularismo y las confesiones religiosas.
No convine olvidar que durante las dos ultimas centurias tales relaciones
tueron, particularmente, tensas y conflictivas en Occidente; si bien, hoy dia
aquella relacién presenta nuevos perfiles y abarca escenarios mas amplios
y plurales.

De hecho son las llamadas tendencias secularizadoras las responsables
de un sinfin de efectos colaterales en el dmbito juridico, sociolégico y
confesional de nuestras sociedades plurales. El fenémeno especialmente
intenso, en el dmbito Occidental, estd generando serios desatios al Estado
de Derecho. En tales espacios de auge de la secularidad, las religiones han
modificado también sus roles y sus formas de representacion en relacién con
los Estados. Consideradas como “pozos de memoria” y de tradicién, con
ciertos contenidos normativos y utilitaristas, las religiones “exigen” ahora

! Catedratica de Historia de América de la Universidad Complutense de Madrid.
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tener mayor capacidad de representacién publica, porque no existe ninguna
razén objetiva para permanecer en el silencio de lo particular y privado.

Por su parte, la sociedad secularizada ha modificado la entidad tradi-
cional del fenémeno religioso tornindolo menos doctrinal y ortodoxo y
mds empirico y emocional. Me refiero a las manifestaciones religiosas, des-
vinculadas del liderazgo moral de sus autoridades y, por lo mismo, criticas
con los credos y dogmas definidores. La secularidad en tales circunstancias
-apunta Jaime Contreras- deconstruye a las religiones tradicionales y lo
hace de modo desigual y complementario; las invisibiliza en Occidente, en
medio de la indiferencia, mientras que en América Latina las ritualiza en
torno al universo de la mégico, de lo emocional.

Interesa destacar que una de las caracteristicas mds relevantes del fené-
meno secularizador es la desvinculacién que, por efecto de la aceleracién
del tiempo y de la interconexién global de factores, se ha producido entre
las religiones y su identidad con una comunidad social y politica especi-
fica. Los efectos de la llamada “purificacién de la memoria”, que muchas
confesiones han realizado, la catélica expresamente, dota a éstas de una
flexibilidad que anteriormente no tenian. De hecho supone, en cierta me-
dida, la superacién de los limites juridico-politicos del Estado, el cual ha
visto crecer, en su seno, un pluralismo religioso fluido y volatil, sobre el
que resulta dificil establecer normas regulatorias. Ocurre, en consecuencia,
que la esfera secular publica del estado se ve obligada a aceptar el derecho
fundamental de que la libertad de conciencia se expresa y manifiesta dentro
de los limites de su propia jurisdiccién.

El desatio que presenta la interculturalidad para el Estado secular es,
probablemente, uno de los problemas politicos y juridicos mas complejos
y de mds larga duracién que afronta Occidente. En el caso de la Unién
Europeala tradicién constitucional compartida protege y tutela una libertad
religiosa que se muestra compatible con el principio de laicidad, entendido
éste en su sentido estricto de neutralidad y separacién. Si bien, entre los
Estados seculares, se observan distintas posiciones con respecto alalaicidad,
algunos defienden un profundo compromiso con la secularidad, mientras
otros observan un claro compromiso con la neutralidad del estado, sin por
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ello rehusar la cooperacién con las religiones. Esta cuestién no deja de ser
relevante pues la actitud hacia la laicidad tiene implicaciones importantes
para la aplicacién de las normas internacionales y constitucionales que
protegen la libertad de religién o de creencias y, mas generalmente, para la
coexistencia de las diferentes comunidades de religion y creencia dentro de
la sociedad.

De todo ello se puede deducir que el ordenamiento europeo invita a la
convivencia en la pluralidad de los distintos sistemas o modelos, sin recha-
zar o asumir unos u otros, respetando el principio de separacién y de no
identificacién con unas determinadas creencias religiosas, pero exigiendo
a los Estados miembros la adhesién a los derechos fundamentales que se
consideran bdsicos para la pertenencia a la Unién.

No cabe duda de que el Estado-nacién todavia tiene una funcién que
cumplir, particularmente en el dmbito de la ley, donde su tarea principal
es garantizar derechos y libertades. Ahora bien, cabe cuestionar si los
instrumentos que éste posee -la Constitucién y los derechos humanos- son
eficaces en la labor de integrar una sociedad cada vez mis diversificada,
porque a nadie se le escapa que la demanda de respeto que reclaman
las minorias, la busqueda de la diferencia y la presién por la diversidad
normativa desafia la nocién de Estado-nacién.

La tendencia general permite esperar que la relacién entre las mayorias
y las minorias vaya definiendo, en cada estado, las férmulas adecuadas para
integrar en la corriente estatal a otros grupos minoritarios, siempre y cuan-
do reclamen un acomodo de sus instituciones en la ley estatal. Todo ello sin
menoscabo de los derechos fundamentales. Es decir, no se trata de someter
los derechos humanos a la interpretacién individual de los miembros de la
minoria en cuestién, sino mds bien al contrario, aquellos deben ser el marco
adecuado de desarrollo para canalizar la diversidad de culturas y creencias.

El enfoque incluyente de los derechos humanos deberia contribuir a
aceptar valores compartidos mds alld de las denominaciones culturales.
La adopcién de este punto de vista requiere, no obstante, que los derechos
humanos sean inmunes a la apropiacién cultural: no deberian por tanto ser
interpretados solo como parte del legado Occidental, sino como derechos

-9
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inherentes a todas los seres humanos, indistintamente del marco cultural
en el que la persona se inscriba.

Pero, en cualquier caso, en el espacio de las nuevas relaciones de los
dos universos, el secular y el religioso, lo verdaderamente importante es el
individuo, quien debe tener la posibilidad de desarrollar tanto su seculari-
dad como su religiosidad. Parece evidente que tal posibilidad es mayor en
la medida en que el sujeto esta protegido por la estructura de los Derechos
Humanos. Derechos que posibilitan la existencia de una sociedad plural,
donde debe haber posibilidades para desarrollar la “cultura del otro”. En tal
universo, los derechos individuales de religién y creencia y la accién impar-
cial del Estado, han de constituir los principios de esta cultura.

Confiamos que el lector encuentre en éstas pdginas un discurso
coherente y sugerente, resultado de la investigacién cientifica llevada a cabo
por los autores, de un tema que nos incumbe a todos y a nadie debe dejar
indiferente.

Este volumen ha sido publicado por el Servicio de Publicaciones de
la Universidad Sergio Arboleda, gracias a la contribucién del Instituto
de Derechos Humanos de la mencionada Universidad, de la Agencia
Extremefia de Cooperacién y del Ministerio de Economiay Competitividad

de Espaia, Proyecto Coordinado HAR2012-38611-C02-01/02.

En Madrid, 12 de octubre de 2015.



Capitulo |
Discriminacion religiosa por razén de discapacidad

Carlos Parra Dussan'

Resumen

Este articulo es resultado del proyecto de investigacion
derecho antidiscriminatorio en Colombia, el cual hace
un andlisis de la discriminacién de las personas con
discapacidad partiendo de la situacién ocurrida en
Colombia con la Ley 1482 de 2011 que elevé a delito
la discriminacién dejando por fuera la discriminacién
por discapacidad. En este sentido se hace un recorrido
de los antecedentes del derecho antidiscriminatorio en
Colombia, los derechos de las personas con discapacidad
y la prohibicién de la discriminacién por razén de
discapacidad en el derecho internacional.

Palabras clave

Grupos de especial proteccién, la discapacidad en el estado
social de derecho, la discriminacién en el derecho internacional,
discriminacién por razén de discapacidad.

! Doctor en derechos fundamentales de la Universidad Carlos 111 de
Madrid, Espaiia; especialista en derecho constitucional del Centro de
estudios constitucionales de Madrid, Espafa; abogado dela Universidad
del Rosario; director del grupo de investigacién en derechos humanos
(De Las Casas) de la Universidad Sergio Arboleda y comisionado de
Naciones Unidas para la discapacidad, autor de diversas obras. Director
General del Instituto Nacional para Ciegos -INCI.
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Introduccioén

Este capitulo divulga la situacién ocurrida en Colombia con la Ley 1482 de
2011 que elevé a delito la discriminacién dejando inicialmente por fuera la
discriminacién por discapacidad.

En este contexto, en un video, la integrante del movimiento cristiano
afirma que la condicién fisica de las personas que van a predicar influye en
el mensaje y afirmé que es por causa de conciencia.

Maria Luisa Piraquive (2014), fundadora y cabeza de la Iglesia de Dios
Ministerial de Jesucristo Internacional, que ya tiene sede en muchos paises,
explica en su intervencién por qué una persona sin un brazo no puede subir
al pulpito, “si ven el predicador sin un brazo, no se van a agradar mucho.
Por la conciencia, otros dirfan por estética, no lo ponemos en el pulpito”,
dice la madre de la senadora que impulsé la ley antidiscriminacién.

La iglesia justifica su discriminacién con un pasaje de la Biblia, donde
se habla que personas con discapacidad no pueden acercarse al pulpito,
Levitico, capitulo 21: sobre la santidad de los sacerdotes, versiculos 16-21:

16. Entonces hablé el Sefior a Moisés, diciendo: 17. Habla a Aarén y
dile: Ningtin hombre de tu descendencia, por todas sus generaciones,
que tenga alglin defecto se acercard para ofrecer el alimento de su
Dios. 18. Porque ninguno que tenga defecto se acercara: ni ciego, ni cojo,
ni uno que tenga el rostro desfigurado, o extremidad deformada, 19. Ni
hombre que tenga pie quebrado o mano quebrada, 20. ni jorobado, ni
enano, ni uno que tenga defecto en un ojo, o sarna, o postillas, ni cas-
trado. 21. Ningtn hombre de la descendencia del sacerdote Aarén que
tenga defecto se acercard para ofrecer las ofrendas encendidas del Sefior;
porque tiene defecto no se acercara para ofrecer el alimento de su Dios.

En este contexto, el articulo 3° de la Ley estatutaria de libertad reli-
giosa y de cultos, Ley 133 de 1994, establece que: “El Estado colombiano
reconoce la diversidad de las creencias religiosas, las cuales no constituirin
motivo de desigualdad o discriminacién ante la ley que anulen o restrinjan
el reconocimiento o ejercicio de los derechos fundamentales”. Prohibicién
de discriminacién, que incluye a las personas con discapacidad.
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La misma Ley 133 de 1994, establece en su articulo 1° que la liber-
tad religiosa y de cultos se interpretard de conformidad con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, como la
Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra las personas con discapacidad, Ley 762 de 2002 y la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nacio-

nes Unidas, Ley 1346 de 2009.

En este contexto, la Ley 1482 de 2011 cre6 dos nuevos tipos penales: el
primero se refiere a actos de racismo o discriminacién y castiga la afectacion
arbitraria de los derechos de las personas por razén de su raza, nacionali-
dad, sexo u orientacién sexual; el segundo hace referencia al hostigamiento
por motivos de raza, religién, ideologia politica u origen nacional, étnico o
cultural y castiga la promocién o instigacién de actos de agresién por mo-
tivos de raza, etnia, religién, nacionalidad, ideologia politica o filoséfica,
sexo u orientacién sexual.

Sin embargo, en la redaccién de éstos dos nuevos delitos se presentaba
una omisién juridica, pues los autores de la iniciativa escogieron algunos
criterios sospechosos de discriminacién, como raza, etnia, religién, nacio-
nalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacién sexual y dejaron
por fuera la discriminacién por razén de discapacidad.

Por estos motivos, interpuse una accién con el fin de demandar la
inconstitucionalidad por omisién de la Ley 1482 de 2011, por omitir el
mandato constitucional de proteger los derechos de las personas con dis-
capacidad, comprendidos en los articulos de la Constitucién Politica de
Colombia 1°, 13, 47, 54 y articulo 68; asi como la Convencién interame-
ricana para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
las personas con discapacidad, Ley 762 de 2002 y la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada por Colombia por la
Ley 1346 de 2009, que hace parte del Bloque de constitucionalidad, con
Sentencia C-93 de 2010.

Sin embargo, la Corte Constitucional encontré en la Sentencia C-671
de 2014, que no existi6 una omisién legislativa relativa frente al contenido

de la Ley 1482 de 2011.
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Por dltimo, con la participacién de algunos lideres de discapacidad,
logramos que el Congreso de la Republica enmendara la omisién legisla-
tiva de la Ley 1482 de 2011, a través de la Ley 1752 de 2015, que ahora si
incluye dentro de los dos tipos penales de discriminacién y hostigamiento,
las razones de discapacidad.

I. Antecedentes del derecho antidiscriminatorio en Colombia.

A. Aprobacion de la Ley Atidiscriminacion en Colombia 1482 de 2011

En los ultimos afios algunos grupos tradicionalmente discriminados bajo
la coordinacién de la Defensoria del pueblo, presentaron proyectos de ley
antidiscriminacidn, tales como, el Proyecto No. 68 de 2007 y el No. 150 de
2009, que reflejan la necesidad de aprobar una norma antidiscriminatoria
en Colombia, que contribuya a la convivencia social y a un mayor grado de
tolerancia en la comunidad.

En estos proyectos, siempre se incluyeron las personas con discapacidad,
en el entendido que es una constante en la sociedad colombiana la
discriminacién por razén de discapacidad.

Finalmente, Colombia aprobé la Ley 1482 de 2011, que tiene por obje-
to garantizar la proteccién de los derechos de una persona, grupo de perso-
nas, comunidad o pueblo, que sean vulnerados a través de actos de racismo
o discriminacién.

Con esta Ley, se dio desarrollo al Estado social de derecho, con el
cual pretendemos identificarnos en medio de la diferencia, a través de
los principios constitucionales fundamentales del pluralismo, articulo 1;
el principio de la diversidad étnica, articulo 7; y el multiculturalismo del
articulo 70 de la Constitucion Politica de Colombia.

Claramente, la Ley 1482 de 2011 desarrolla el Bloque de Constitu-
cionalidad que implementa distintos instrumentos internacionales, como
la Convencién internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial, Ley 22 de 1981; la Convencién sobre la eliminacién
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de todas las formas de discriminacién contra la mujer, Ley 51 de 1981, y
la Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad, Ley 762 de 2002.

La Corte Constitucional ha definido la discriminacién como:

Un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o grupo de per-
sonas con base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por
lo general ajenos a la voluntad del individuo, como son el sexo, la raza,
el origen nacional o familiar, o por razones irrelevantes para hacerse
acreedor de un perjuicio o beneficio como la lengua, la religién o la

opinién politica o filoséfica (Sentencia T-1090, 2005).
Agrega la Corte en el mismo fallo que:

El acto discriminatorio es la conducta, actitud o trato que pretende
consciente o inconscientemente anular, dominar o ignorar a una perso-
na o grupo de personas, con frecuencia apelando a preconcepciones o
prejuicios sociales o personales, y que trae como resultado la violacién

de sus derechos fundamentales (Sentencia T-1090 de 2005).
La Ley 1482 de 2011, establece que el Titulo I del Libro II del Cédigo

Penal tendrd un Capitulo IX, referido a los actos de discriminacién, con
4 articulos que regulan la materia asi: 134 A. Actos de racismo o discri-
minacién; 134 B. Hostigamiento por motivos de raza, religién, ideologia
politica, u origen; Articulo 134 D. Circunstancias de atenuacién punitiva.

Por dltimo, la Ley 1482 incorpora el articulo 102 del Cédigo Penal

sobre la apologia del genocidio, estableciendo que:

El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que propicien,
promuevan, el genocidio o el antisemitismo o de alguna forma lo jus-
tifiquen o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que
amparen practicas generadoras de las mismas, incurrird en prisién de 96
a 180 meses, multa de 666.66 a 1500 salarios minimos legales mensua-
les vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas de 80 a 180 meses.
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A este recuento histérico de la ley antidiscriminacién, tenemos que
agregarle que las personas con discapacidad estuvimos desprotegidas de la
discriminacién durante cuatro anos, pues hasta ahora el Congreso a través
de la Ley 1752 de 2015, también incluyé como sujeto pasivo de los delitos
de discriminacién y hostigamiento a las personas con discapacidad.

B. Exclusién de la discapacidad

La Ley 1482 de 2011, no incluyé a las personas con discapacidad, con la
consecuencia que la discriminacién de esta poblacién, al no estar tipificada,
no constituia delito, como si para los demds grupos expresamente consa-

grados.

En cuanto a que la omisién sea el resultado del incumplimiento de un
deber especifico impuesto por el Constituyente al Legislador, queda clara
la existencia de normas constitucionales y convencionales que hacen parte
del Bloque de constitucionalidad, de las cuales se deriva el deber del Esta-
do de eliminar todas las formas de discriminacién contra la poblacién con

discapacidad.

No entendemos cémo las conductas discriminatorias para unos grupos
si constituian consecuencias penales, pero las fundadas en la discapacidad
no tienen esta sancion, cuando los efectos de la discriminacién son los mis-
mos: exclusién, pobreza y vulneracién, como lo indica la misma Ley 1482
de 2011 en su articulo 1°.

De otro lado, la Ley 1482 de 2011, desde su objeto, sefiala de manera
expresa el propésito de prevenir la vulneracién que genera la discrimina-
cién de toda persona o grupo de personas, sin hacer ninguna distincién.

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto garantizar
la proteccién de los derechos de una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o
discriminacién.

Es decir, que el propésito de la Ley 1482 de 2011, es proteger los
derechos de una persona, grupo de personas como las que tienen alguna
discapacidad, para eliminar la discriminacién, que los vulnera y excluye.
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En este desarrollo legislativo, de implementar el mandato constitucio-
nal de prohibir la discriminacién, no entendemos porqué se excluia la san-
cién penal de la discriminacién por razén de discapacidad dada la claridez
del mandato constitucional. Es evidente la discriminacién que adin sufre
esta poblacién y es didfano el propédsito de la Ley 1482 de 2011 de proteger
a todas las personas contra la discriminacién.

El Legislador consideré que la discriminacién se debia sancionar pe-
nalmente (este debate se dio en el Congreso de la Republica) y se adopté la
estrategia de prevenir la vulneracién que genera la discriminacion a través
de la sancién penal, sancién que debe tener la discriminacién por razén de
discapacidad, pues no podemos denotar que unas discriminaciones sean
mads perjudiciales que otras, o permitir que a unos grupos si se nos discri-
mine y a otros no.

Por estas razones, la norma que se demandé por inconstitucionalidad
por omisién legislativa, fue la Ley 1482 de 2011, que desarrolla el derecho

antidiscriminatorio en Colombia.

Articulo 3°. El Cédigo Penal tendra un articulo 134A del siguiente

tenor:

Articulo 134 A. Actos de Racismo o Discriminacién. El que arbitra-
riamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos
de las personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacién
sexual, incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y
multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Articulo 4°. El Cédigo Penal tendrd un articulo 134B del siguiente
tenor:

Articulo 134 B. Hostigamiento por motivos de raza, religién, ideo-
logia politica, u origen nacional étnico o cultural. El que promueva o
instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostiga-
miento, orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo
de personas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacién sexual,



TENDENCIAS SECULARIZADORAS
EN UN MUNDO GLOBALIZADO

incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes,
salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

Sin embargo, la Corte Constitucional encontré en la Sentencia C-671
de 2014, que no existi6 una omisién legislativa relativa frente al contenido
de la Ley 1482 de 2011, por el hecho de no contemplar como victimas de la
discriminacién penalizada a las personas con discapacidad.

Pese a este fallo, de acuerdo a nuestro criterio juridico, si el Legislador,
en el marco de su autonomia, decidié penalizar comportamientos
discriminatorios, al hacerlo estaba obligado a incluir todas las categorias
que se imponian, por lo que al no cumplir este mandato, vulneré el derecho
a la igualdad, al no garantizar la especial proteccién de las personas con

discapacidad.

Afortunadamente, la ley 1752 de 2015 enmendé la omisién legislativa,
elevando a delito la discriminacién y el hostigamiento por razén de disca-

pacidad dentro del Cédigo Penal.

C. Discriminacion a las personas con discapacidad

En este punto, me permito transcribir el articulo que publiqué en el diario
La Repuiblica en el cual se divulgaba la discriminaciéon que sufrimos las
personas con discapacidad de parte de la Iglesia de Dios Ministerial de
Jesucristo Internacional.

Maria Luisa Piraquive, fundadora y cabeza de la Iglesia de Dios Minis-
terial de Jesucristo Internacional, explica en su intervencién, por qué una
persona con discapacidad no puede subir al palpito: “Si ven al predicador
sin un brazo, no se van a agradar mucho. Por la conciencia, otros dirfan
por estética, no lo ponemos en el pulpito”, dice la madre de la senadora que
impulsé la Ley antidiscriminacion.

Se queja de que en “algunos paises se interponen demandas por ello”,
pero sostiene que ella no se angustia puesto que en Colombia nunca vamos
a vivir ese problema.
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El Espiritu Santo es el que ordena a cada uno estar predicando.
Entonces, el minusvilido sabe que no puede pasar al pulpito. No ird a
ponernos una demanda porque sabe que seria ridiculo y podria hacerlo,
pero ¢al final qué? Dios le castiga y le pone la mano”, expresa Piraquive.

Maria Luisa Piraquive justifica su discriminacién con un pasaje de la
Biblia, donde se dice que personas con discapacidad no pueden acercarse
al pulpito, Levitico, capitulo 21: sobre la santidad de los sacerdotes,
versiculos 16-21:

16 Entonces hablé el Sefior a Moisés, diciendo: 17 Habla a Aarén y
dile: Ningtin hombre de tu descendencia, por todas sus generaciones,
que tenga algin defecto se acercard para ofrecer el alimento de su
Dios. 18 Porque ninguno que tenga defecto se acercara: ni ciego, ni cojo,
ni uno que tenga el rostro desfigurado, o extremidad deformada, 19 ni
hombre que tenga pie quebrado o mano quebrada, 20 ni jorobado,
ni enano, ni uno que tenga defecto en un ojo, o sarna, o postillas, ni
castrado. 21 Ningun hombre de la descendencia del sacerdote Aarén
que tenga defecto se acercard para ofrecer las ofrendas encendidas del
Sefior; porque tiene defecto no se acercard para ofrecer el alimento de
su Dios.

Sin embargo, el articulo 3° de la Ley estatutaria de libertad religiosa y
de cultos, Ley 133 de 1994, consagrado en el articulo 19 de la Constitucién
Politica, establece que: “El Estado reconoce la diversidad de las creencias
religiosas, las cuales no constituirin motivo de desigualdad o discrimina-
cién ante la ley que anulen o restrinjan el reconocimiento o ejercicio de los
derechos fundamentales”.

Esta limitacién debe armonizarse con el articulo 13° de la misma Ley
133 de 1994 que sefiala que las iglesias y confesiones religiosas tendrdn, en
sus asuntos religiosos, plena autonomia y libertad, y podrin establecer sus
propias normas de organizacién, régimen interno y disposiciones para sus
miembros.

La misma Ley 133 de 1994, establece en su articulo 1° que la liber-
tad religiosa y de cultos se interpretard de conformidad con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, debiendo
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prevalecer la Convencién interamericana para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra las personas con discapacidad, Ley 762 de
P P , Ley

2002, y la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas, Ley 1346 de 2009.

De otro lado, debemos recordar que Colombia aprobé la Ley 1482 de
2011, que tiene por objeto garantizar la proteccién de los derechos de una
persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, que sean vulnerados a
través de actos de racismo o discriminacién.

Lo desafortunado para el pais, es que esta Ley en su inicio no incorporé
la discriminacién por razén de discapacidad, incurriendo en una verdadera
discriminacién contra estas personas, omisién que se buscé enmendar a
través de una accién de inconstitucionalidad por omisién, tal como lo esta-
blece la Sentencia C-619 de 2011.Sin embargo la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-761 de 2014, consideré que no existia tal omisién legislati-
va. Posteriormente al Congreso de la Republica le correspondié enmendar
la omisién legislativa, con la Ley 1752, que incorporé la discriminacién y el
hostigamiento por razén de discapacidad.

En conclusién, se continta discriminando a las personas con
discapacidad, y se relaciona incluso su deficiencia a un castigo divino,
sin que la Corte Constitucional haya enmendado la omisién legislativa
de la Ley antidiscriminacién 1482 de 2011, habiéndole correspondido al
Congreso de la Republica hacerlo a través de la Ley 1752 de 2015 (Parra,
24 de enero de 2014).

D. Restricciones a la libertad religiosa

Una correcta interpretacién constitucional no puede llevar a convertir la
libertad religiosa y de cultos en motivo para limitar los demds derechos
fundamentales. Su uso debe ser razonable y adecuado a los fines que
persigue, pues los desbordamientos quedan sujetos a la accién de las
autoridades.

Es decir, que la libertad religiosa no puede anular el derecho funda-
mental de las personas con discapacidad de poder predicar la palabra en el
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pulpito, por razén de su deficiencia, ya que restringe derechos fundamen-
tales de estas personas.

La Corte Constitucional ratifica la doctrina de la convivencia de los
derechos, es decir:

La tesis de que pueden hacerse compatibles sobre la base de que, siendo
relativos, su ejercicio es legitimo mientras no lesione ni amenace otros
derechos, ni atente contra el bien general. En la medida en que ello
acontezca, se torna en ilegitimo (Sentencia T-465, 1994).

En este sentido, el Legislador mediante la Ley 133 de 1994, declarada
exequible por la Corte Constitucional, estableciendo con claridad en el
articulo 13 que “las iglesias y confesiones religiosas tendran, en sus asuntos
religiosos, plena autonomia y libertad y podrin establecer sus propias nor-
mas de organizacién, régimen interno y disposiciones para sus miembros.”

(Sentencia C-088, 1994).
De la misma manera, la Corte Constitucional ha sefialado que

El derecho a la libertad religiosa es, al mismo tiempo, una permisién
y una prerrogativa. Asi, como permisién, significa que el hombre
no puede ser obligado a actuar contra su creer y su sentir. Como
prerrogativa, que nadie puede impedirle obrar de acuerdo con sus
creencias y sentimientos, siempre y cuando el ejercicio del derecho
se ajuste a los limites constitucionales y legales correspondientes

(Sentencia T-332, 2004).

Asi las cosas, la libertad de cultos involucra para todos los colombianos,
en nuestro actual régimen constitucional, la potestad de profesar o no una
cierta religién y el derecho a no ser “objeto de constrefiimientos arbitrarios
o de prohibiciones injustas en el desenvolvimiento interno y externo de su
vida como seres religiosos” (Sentencia T430, 1993).

Por otra parte, 1a Ley 133 de 1994 establece que la interpretacién de los
derechos a la libertad de cultos y a la libertad religiosa deberd hacerse de
conformidad con los tratados en la materia. Es por ello que los Tratados
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internacionales ratificados por Colombia, también nos permiten extraer las
limitaciones posibles al ejercicio de la libertad religiosa.

Asi, el Pacto de San José (1969) dispone que los derechos humanos es-
tablecidos en el instrumento “estardn sujetos a limitaciones establecidas en
laley” y aquellas “que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de
los demis”. De la misma manera, estas restricciones son establecidas en el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1976).

De esta manera, resulta claro que ni los tratados internacionales, ni la
ley estatutaria, establecen el caricter absoluto de los derechos a la libertad
religiosa y de cultos. Por el contrario, contemplan la necesidad de armoni-
zar el ejercicio de estos derechos con otros derechos constitucionales admi-
tiendo restricciones por razones de seguridad, salud y moralidad publica.

Sin embargo, estas limitaciones deben encontrarse plenamente
justificadas en los fines de una sociedad democritica (proteccién de las
personas con discapacidad como sujetos de derechos) y ser el unico medio
para conseguir el respeto de otros valores igualmente protegidos, como
eliminar la discriminacién contra las personas con discapacidad.

E. Ley 1752 de 2015

Aplaudimos la nueva Ley 1752 de 2015, que tipific la discriminacién y el
hostigamiento por razén de discapacidad como dos nuevos tipos penales.

La Ley antidiscriminacién 1482 de 2011 incurria en una omisién le-
gislativa, porque Unicamente penalizaba la discriminacién en funcién de
la raza, la nacionalidad, el sexo y la orientacién sexual, sin contemplar la
discriminacién por razén de discapacidad.

Por esta razén, como jurista y académico, demandé esta omision legis-
lativa, pero la Corte Constitucional consideré en la Sentencia C-671 de
2014, que no existia dicha omisién.

El fallo fue extrafio, pues la Corte sefialé6 que no se presentaba la refe-
rida omisién legislativa, cuando esta claro y expreso el deber constitucional
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especifico del articulo 13, que obliga a proteger y sancionar la discrimina-
cién contra la poblacién con discapacidad.

Con la aprobacién de la Ley 1752 de 2015, se me da la razén, pues la
llamada Ley antidiscriminacién, paradéjicamente discriminaba a las per-
sonas con discapacidad.

La nueva Ley 1752 de 2015 estd en concordancia con la definicién de
la Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad, Ley 762 de 2002, asi
como con la Convencién sobre los derechos de las personas con discapaci-

dad de Naciones Unidas, Ley 1346 de 2009.
La Ley 1752 de 2015, desde su objeto, contempla la discapacidad al se-

fialar que busca “sancionar penalmente actos de discriminacién por razones
de raza, etnia, religién, nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u
orientacién sexual, discapacidad y demds razones de discriminacién”.

Con la Ley 1752 de 2015, el Cédigo Penal tiene un articulo 134A que
determina que el que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno
ejercicio de los derechos de las personas por razén de discapacidad, incurri-
rd en prisién de 12 a 36 meses y multa de 10 a 15 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

También incorporé al Cédigo Penal el articulo 134B que sanciona el
hostigamiento por razén de discapacidad, determinando que el que pro-
mueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de
hostigamiento, orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona,
grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén de discapacidad, in-
currird en prisién de 12 a 36 meses y multa de 10 a 15 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

De este modo, celebramos desde la academia y el movimiento social, que
el Estado colombiano se ajusté al derecho internacional, que el Congreso
de la Republica enmendé esta omisién legislativa y que el sefior Presidente
de la Republica, Juan Manuel Santos, sancioné la Ley 1752 que dignifica a

la poblacién con discapacidad.
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En conclusién, la discriminacién y el hostigamiento por razén de disca-
pacidad constituyen dos nuevos delitos en Colombia, tipificados con pena
privativa de libertad y multa con la nueva Ley 1752 de 2015, que modificé
el Cédigo Penal.

Il. Derechos de las personas con discapacidad

A. Enfoque de derechos

Con la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
(2009), se consagra como Unica perspectiva vilida el enfoque de derechos
y tanto ticita como expresamente, se invalida cualquier otra lectura que
quiera darse a la situacién de las personas con discapacidad dentro de la
sociedad colombiana y que parta de principios diferentes a los que suponen
la plena inclusién, la valorizacién de la diferencia y el pleno reconocimiento
de la igualdad de derechos y oportunidades que, como ciudadanos y perso-
nas humanas, empoderan a las personas con discapacidad.

Lo extrafio en este caso, es que el objeto de la Ley 1482 (2011) es am-
plio y pareceria que es genérico, dirigido a proteger a todas las personas que
sean discriminadas, incluidas las personas con discapacidad, pero luego el
articulo 2, hace un listado que paradéjicamente las excluye o discrimina.
Cito el articulo 1°: “Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto garantizar la
proteccién de los derechos de una persona, grupo de personas, comunidad
o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o discrimina-

oy
cién”.

Como menciono anteriormente, el articulo 3° hace un listado de gru-
pos que son victimas de la discriminacién, dejando por fuera la poblacién
con discapacidad que tiene una proteccién de rango constitucional en los
articulos 13, 47, 54 y 68. Revisemos el articulo:

134 A. Actos de Racismo o Discriminacién. El que arbitrariamente
impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las
personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacién sexual,
incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

24—



Discriminacion religiosa por razén de discapacidad

En este sentido, la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad de Naciones Unidas, Ley 1346 de 2009, establece que el
concepto incluye a las personas que “tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds”.

Afortunadamente, como ya lo expliqué, la Ley 1742 de 2015, tuvo que
enmendar la omisién de la Ley 1482 de 2011, pues la Corte Constitucional
no lo hizo en la Sentencia C-671 de 2014.

B. Las personas con discapacidad como sujetos de especial proteccion
constitucional

Dentro de la Constitucién colombiana, no es posible encontrar una defini-
cién completa de lo que se considera discapacidad, ni existe uniformidad en
el concepto que se emplea para referirse a estas personas. De esta manera,
la Carta utiliza varios términos para referirse a ellas, entre otros: limitados,
personas en situacién de debilidad manifiesta, disminuidos, minusvélidos.

En este contexto, la Corte ha puesto de presente que la situacién par-
ticular de marginalidad y discriminacion a la que histéricamente han sido
expuestas las personas disminuidas fisica, sensorial o psiquicamente, es real
y comprobable, y de esta se han ocupado numerosos instrumentos interna-
cionales, particularmente a partir de los anos setenta del siglo anterior, y
no fue ajena al Constituyente de 1991 (Sentencia C-410 de 2001, C-983
de 2002, C-401 de 2003).

En este sentido, si la misma Corte acepta en la Sentencia T-207 de
1999 que a la poblacién con discapacidad se le discrimina y excluye, no
entendemos cémo en la Ley 1482 de 2011, se omite incluirlos, si por la
discriminacién histérica y estructural de nuestra sociedad atn persiste su
discriminacién.

De este modo, distintos articulos de la Constitucién estin dirigidos
a proteger el derecho de las personas con discapacidad a ser parte de la
sociedad y a recibir un trato que les permita integrarse a ella, de manera
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que puedan ejercer sus derechos y asumir obligaciones y responsabilidades

(Sentencias T-378 de 1997 & T-340 de 2010)

La Constitucién en su articulo 5°, sefiala expresamente que el Estado
reconoce sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inaliena-

bles de la persona. (CP, 1991)

En este sentido, como lo sefiala la Corte Constitucional, los derechos
inalienables son los que no se pueden ceder, es decir, los inherentes al ser
humano, como el derecho a la igualdad (sentencia T-002,1992), del cual se
deriva el derecho antidiscriminatorio que nos ocupa. Menos ain si el arti-
culo 13 sefiala que “todas las personas gozaran de los mismos derechos, li-
bertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filos6-
fica”. Igualmente agrega el articulo 13, que el “Estado adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados”. (CP, 1991)

C. Las personas con discapacidad en el Estado social de derecho
colombiano

El Estado social de derecho, de acuerdo ala Corte Constitucional, se adopté
como forma de Estado para Colombia en el articulo 1° de la Constitucién,
que afade al Estado liberal de derecho los derechos sociales fundamenta-
les, pone en cabeza de las autoridades publicas precisos deberes a favor de
grupos y personas en condiciones de debilidad manifiesta y establece fines
sociales al Estado tendientes a alcanzar diversos objetivos sociales que per-
mitan la realizacién de los derechos constitucionales y los deberes sociales
de todos los colombianos (T-149 de 2002 ).

En cuanto al significado del principio de que Colombia es un Estado
social, segin la Corte Constitucional, implica que el Estado debe velar por
el bienestar de los asociados; es decir, en vez de asumir una actitud pasiva
en torno a lo que sucede en la sociedad tal como ocurria en el llamado Es-

tado gendarme (Sentencia C-579 de 1999)

Ese modelo de estado debe entrar en accién como sefialé la Corte Cons-
titucional en la Sentencia SU-747 de 1998, “contrarrestar las desigualdades
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sociales existentes y para ofrecerle a todos las oportunidades para desarro-
llar sus aptitudes y para superar los apremios materiales”.

De esta manera, el Estado de derecho con énfasis en lo social, debe
contrarrestar las desigualdades de las personas con discapacidad, para lo
cual, la Ley 1482 de 2011, para cumplir el articulo 13 constitucional, sefia-
la que el Estado sancionard los abusos que se cometan contra los grupos de
especial proteccién constitucional, por su debilidad manifiesta.

De lo que se trata con la definicién del Estado colombiano como un
Estado social, es de establecer que tiene la obligacién de asegurarles a los
asociados unas condiciones materiales minimas de existencia, lo que im-
plica que debe intervenir con decisién en la sociedad para cumplir con ese

objetivo (Parra, 2012).

En este aspecto, el Estado, para garantizar la igualdad para todos, in-
cluidas las personas con discapacidad, debe permitir actuar juridicamente
en contra de la discriminacién por razén de discapacidad, que no estaba
incluida en la Ley 1482 de 2011, vulnerando la férmula de Estado social
de derecho, al no garantizarle el derecho a la igualdad de esta poblacién.

Como mencioné, la vulneracién a la poblacién con discapacidad existié
con la omisién de la Ley 1482 de 2011, que afortunadamente se enmendé
con la Ley 1752 de 2015, habiendo existido una desproteccién de 4 afios.

[ll. La prohibicién de la discriminacion por razén de discapacidad en el
derecho internacional

A. Convencion interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad

La Convencién define discriminacién contra las personas con discapacidad
como:

Toda distincién, exclusion o restriccién basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
o propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
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por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos
y libertades fundamentales (Ley 762 de 2002 & Asamblea General de

las naciones unidas, 2006).

En este sentido, encontramos que la Ley 1482 de 2011, ciertamente es
discriminatoria con las personas con discapacidad, pues hace distinciones
al restringir la discapacidad del tipo penal de discriminacién, configurin-
dose la discriminacién para estas personas, que vemos menoscabado nues-
tro derecho antidiscriminatorio.

Igualmente, sefiala la Convencién, que no constituye discriminacién
la distincién o preferencia adoptada por un Estado para promover la in-
tegracion social o el desarrollo personal de las personas con discapacidad,
siempre que la distincién o preferencia no limite en si misma el derecho a
la igualdad de las personas con discapacidad y que los individuos con dis-
capacidad no se vean obligados a aceptar tal distincién o preferencia. En
los casos en que la legislacién interna prevea la figura de la declaratoria de
interdiccién, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar, ésta no
constituird discriminacién (Ley 762 de 2002).

Esta Convencién sefiala expresamente como objetivo la prevencién y
eliminacién de la discriminacién por razén de discapacidad: “Articulo II.
Los objetivos de la presente Convencién son la prevencién y eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad y

propiciar su plena integracién en la sociedad.” (Ley 762 de 2002)

En este sentido, no se cumple el objetivo de prevenir o eliminar la dis-
criminacién por razén de discapacidad, cuando la Ley 1482 de 2011, no
contempla la poblacién con discapacidad, incurriendo en la llamada omi-
sién legislativa, e incurriendo en una omisién en el control de convencio-
nalidad, al momento de revisar la demanda de inconstitucionalidad, y no
observar que no se aplica la Convencién interamericana para la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad
al caso concreto.

El Articulo III sefiala las medidas que deben implementar los estados,
para eliminar progresivamente la discriminacién:
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Para lograr los objetivos de esta Convencidn, los estados parte se com-
prometen a: 1. Adoptar las medidas de cardcter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar
la discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su
plena integracién en la sociedad (Ley 762 de 2002).

Como se observa, la Convencién le impone al Estado colombiano
la obligacién a nivel internacional, de adoptar medidas bien legislativas
o administrativas, para eliminar la discriminacién, como incorporar la
sancién de la discriminacién por razén de discapacidad en la Ley 1482 de
2011, ley que prohibe y sanciona la discriminacién, habiéndose omitido la

discapacidad.

B. La discriminacion en el Protocolo de San Salvador

El articulo 3° del Protocolo de San Salvador establece el deber de no dis-
criminacién, en virtud del cual los Estados se comprometen a garantizar
a todas las personas los derechos econémicos, sociales y culturales, por lo
cual se obligan a no llevar a cabo tratos desiguales injustificados por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

En forma uniforme, la mis autorizada doctrina internacional considera
que este deber no es de realizacién progresiva sino de aplicacién inmediata,
por lo cual se considera necesario que esta garantia se someta a escrutinio
judicial y a otros tipos de control a fin de lograr su cumplimiento.

La doctrina considera igualmente que la lista de criterios discriminato-
rios mencionada por el Convenio, no es exhaustiva sino ilustrativa, y que el
deber del Estado no se reduce a eliminar la discriminacién de jure sino que
también le corresponde hacer cesar, lo antes posible, la discriminacién de
facto en el goce de estos derechos.

La Corte considera, que ese deber de no discriminacién, asi como
los criterios adelantados sobre su alcance por la doctrina internacional,
coinciden claramente con el principio de igualdad previsto por la
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Constitucién colombiana, y con los desarrollos jurisprudenciales (Sentencia

C-251, 1997).

De otro lado, 1a Corte Constitucional en la Sentencia C-251 de 1997,
precisa que este deber estatal no puede ser interpretado como la prohibicién
de que las autoridades adopten medidas especiales en favor de poblaciones
que se encuentren en situaciones de debilidad manifiesta, y que por ende
merecen una especial proteccién de las autoridades.

El articulo 18 del Protocolo de San Salvador, Ley 319 de 1996, senala
que los minusvalidos tienen “derecho a recibir una atencién especial con el
fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad”, por lo cual los
Estados se comprometen a adoptar medidas concretas en su favor, como
programas laborales adecuados a sus posibilidades, o planes de desarrollo
urbano que respondan también a los requerimientos especificos generados
por las necesidades de este grupo.

Esto muestra que el deber de no discriminacién no sélo no es incom-
patible sino que presupone las llamadas acciones afirmativas o formas de
discriminacién positiva, por lo cual la doctrina internacional tiene bien
establecido que:

Las medidas especiales que se tomen con el unico fin de asegurar la
promocién adecuada de ciertos grupos o individuos que requieran de
tal proteccion para lograr un trato igual en cuanto al goce de derechos
econdémicos, sociales y culturales, no deberdn considerarse como una
discriminacién siempre que estas medidas no tengan como consecuen-
cia el mantenimiento de una separacién de derechos para los diferentes
grupos. (Sentencia C-251,1997)

C. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas

La Corte Constitucional, al evaluar la Ley 1346 de 2010, dictaminé que

Tal como puede apreciarse en su extenso predmbulo, la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, adoptada por la
Asamblea general de las Naciones Unidas en diciembre de 2006, e in-

30—



Discriminacion religiosa por razén de discapacidad

corporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 1346
de 2009, que ahora se revisa, constituye una refrendacién del interés
de la comunidad internacional por la proteccién y efectiva realizacién
de los derechos de las personas discapacitadas a partir del pleno reco-
nocimiento de su dignidad humana, preocupacién que previamente se
habia manifestado en otras acciones e instrumentos especificos (Sen-

tencia C-293,2010).

No se puede entender entonces, como lo determina la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-293 de 2010, qué importante esfuerzo de
reformulacién y actualizacién de las normas sobre discapacidad, estd ade-
lantando Colombia. El Estado en realidad estd omitiendo el mandato de
la Convencién, al tiempo que debe realizar con esta demanda un control
de convencionalidad de la Ley 1482 de 2011, para declarar su inconstitu-
cionalidad por omisién legislativa, fallo que no expulsa la norma del or-
denamiento juridico, pero si incluye a las personas con discapacidad en la
norma, eliminando su discriminacién.

Dentro de este marco conceptual, la Convencién define como propé-
sito, en su articulo 1°. “Promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente”. (Asamblea general de las naciones unidas 2006)

El texto del Tratado evita incorporar una definicién de discapacidad,
pero a continuacién el mismo articulo describe y presenta como destinata-
rios de sus disposiciones a todas aquellas personas que “tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con los demis”.

No entendemos cémo la Ley 1482 de 2011, puede promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales para todas las personas con discapa-
cidad, si excluyen de la proteccién de la discriminacién por razén de disca-
pacidad, y desconocen el modelo social que incorpora la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad.
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Por estas razones a través del activismo judicial, con la demanda de in-
constitucionalidad de la Ley 1482 de 2011 que omitia en los tipos penales
a las personas con discapacidad, es decir, en la discriminacién por razén de
discapacidad y el hostigamiento por razén de discapacidad.

Sin embargo, la Corte Constitucional consideré en la Sentencia C-671
de 2014, que no existia dicha omisién legislativa de la 1482 de 2011.

Por estos motivos, el Legislador tuvo que enmendar su propia omisién
inicial de la Ley 1482 de 2011, con la nueva Ley 1752 de 2015, que ya in-
cluye en los dos nuevos tipos penales de discriminacién y hostigamiento a
la poblacién con discapacidad.

Asi las cosas, la suscripcién de esta Convencién con la activa partici-
pacién del Estado colombiano resulta claramente encuadrada dentro del
marco axiolégico de la Constitucién de 1991, y en especial de sus articulos
13 y 47. En efecto, la primera de estas normas establece el principio de
igualdad y la obligacién estatal de crear y promover las condiciones para
que ésta sea real y efectiva, en particular frente a aquellas personas que por
su condicién fisica o mental se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta, al paso que la segunda contempla expresamente el deber de
adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes deberd prestarse
la atencién especializada que requieran.

En la misma linea, cabe mencionar también los articulos 54 y 68 de la
Carta, los cuales contienen previsiones especiales relacionadas con la adap-
tacién laboral y la educacién especial de los minusvalidos y personas con
limitaciones fisicas.

De otra parte, en razén a su ya explicado propésito de promover las
condiciones que hagan posible la igualdad real y efectiva de las personas
con discapacidad, tanto la Convencién que se revisa como la generalidad
de las medidas a cuya implementacién se comprometen los Estados par-
tes, tienen el cardcter de acciones afirmativas, denominacién que, como
es sabido, alude a todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a
través de las cuales se establece un trato ventajoso, y en cuanto tal, formal-
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mente desigual, que favorece a determinadas personas o grupos humanos
tradicionalmente marginados o discriminados, con el dnico propésito de
avanzar hacia la igualdad sustancial de todo el conglomerado social. Con-
viene entonces referirse brevemente a este aspecto, ya que el mismo tiene
incidencia en las caracteristicas del analisis de constitucionalidad que en
este caso ocupa a la Corte.

Lo interesante de la Sentencia C-293 de 2010 de la Corte Constitucio-
nal, es que expresamente sefiala que:

Debe precisarse que si bien algunas de las disposiciones de la Conven-
cién pueden excepcionalmente requerir para su total cumplimiento de
la expedicién de normas (leyes o actos administrativos segtn el caso), o
de la adopcién de otras medidas, la generalidad de tales estipulaciones
son ejecutables a partir de la fecha en que el Estado colombiano mani-
fieste su consentimiento frente a los demds signatarios a través de los
cauces establecidos para tal fin en la misma Convencién. En esta medi-
da, resulta posible que la sola vigencia de este tratado implique avances
en el nivel de realizacién efectiva de los derechos que la Constitucién
Politica reconoce a las personas discapacitadas

Como lo afirma la misma Corte Constitucional, Sentencia C-293 de
2010, “la implementacién de la Convencién sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, Ley 1346 de 2009, puede requerir para su total
cumplimiento de la expedicién de normas leyes o actos administrativos
segun el caso”. Nos encontramos entonces en un caso especifico, que es la
necesidad de ajustar la Ley 1482 de 2011, para incorporar la discapacidad
como categoria sospechosa de discriminacién.

Se debe entender que la Convencién no solo tiene un efecto
interpretativo, sino coercitivo como parte del bloque de constitucionalidad
en el ordenamiento juridico interno, encontrando su fundamento en el
articulo 93 constitucional en el cual se reconoce el método de interpretacion
sistematico.

Es decir, que la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad de Naciones Unidas, Resolucién 61/106, permite que las
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normas legales se interpreten y apliquen no solo de conformidad con la
Constitucién, sino desde la perspectiva del Bloque de constitucionalidad,
cuenta con un verdadero efecto interpretativo.

Conclusiones

Estd claro que el Estado colombiano requeria una ley propia del derecho
antidiscriminatorio, pues prevalecen estereotipos que perpetian la
discriminacién.

La Ley 1482 de 2011, incorpora en Colombia diversos compromisos
del bloque de constitucionalidad que implementa distintos instrumentos
internacionales, como la Convencién internacional sobre la eliminaciéon de
todas las tormas de discriminacién racial, Ley 22 de 1981; la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, Ley 51 de 1981 y la Convencién Interamericana para la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Disca-

pacidad, Ley 762 de 2002.

No entendemos porqué la discriminacién por razén de discapacidad
no se incluyé en el tipo penal de discriminacién y hostigamiento de la Ley
1482 de 2011, si estd claro que atn persiste la discriminacién por razén
de discapacidad como lo ha sefialado la misma Corte Constitucional en la
Sentencia T-207 de 1999, que a “la poblacién con discapacidad se le discri-

mina y excluye”.

El Legislador tuvo que enmendar su propia omisién inicial de la Ley
1482 de 2011, con la nueva Ley 1752 de 2015, que ya incluye en los dos
nuevos tipos penales de discriminacién y hostigamiento a la poblacién con

discapacidad.

El articulo 3° de la Ley estatutaria de libertad religiosa y de cultos,
Ley 133 de 1994, establece que “El Estado reconoce la diversidad de las
creencias religiosas, las cuales no constituirin motivo de desigualdad o dis-
criminacién ante la ley que anulen o restrinjan el reconocimiento o ejercicio
de los derechos fundamentales”.
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La libertad religiosa y de cultos, se debe interpretar de conformidad con
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia,
como la Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad, Ley 762 de 2002
y la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de

Naciones Unidas, Ley 1346 de 2009.

El derecho internacional, a través de distintos tratados internacionales
prohibe la discriminacién de las personas con discapacidad, prohibicién
que se ha adoptado en la legislacién colombiana tras la ratificacién de estos
instrumentos, que hacen parte del Bloque de constitucionalidad.

En conclusién, se continta discriminando a las personas con
discapacidad, relacionando incluso su deficiencia a un castigo divino, pese
a que la discriminacién por razén de discapacidad ya es penalizada con la

Ley 1752 de 2015.
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Capitulo I
Hacia un derecho eclesiastico colombiano

Carlos Mauricio Uribe Blanco, Pbro'.

Resumen

El articulo aborda con claridad el objeto del Derecho
Eclesidstico del Estado Colombiano en materia
religiosa, esto es, aquel sector del ordenamiento juridico
estatal en Colombia que regula la dimensién social del
fenémeno religioso, vigente en el momento presente.
Por consiguiente, la competencia de la comunidad
politica —del Estado— sobre el fenémeno o hecho religioso
(la dimension religiosa de la vida del hombre) no es una
competencia de indole religiosa, sino una competencia
juridico-civil. De ahi que el Derecho Eclesidstico no tenga
por objeto el fenémeno religioso en si, sino su proyeccién
juridico-civil. Se presenta una panoramica muy general de
esta nueva rama del Derecho estatal, dejando constancia
de que actualmente existe una normatividad juridica al
respecto, tanto en la Constitucién como en el conjunto

! Doctor en Derecho y Estudios en Ciencias Socioeconémicas en la
Universidad Javeriana (Bogotd) y Doctor en Derecho Canénico por
la Universidad de Navarra (Espafia). Realizé estudios de Filosofia y
Teologia en Roma y Espafa. Actualmente es Decano de la Escuela de
Filosofia y Humanidades de la Universidad Sergio Arboleda. Profesor
universitario, Conjuez del Tribunal Eclesidstico Interdiocesano de
Bogotd, Conjuez de la Corte Constitucional de Colombia, Miembro
Correspondiente de la Academia de Historia de Bogotd y de la
Academia de Historia Eclesidstica de Bogota.

-39



TENDENCIAS SECULARIZADORAS
EN UN MUNDO GLOBALIZADO

de las restantes normas juridicas, dentro de las cuales sobresale la Ley
Estatutaria de Libertad Religiosa, el Convenio de Derecho Publico
Interno y una ya abundante jurisprudencia.

Palabras clave: derecho eclesiastico, libertad religiosa, precedentes
del derecho eclesidstico, fuentes, principios, Ley Estatutaria de
Libertad Religiosa, jurisprudencia.

En el afio 1989 se publicé lo que seria una aproximacién a lo que en el
ambito juridico denominan “derecho eclesidstico” paises con una mayor
tradicion al respecto, tales como Alemania, Italia y Espafia. Este trabajo
salié a la luz en 1990, un afio antes de que tuviera lugar la Constitucién
Politica de Colombia (1991). Entonces, se escribid:

El titulo de este ensayo juridico expresa con claridad su objeto: el
Derecho del Estado colombiano en materia religiosa — denominado
también Derecho eclesidstico del Estado colombiano — [...]. No se
trata, entonces, de Derecho canénico — derecho correspondiente a la
Iglesia catdlica —, sino de una rama del derecho del Estado colombiano
que aunque [...] no goce de autonomia legislativa, si posee verdadera
autonomia cientifica y, por eso mismo, con el tiempo, deberia tener
presencia universitaria junto a las demds disciplinas que forman la
mentalidad de nuestros futuros juristas (Lastra & Uribe, 1990, p. 7).

Recientemente celebramos los 25 afios de dicha Constitucién y la fisio-
nomia juridica del pais, en buena parte, ha cambiado. Se pudo hacer ya un
balance de los significativos avances que representé la actual Carta magna.
Sin embargo, durante el tiempo trascurrido, fueron numerosas las reformas
que, sucesivamente, se le hicieron al texto fundamental, hasta el punto que
algunos doctrinantes afirman — cuestién que no considero del todo justa y
acertada - que nuestra Constitucién es una “colcha de retazos” como con-
secuencia de diversos actos legislativos. Lo que si es cierto es que algunas
de estas reformas causaron un desequilibrio en el balance de los poderes,
circunstancia que se ha querido resolver con la aprobacién de la denomina-
da “Reforma del equilibrio de poderes”, cuyo trimite culminé, aunque hay
que esperar el paso del tiempo para ver qué tan acertada resulté. Es légico,
entonces, preguntarse si dichos cambios, los pasados y los mds recientes, se
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han asimilado adecuadamente y en qué medida han permeado a los estu-
diosos del derecho o de los que apenas van iniciando sus estudios juridicos.

Acerca del Derecho eclesiastico colombiano

Por lo que se refiere al Derecho eclesidstico del Estado colombiano, se pu-
blicé en 2007 otro ensayo, en cierto modo como contrapunto al mencio-
nado lineas arriba, dada la sustancial reforma que se produjo en 1991 en
esta materia, contrastante con el periodo anterior a la actual Carta magna.
Antes, pero también ahora, es significativo el hecho de que la inmensa
mayoria de nuestros juristas ignoraban su existencia o, si acaso, confundian
o identificaban la legislacién llamada “eclesidstica’ con el ordenamiento
juridico de la Iglesia mayoritaria en Colombia, a saber, la Iglesia catdlica.
Una realidad comprensible, si se tiene en cuenta que la atribucién del ad-
jetivo “eclesidstico” a la palabra derecho, en cierta medida, es convencional
y a que no existe una perfecta adecuacién entre esa denominacién y su
contenido “eclesidstico = materia religiosa” (Lastra & Uribe. 1990, p. 15).
Esto también obedece a que durante muchos siglos la expresién “derecho
eclesidstico” fue equivalente a la de “derecho canénico”.

La ignorancia o confusién acerca del Derecho eclesidstico del Estado
no se da en algunos paises con tradicién juridica cercana a la nuestra —la
continental europea— como Italia y Espafa, por ejemplo, e incluso menos
préxima, como Alemania y Austria. Alli, cuando se habla de Derecho
eclesidstico se piensa inmediatamente en una parte de la ciencia juridica
o en una rama del Derecho estatal, constituida por el conjunto de normas
promulgadas por la comunidad politica con las que se pretende regular el
factor social-religioso de sus miembros desde una perspectiva secular, civil
o estatal; esto es, a partir del mismo ordenamiento estatal y de acuerdo con
sus valores y principios fundamentales.

Este panorama, actualmente, en Colombia, no se compadeceria con el
resultado de investigaciones histéricas y juridicas, no demasiado numero-
sas, que han abierto horizontes respecto a los precedentes de un Derecho
eclesidstico colombiano, si a esta denominacién la entendemos en un sen-
tido amplio, esto es, si conceptualizamos el Derecho eclesidstico como un
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derecho estatal en materia religiosa. En este sentido, se puede afirmar que
el Derecho eclesidstico existiria desde los tiempos de la Colonia hasta hoy
(Lastra et al. 1990, pp. 21-27). Un derecho que en el siglo XIX comenzé
a distinguirse, principalmente en Europa, del Derecho canénico y de las
otras ramas del Derecho.

Expusimos en el mencionado ensayo de 2007 que en la descripcién ac-
tual y moderna de lo que es el Derecho eclesidstico en Colombia, esta claro
que el Estado, en cuanto tal, es absoluta y esencialmente incompetente para
regular lo religioso en si. Por el contrario, la Iglesia catélica y las demas
confesiones religiosas son las competentes para regular lo suyo especifi-
co, esto es, lo religioso. Por consiguiente, la competencia de la comunidad
politica — del Estado — sobre el fenémeno o hecho religioso (la dimensién
religiosa de la vida del hombre) no es una competencia religiosa, sino una
competencia politica o civil.

La competencia aparece cuando el fenémeno religioso da lugar a re-
gulaciones juridicas que, o son propias de la comunidad politica o civil
—v. gr. relaciones de propiedad— o tienen relevancia en ella. De ahi que
el Derecho eclesidstico no tenga por objeto el fenémeno religioso en si,
sino la proyeccién civil de lo religioso. Se advierte asi a las claras que
el Derecho eclesidstico no es el sustituto del Derecho canénico —sus
ambitos son distintos— ; se trata de dos érdenes juridicos coexistentes y
complementarios (Hervada).

Cuando esto sucede, se puede identificar, en concreto, tanto el objeto
material del Derecho eclesidstico como su objeto formal. El primero, es
la dimensién social, individual, colectiva e institucional de lo religioso, y
el segundo es la consideracién del orden juridico acerca de lo religioso, de
modo especifico, como objeto de un derecho especial.

Asi, pues, el Derecho eclesidstico del Estado colombiano, en sentido
moderno, se define como el conjunto de normas del ordenamiento juridico
del Estado que regulan el factor o fenémeno religioso (la dimensién reli-
giosa de la vida del hombre: individual, colectiva e institucional), en tanto
en cuanto se manifiesta como un fenémeno social especifico en el ambito
politico—civil.
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En ese momento (2007), lo que nos interesaba resaltar eran dos ideas.
Primera: en la actualidad existe un Derecho eclesistico del Estado co-
lombiano distinto del Derecho Canénico. Segunda: cuando se habla de
Derecho eclesidstico en Colombia debe pensarse, por una parte, en la exis-
tencia de una ciencia o disciplina (esto es, en un sector o rama de la ciencia
juridica) que tiene por objeto el hecho religioso en su relevancia social-civil,
cuya primera y mds importante manifestacién es el Derecho de libertad
religiosa de las personas, tanto en su dimensién individual y colectiva como
en la institucional; y, por otra parte, en sentido normativo, en un conjunto
de normas juridicas producidas, directa o indirectamente, unilateral o bila-
teralmente, por la comunidad politica (cuya forma de organizacion juridica
e histérica mas destacada es el Estado) que regula la relevancia juridica y
social- civil del hecho religioso.

Lo que no es posible desconocer es que el Derecho eclesidstico del
Estado colombiano ha existido mds en la legislacién que en la produccién
bibliografica. Esta ha sido muy escasa y se ha referido sobre todo al Derecho
candnico, al Derecho concordatario o a la historia de las relaciones entre
la Iglesia y el Estado; pero no al Derecho eclesidstico, en cuanto tal, hasta
el punto de que el dnico intento de estructurarla como rama del Derecho
estatal, y desde una dptica civil, fue aquel intento en solitario y de limitada
resonancia del ensayo Derecho eclesidstico del Estado colombiano. Fundamentos
(1990-2007). Hoy, en cambio, entre algunos juristas se va despertando el
interés por estudiar estos temas y, desde entonces hasta nuestros dias, han
publicado algunos libros sobre ello. Entre estas publicaciones destacaria,
porque aspira a ser un manual de estudio comprehensivo de esta rama del
derecho, el escrito del Dr. Vicente Prieto Martinez, tanto en su parte general
como en el tratamiento de aspectos particulares (matrimonio, educacién,
personeria juridica, etc.). Y ha sido muy abundante, sobre todo desde el
afo 1992, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre temdticas
relacionadas con el Derecho eclesidstico.

Breve resena historica del Derecho eclesiastico colombiano

Desarrollaremos ahora unas consideraciones, sobre los precedentes hist6-
ricos, a mi juicio, de esta nueva rama del Derecho. No es dificil identifi-
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car la clara distincién de periodos en la historia del tratamiento juridico
del fenémeno religioso, en los que todos ellos tienen como hilo conductor,
salvo etapas breves de nuestra vida juridica, la existencia del Principio de
confesionalidad catdlica, ora del Estado, ora de la Nacién, que regird hasta
1991, y cuya consecuencia inevitable fue la de que el Derecho canénico y
el Concordatario regularan preponderantemente la dimensién religiosa de
los colombianos.

En Colombia, el fenémeno religioso siempre ha contado con algin tipo
de regulacion juridica, desde el punto de vista del Estado, ya que a lo largo
y ancho de nuestra vida juridica se pueden encontrar normas promulgadas
por quienes detentaban el poder temporal, dirigidas a regular cuestiones
que incidian en lo juridico-civil e, incluso, pretendiendo regular aspectos
de la vida religiosa de los ciudadanos y sobre los cuales no eran competentes
dichas autoridades. Piénsese, por ejemplo, en el fenémeno del regalismo en
los paises de origen hispanico. Es mds, dicha legislacién, en este terreno,
fue abundante como inevitable consecuencia de la importancia que ha teni-
do el factor religioso en la identidad nacional, y mds en concreto, la Iglesia
catdlica en la historia de Colombia. Sin embargo, es indudable que no toda
la normatividad dictada en materia religiosa puede hoy considerarse Dere-
cho eclesidstico en sentido estricto, moderno, tal como se concibe hoy esta
rama del Derecho por los doctrinantes.

Se podra comenzar a hablar de un Derecho eclesidstico con algunos
rasgos de lo que es el Derecho eclesidstico del Estado colombiano, en sen-
tido moderno y actual, o mejor, de un sistema eclesidstico embrionario,
cuando se promulga la reforma constitucional de 1936, por haberse reco-
nocido el Derecho de libertad de conciencia y de cultos. Este sistema fue
complementado con el plebiscito de 1957, fecha a partir de la cual ya cabe
hablar de una cierta Gptica estatal (civil) en la manera de enfocar el hecho
religioso. Este Derecho eclesidstico tuvo una forma mds acabada, aunque
no completa, en el periodo comprendido entre el Concordato de 1973 y el
ano de 1991, etapa en la cual comenzd a existir un integral, amplio y propio
sistema eclesiasticista colombiano, esto es, una manera de tratar juridica-
mente, desde una perspectiva civil (estatal), el fenémeno social-religioso.
Finalmente, con la Constitucién de 1991 se inaugurd, con un fundamento
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conceptual parcialmente distinto al anterior, otro sistema de tratamiento
juridico del fenémeno social-religioso. Volveremos mds adelante sobre el
tema.

En el ensayo de 2007 se senalaron, a efectos de situar los momentos
culminantes en los precedentes histéricos del Derecho eclesidstico
colombiano, en sentido estricto y moderno, los siguientes periodos: el
colonial; de la independencia e inicio de la vida republicana; de separacién
y ruptura de la Iglesia catélica y el Estado Colombiano; y el periodo
contemporineo, que abarca diversas etapas (de la Constitucién de Nufiez
a la reforma constitucional de Lépez, del acto legislativo No. 1 de 1936 al
plebiscito de 1957 y del plebiscito al concordato de 1973, que regird hasta
la Constitucién de 1991).

Periodo 1957-1991

En el periodo que se extiende desde el plebiscito de 1957 hasta 1991, exis-
tia la posibilidad de unificar en un tnico sistema el tratamiento juridico
del fenémeno religioso, catélico y no catdlico, y éste fue, en parte, uno de
nuestros objetivos al publicar aquel ensayo de 1990, al mismo tiempo que
mostrar la existencia de una rama juridica del derecho estatal, que sin gozar
de autonomia legislativa, poseia alguna autonomia juridica. Y empezamos,
entonces, a denominar dicha disciplina como un Derecho del Estado co-
lombiano en materia religiosa. Se lo definié como el conjunto de disposi-
ciones juridicas, elevado a sistema, que regulaban el fenémeno religioso
—la dimensién religiosa de la vida del hombre— en cuanto se manifiesta
como un factor social especifico en el ambito juridico-politico-civil. Era un
sistema, en cierta medida, incipiente, a veces fragmentario, anticipador del
sistema que cambiaria con la Constitucién de 1991, que comprendia dos
estatutos juridicos para regular el hecho social-religioso. Y anoto aqui una
situacién que, entonces, se presentaba. La de que no habia conciencia en
Colombia, en el dmbito juridico, de la existencia de una regulacién abar-
cante, articulada e, incluso, arménica, desde luego sometida a unos princi-
pios de organizacién politica y juridica (la de la confesionalidad catélica de
la nacién, considerada también como elemento esencial del orden social),
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muy distintos de lo que luego sobrevendria por la Constitucién de 1991, y
que implicé un cambio sustancial en dicho sistema eclesidstico.

Es conveniente ahora hacer breve mencién del antiguo sistema, que —lo
reiteramos— de hecho existia:

Era uno solo y comprendia dos estatutos juridicos para regular el hecho
social-religioso. Un estatuto bdsico de libertad de conciencia y de cultos
para toda persona (reconocido en el articulo 53, inciso primero, de la
Constitucién Nacional) y un estatuto especifico adicional para la Iglesia
catélica y sus fieles (fundado en el “Predmbulo”, reconocido en el inciso
final del articulo 53 de la Carta y desarrollado en el Concordato). Ambos
estatutos, el bésico y el especifico, tenfan fundamento constitucional;
sin embargo, el instrumento operativo del estatuto especifico, esto es, el
Concordato, tenia y conserva un valor en el Derecho internacional. Este
instrumento juridico tenia un particular fundamento constitucional,
por cuanto la Carta disponia, en el mismo articulo 53, que cuanto
atafie a las relaciones entre el Estado y la Iglesia catélica, se ha de
tratar mediante convenios internacionales. El Concordato explicita el
Derecho de libertad religiosa para los ciudadanos que pertenecen a la
Iglesia catélica y para la misma Iglesia catdlica, en cuanto institucién,
al tiempo que concreta las relaciones entre la Santa Sede y el gobierno
colombiano en materias que atafien a los ciudadanos catélicos y al bien
comun (Lastra & Uribe.1990, p. 47).

Los ciudadanos no catdlicos —cristianos y otras confesiones religiosas—
estaban sometidos s6lo al estatuto bésico o de reconocimiento de los derechos
delibertad de conciencia y de cultos, que no excluia alos ciudadanos catdlicos
ni a la Iglesia catélica. Expresar en el Concordato el derecho humano de
libertad religiosa significaba también que era un derecho del cual eran
titulares, individualmente, aunque no habia una expresién institucional,
los miembros de otras confesiones religiosas, cristianas o no cristianas.
En este sistema las posibilidades de reconocimiento institucional para las
confesiones minoritarias se limitaban al régimen de las asociaciones de
derecho privado, muy distinto del estatuto juridico reconocido a la Iglesia
catélica.
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Se escribié entonces: La unidad del sistema eclesidstico anterior se
derivaba de la Constitucién. No existian dos sistemas eclesidsticos: uno
concordatario para la Iglesia catdlica y otro constitucional para las religiones
no catdlicas. No: existia un dnico sistema eclesidstico, cuyos principios
eran dados por la Constitucién, con dos estatutos juridicos — el basico y el
especifico —, ambos con fundamento constitucional, que regulaban en su
totalidad el fenémeno social-religioso, catélico y no catdlico. Un sistema
eclesidstico que encontraba su explicacién no sélo en el proceso histérico-
juridico a través del cual se llegé al reconocimiento del Derecho de la
libertad de conciencia y de cultos en el ordenamiento juridico colombiano
(1936, 1957 y 1973), sino también en la conformacién socio-religiosa
del pais, donde los grupos religiosos no catdlicos nunca han constituido
mayoria. Un dnico estatuto basico o comun, aplicable indistintamente al
culto catdlico y a los demds cultos, habria pecado de irrealismo, por cuanto
estaria regulando fenémenos religioso-sociales distintos, sin tener para
nada en cuenta sus caracteristicas propias, ademds de ignorar la tradicién
y realidad sociorreligiosa catélica del pueblo colombiano (Lastra & Uribe,

1990, p. 49).

En todo caso, lo que interesa subrayar es que en el periodo compren-
dido entre 1957 y 1991, la cuestién religiosa se resolvia de forma clara e
inequivoca mediante un sistema eclesiasticista, esto es, mediante un mo-
delo de tratamiento juridico para el fenémeno religioso en Colombia, que
se fundaba en el principio de confesionalidad catdlica de la nacién, como
elemento esencial del orden social, con reconocimiento de los derechos de
libertad de conciencia, de pensamiento y de cultos; y de los principios de
igualdad religiosa ante la ley, de coordinacién entre el Estado colombiano

y la Iglesia catdlica, de legalidad y de orden publico.

Las criticas al anterior sistema eclesiasticista

Se sabe que este sistema eclesidstico sufrié importantes criticas, no todas
bien intencionadas —justo es decirlo— y algunas peor fundamentadas, en
parte porque se ignoraba la armonia del sistema eclesidstico entonces vi-
gente. Desde diversos dngulos se formularon criticas: desde las teorias radi-
cales de confesionalidad laicistas (indiferente, agnéstica o atea) y netamente
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separacionistas entre la Iglesia y el Estado; como también desde aquellas
que propugnaban una confesionalidad catélica, con o sin reconocimiento
del Derecho de libertad religiosa, ya no en sentido formal sociolégico, sino
formal- sustancial o material, y con fundamento teolégico. Otros plan-
teamientos se encaminaban a introducir reformas parciales, sobre todo en
materia matrimonial y educativa, que contradecian los principios del sis-
tema eclesidstico anterior sin desvertebrarlos del todo, pero que hubieran
llevado a incoherencias juridicas. Algunos hablaban de un cambio en el
sentimiento religioso nacional y por eso sugerian modificaciones radicales
del sistema eclesidstico anterior (Lastra & Uribe, 1990, p. 47-49).

Desde el afio 1989 y con el 4nimo de aportar luces en el debate que se
presentaba en lo relativo a la cuestién religiosa, y dados los aires que sopla-
ban exigiendo una reforma constitucional de mayor envergadura, que fuera
fruto de un nuevo consenso entre los partidos politicos, y dentro del con-
texto de las conversaciones con diversos grupos insurgentes, que se reali-
zaron después del gobierno del presidente Virgilio Barco, en el periodo del
presidente César Gaviria, que también fuera una manera de poder finalizar
el conflicto armado con dichos grupos, escribimos lo siguiente:

El sistema actual eclesidstico del Estado colombiano, en materia reli-
giosa, hoy vigente, es un sistema realista, porque se acomoda a la idio-
sincrasia del pueblo colombiano, mantiene la tradicién histérica del
pais, se adapta a las necesidades de los tiempos que corren; es [...] cohe-
rente, armonico y completo, aunque susceptible de perfeccionarse téc-
nicamente con desarrollos legislativos consecuentes. Seria conveniente
la reforma del articulo 53 de la Constitucién, para que, de una parte,
exprese con rigor y precision técnica el reconocimiento de las libertades
de pensamiento, de conciencia y religiosa; y, de otra, establezca sobria-
mente el principio de coordinacién o cooperacién entre el Estado co-
lombiano y la Iglesia catdlica, dado el hecho catdlico; y se amplie a otras
confesiones religiosas minoritarias. La formulacién de una ley-marco
[hoy ley estatutaria] para las confesiones religiosas distintas de la cato-

lica, completaria el sistema (Lastra & Uribe. 1990, p. 90).

También se afirmé:
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Dejando de lado la real prueba sociolégica del cambio que se arguye —de
una confesionalidad sociolégica catélica de la Nacién a un pluralismo
religioso nacional—, en todo caso, cualquier reforma que se pretenda del
sistema eclesidstico vigente, exigiria la forzosa convocatoria del pueblo
que, o bien apruebe el proyecto de reforma constitucional preparado por
una Asamblea Constituyente, reunida para tal efecto, o bien, por medio
de un plebiscito como el de 1957, que conceda poderes especiales para
que dicha comisién efectie la reforma con base en unos presupuestos

claros, dados por el propio pueblo (Lastra & Uribe.1990, p. 91).

Y entonces se preguntaba: ;cudles serian los principios que informarian
ese nuevo sistema? Podria pensarse, teéricamente, en sustituir la actual con-
fesionalidad catélica, en sentido formal y sociolégico, con reconocimiento
de Derecho de libertad religiosa y los demads principios que expusimos, por
un tipo de confesionalidad distinta (laicista: agndstica, indiferente, atea) o
religiosa (no catdlica, o catdlica en sentido formal sustancial), con o sin re-
conocimiento del Derecho de libertad religiosa. Pero son conocidas las ne-
fastas consecuencias de algunos de esos tipos en épocas pasadas. Y ;dénde
encontrarian su fundamento sociolégico? Otra via seria instaurar como
principio primario del constitucionalismo colombiano en materia religiosa,
el derecho humano constitucionalizado de libertad religiosa, esto es, re-
emplazar la actual confesionalidad sociolégico-catdlica de la nacién por el
principio de libertad religiosa con reconocimiento del derecho humano de

libertad religiosa y de cultos (Lastra & Uribe.1990, p. 91).

El panorama cambié a partir de la Constitucién de 1991. Empez6 una
nueva etapa en el Derecho eclesidstico. Esta etapa se va a caracterizar no
s6lo por el cambio de unas normas constitucionales por otras, sino también
por la produccién normativa que se ha ido promulgando para desarrollarlas
y la abundante jurisprudencia formulada al compds de situaciones facticas
concretas en estos 25 afios. Esto ha permitido que en la actualidad se hayan
perfilado unos principios, valores, fuentes, figuras e instituciones juridicas
del nuevo, moderno y actual Derecho eclesidstico colombiano, e instaurar
un nuevo sistema eclesiasticista que contrasta claramente con el del periodo
anterior. Este profundo cambio se advierte, de manera clara, en la interpre-
tacién de la legislacion expedida con posterioridad a la nueva Constitucién.

— 49



TENDENCIAS SECULARIZADORAS
EN UN MUNDO GLOBALIZADO

En efecto, la cuestién religiosa fue uno de los temas controvertidos en
la Asamblea Nacional Constituyente. Desde el inicio de las deliberaciones
se presentaron dos objetivos especificos que caracterizan todo el proceso
de elaboracién y expedicién de la nueva Carta. El primero, la voluntad de
cambio cualitativo en la regulacién del fenémeno religioso, que debia ser
distinto de lo establecido por la Constitucién de 1886, incluyendo en ella la
reforma de 1936, el plebiscito de 1957 y la reforma concordataria de 1973.
Segundo objetivo: esta nueva regulacién debia nacer del consenso y del
respeto por el derecho de las minorias. Uno y otro objetivo se cumplieron,
modificindose substancialmente el sistema eclesidstico anterior, aunque sin
implicar una total ruptura con todos los principios que informaban la legis-
lacién anterior. Pero si se introdujeron sustanciales y originales novedades
en la manera de tratar juridicamente el fenémeno social-religioso, hasta el
punto de que algunos de los nuevos principios sustituyen en su totalidad a
los viejos.

Cambios fundamentales de la Constitucion Politica en la cuestion
religiosa?

La Constitucién, expresién juridica de la voluntad soberana del pueblo
colombiano (articulo 3), se promulga “invocando la proteccién de Dios”
reconoce en su “Predimbulo”, “la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz” como principios que
orientan la organizacién politica; define a Colombia como un Estado
social de derecho y una republica “democritica, participativa y pluralista,
tundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”
(articulo 1); delimita, como fines esenciales del Estado, “garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién [...J; asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden

2 Para una mayor sustentacién de este apartado (Cambios fundamentales de la
Constitucion Politica en la cuestién religiosa), se tendrd que profundizar en los
estudios histéricos de los debates que se dieron en la Asamblea Constituyente. Aqui
se establece una sintesis, muy apretada, de dichos cambios. Nuevamente, sefialamos,
que en este campo son insuficientes los estudios y que estd abierto el horizonte para
futuros proyectos de investigacion.
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justo”; establece, como finalidad de las autoridades de la Republica, el estar
“instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares” (articulo 2); y preceptia que, en atencién al valor fundante
del respeto a la dignidad de la persona humana, el “Estado reconoce,
sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables”
(articulo 5). Tales son algunos de los valores superiores del ordenamiento
juridico colombiano y, por ende, del Derecho eclesidstico colombiano.

El articulo 19 de la Carta, en el cual se reconoce el Derecho de
libertad religiosa, constituye una norma bdsica del nuevo Derecho
eclesidstico colombiano. Esta disposicién, el “Preambulo” y los articulos
1,2,3,5,79, 13, 18, 20, 27, 42, 68, 93, 94, 150 (numeral 16), 152, 189
(numeral 2°) y 377 de la Carta, integran el nidcleo constitucional que
fundamenta e informa ese nuevo Derecho.

Fueron profundos los cambios constitucionales operados en el sistema
eclesidstico colombiano. Particularmente notorias fueron la terminacién del
reconocimiento de la confesionalidad catdlica de la nacién (“Preambulo”)
y la afirmacién de que todas las confesiones religiosas son igualmente
libres ante la ley (articulo 19, inciso 2). Asimismo, debe mencionarse
la redaccién mds amplia y precisa dada al Derecho de libertad religiosa
(articulo 19), la posibilidad de reconocer efectos civiles a todos los
matrimonios religiosos y la introduccién de la cesacién de tales efectos
por divorcio en cualquier matrimonio, incluido el canénico (articulo 42)
y, finalmente, el reconocimiento expreso del caricter no obligatorio de la
educacion religiosa (articulo 68).

Respecto al Predmbulo, se abandoné la referencia a la suprema auto-
ridad de Dios, lo que no significa el olvido de la Divinidad, ya que todo
el trabajo constituyente se colocé bajo su proteccién. Esta referencia del
Predmbulo indica que el Estado colombiano reconoce la existencia de Dios
en el origen de sus instituciones fundamentales, sin que sefiale ninguna
religién concreta. Asi lo afirma la sentencia T-332 de 2004 de la Corte
Constitucional:
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La Carta excluye cualquier forma de confesionalismo y consagra la
plena libertad religiosa y el tratamiento igualitario de todas las confe-
siones religiosas, puesto que la invocacién a la proteccién de Dios, que
se hace en el Preimbulo, tiene un cardcter general y no referido a una
iglesia en particular.

También en la sentencia C-350 de 1994 se escribié:

Se trata entonces de una invocacién a un Dios compatible con la
pluralidad de creencias religiosas [...]. Por ello, al invocar la proteccién
de Dios, los Constituyentes no consagraron un Estado confesional,
sino que simplemente quisieron expresar que las creencias religiosas
constituian un valor constitucional protegido, tal y como lo establecieron
en el articulo 19 de la Carta.

Lo que nos interesa subrayar, entonces, es que desde el Preambulo
aparece una visién positiva del hecho religioso.

Esta visién positiva del hecho religioso, y la asuncién por parte del
Estado de obligaciones en relacién con su proteccién, aparece en el
articulo 2 de la constitucién politica de Colombia: “Las autoridades de
la Republica estdn instituidas [...] para proteger [...] creencias”. En el
articulo 13, se consagra el Principio de igualdad: “Todas las personas
nacen libres e iguales ante la Ley, recibirin la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades
y oportunidades, sin ninguna discriminacién por razones de [...]
religién”.

A la clsica trilogia libertad religiosa-libertad de conciencia-libertad de
pensamiento, se refieren los articulos 18, 19, 20 de la constitucién politica
de Colombia. Su texto es el siguiente:

Articulo 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molesta-
do por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas
ni obligado a actuar contra su conciencia. Articulo 19. Se garantiza
la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremen-
te su religién y a difundirla en forma individual o colectiva. Todas
las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley.
Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y di-
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fundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informa-
cién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho
a la rectificacién en condiciones de equidad. No habré censura.

Con todo, el mds importante cambio operado por la Constitucién
Politica de 1991, como fue el reconocer que el respeto a la dignidad de la
persona humana es el fundamento de nuestro sistema juridico, todavia no
ha producido el cimulo de transformaciones que estd llamado a generar, no
s6lo en la interpretacién de los derechos humanos — incluido el de libertad
religiosa — sino en todo el ordenamiento juridico colombiano y en las
diversas ramas de la ciencia juridica. No obstante, no se indica cudl sea la
raiz Gltima de la dignidad humana, pero queda sentado, desde el principio,
el punto de apoyo de los derechos fundamentales, entre los cuales estd el
derecho de libertad religiosa.

Por otra parte, transformaciones profundas operadas en el sistema de
control de constitucionalidad — como el juicio de exequibilidad sobre los
tratados, que sélo fue establecido expresamente como una instancia previa
a la ratificacién — tuvieron importantes consecuencias en el Derecho ecle-
sidstico, en cuanto afectaron el respeto dado al Concordato, como tratado
internacional que es.

Hay que admitir, sin embargo, que la interpretacién del nicleo cons-
titucional tocante al Derecho eclesidstico colombiano, lo mismo que del
alcance y sentido de los cambios operados, no ha sido undnime ni pacifica.
Por el contrario, existiendo un consenso sobre el valor positivo de muchas
de tales transformaciones, se han generado hondas controversias y mul-
tiples debates que todavia estdn lejos de llegar a soluciones definitivas y
justas. Por ejemplo, la controversia sobre cudl era el principio rector de la
posicién juridico-politica del Estado ante el hecho religioso y ante las con-
fesiones es el objeto de debate que mds repercusiones podia haber generado
en todo el sistema eclesidstico, a pesar de que se hubiese ventilado mds en
dmbitos académicos y en estrados judiciales que ante la opinién en general.

Elhecho de que la Constitucién de 1991 se abstuvo de incorporar como
principio la confesionalidad catélica del sistema precedente fue interpretado
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por un sector de la doctrina ylajurisprudencia como un retorno del laicismo-
separacionista — que es una confesionalidad estatal de signo antirreligioso
— o como el establecimiento de una etérea neutralidad. Otra corriente,
basada en una interpretacién mas comprehensiva de la Carta, planteé que
el Constituyente de 1991 habia superado esa dialéctica pendular — que
caracterizé las vicisitudes histéricas del siglo XIX — en la cual sélo habia
dos posibilidades, confesionalidad y laicismo, y en la que la supresién de
una acarreaba el establecimiento de la otra. Se propugnd, entonces, una
tercera via que entiende la libertad religiosa como un derecho fundamental;
pero, ademds, como el principio rector de la posicién juridico-politica del
Estado ante el hecho religioso.

Controversias similares, aunque con mayor difusién publica, se suce-
dieron sobre la aplicacién de la cesacién de efectos civiles a los matrimonios
canénicos, sin que mediara una previa reforma del Concordato; sobre la
vigencia y congruencia de este mismo instrumento internacional con la
Carta, habida cuenta de los profundos cambios constitucionales sucedidos;
sobre la permanencia de la educacién religiosa escolar, y sobre la consagra-
cién de la Republica al Sagrado Corazén de Jess, etc.’

La nueva legislacion y la jurisprudencia constitucional

El desarrollo legislativo de algunas disposiciones constitucionales relativas
al Derecho eclesiastico del Estado, lo mismo que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional sobre estas materias, constituyé el instrumento para
zanjar, en ciertas ocasiones, unos debates, y en otras fue la causa de su
agudizamiento.

El recuento de lo sucedido a este nivel, en los afios que median
entre la expedicién de la Carta de 1991 y la publicacién de la presente
legislacion, se inicia con el trimite de la Ley 25 de 1992, que regulé tanto

* Desde laley que se refiri6 a la cesacién de efectos civiles a los matrimonios canénicos

(1992), hasta la fecha, se han ido sucediendo disposiciones legales referentes a la
cuestién religiosa. Para nuestro estudio introductorio, la mds pertinente ha sido la
legislacién fundante, por su categorizacion juridica. La legislacién “menor” que se
ha ido sucediendo y, desde luego, la jurisprudencia constitucional, que ha sido muy
relevante, han de tener presente aquella.
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el reconocimiento de efectos civiles a los matrimonios religiosos y a las
sentencias eclesidsticas de nulidad, como la cesacién de éstos por divorcio.
Este proceso legislativo transcurrié paralelamente con la negociacién
diplomitica destinada a ajustar el Concordato de 1973 a la Carta de 1991,
la cual concluyé con la suscripcién del Acuerdo del 20 de noviembre de
1992, pero que se frustré porque no se surtié el tramite de aprobacién en el
Parlamento y su ratificacién.

La ratificacién de este acuerdo se tornaria practicamente imposible a raiz
de la Sentencia C-027, del 5 de febrero de 1993, que declaré inexequibles
un buen nimero de disposiciones del Concordato®. Luego de un periodo
de especial tensién entre el gobierno y la Iglesia catdlica, no desprovisto
de connotaciones internacionales de particular gravedad, se anuncié el
reinicio de las tratativas diplomaticas para ampliar la frustrada reforma
del Concordato, anuncio que fue precedido por varios pronunciamientos
del Ejecutivo sobre la vigencia integra y plena de aquel instrumento
internacional. Con todo, no pasaron pocos dias antes de que la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-225, del 5 de mayo de 1994,
sostuviera, con ocasién del fuero de los obispos catélicos, una interpretacién
contrastante con aquella que oficialmente habia manifestado el Ejecutivo.
Terminé asi el Gobierno de Cesar Gaviria, dejando pendiente la solucién de
la cuestion concordataria, la cual no sufrié ninguna modificacién durante
la administracién de Ernesto Samper y tampoco la tuvo en el gobierno de
Andrés Pastrana, acaso por un inexplicable desinterés que no es acorde con
el propésito de normalizar las relaciones exteriores de Colombia. Se volverd
sobre este aspecto mds adelante.

Dos sentencias de la Corte Constitucional resolvieron algunas
controversias actuales en su momento: la C-456, del 13 de octubre de
1993, que, al declarar exequibles las principales disposiciones de la Ley 25
de 1992, aval6 las soluciones adoptadas por el Congreso, y la C-568, del 9
de diciembre del mismo afio, que declaré exequibles todas las disposiciones
que establecen algunas festividades propias de la religién Catdlica como

* El conocimiento exacto de lo que se declaré exequible o inexequible por la sentencia
de la Corte, exigiria un estudio minucioso. Existe bibliografia al respecto. No se trata
ampliamente aqui, porque para los efectos de este estudio introductorio bastaria con
mencionarlo.
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testivos laborales. Menos afortunada fue la Sentencia C-350, del 4 de agosto
de 1994, que declaré inexequible la renovacién de la consagracién anual al
Sagrado Corazénde Jests y que hasido el inico asunto del Derecho eclesidstico
sobre el cual se han presentado iniciativas de reforma constitucional.

A mediados del afio 1993 se inici6 en el Congreso el tramite legislativo
de dos importantes disposiciones: la Ley general de educacién y la Estatu-
taria del Derecho de libertad religiosa; con ocasién de éste, se produjo el
tnico pronunciamiento popular y masivo que ha generado el tema religioso
en afios recientes y que tuvo como finalidad protestar por los intentos de
suprimir la educacién religiosa escolar. En definitiva, saldrian aprobadas
las Leyes 115 y 133 de 1994, cuyos textos finales produjeron menos contro-
versias y obtuvieron, en general, pronunciamientos favorables en el juicio
ante la Corte Constitucional: la Ley general de educacién, mediante la
Sentencia C-555, del 6 de diciembre de 1994, y la Ley estatutaria, por
medio de la Sentencia C-088, del 3 de marzo de 1994, por la cual se veri-
ficé el control previo exigido para este tipo de leyes.

La Ley 115 de 1994 (Ley general de educacién) contiene importantes
disposiciones sobre la ensenanza de la religién en las escuelas publicas.
Y mediante la Ley estatutaria (Ley 133 de 1994) se desarrollé ampliamente
el derecho de libertad religiosa y de cultos.

La Ley Estatutaria del Derecho de Libertad Religiosa de 1994

Recordemos que mediante las leyes estatutarias (cfr. Constituciéon
Politica, Art. 152) el Congreso de la Republica regula, entre otros temas, lo
relacionado con los derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccién. Su aprobacién, modificacién
o derogacién exigen la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y
debe efectuarse dentro de una sola legislatura. Requiere, ademds, la revi-
sién previa, por parte de la Corte Constitucional, del respectivo proyecto
de ley (cfr. Constitucién Politica, Art. 153). Dentro de este marco consti-
tucional se sitia la Ley 133 de 1994 (mayo 23), por la cual se desarrolla el
Derecho de libertad religiosa y de cultos, reconocido en el articulo 19 de la
Constitucién Politica, Ley estatutaria que se estructura en cinco capitulos:

1) del Derecho de libertad religiosa; 2) del dmbito del Derecho de libertad
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religiosa; 3) de la personeria juridica de las iglesias y confesiones religiosas;
4) de la autonomia de las iglesias y confesiones religiosas; 5) disposiciones
transitorias y finales.

Se pueden destacar, en general, de esta Ley estatutaria los siguientes
principios:

1. Lavisién positiva del hecho religioso, ya presente en la Constitucién,
se reafirma, al mismo tiempo que se proclama la aconfesionalidad
del Estado colombiano: “Ninguna iglesia o confesion religiosa es ni
serd oficial o estatal. Sin embargo, el Estado no es ateo, agndstico o
indiferente ante los sentimientos religiosos de los colombianos” (Art.

2; cfr. Sentencia T-823 de 2002).

2. “Se excluye de la regulacién de la ley” — por ser ajenas a la religién —
“las actividades relacionadas con el estudio y experimentacién de los
tenémenos psiquicos o parapsicolégicos; el satanismo, las préicticas
mégicas o supersticiosas o espiritistas u otras andlogas” (Art. 5).

3. Se facilita y promueve la participacién de las iglesias en la
consecucién del bien comun y la colaboracién arménica entre el
Estado y las distintas confesiones (Art. 2).

4. En cuanto al principio de igualdad,

El Estado reconoce la diversidad de las creencias religiosas, las cuales
no constituiran motivo de desigualdad o discriminacién ante la ley que
anulen o restrinjan el reconocimiento o ejercicio de los derechos fun-
damentales. Todas las confesiones religiosas e Iglesias son igualmente

libres ante la Ley (Art. 3).

5. El derecho de libertad religiosa no es absoluto. Sus limites estin

dados por

La proteccién del derecho de los demads al ejercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
del orden publico, protegido por la ley en una sociedad democritica. El
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derecho de tutela de los derechos reconocidos en esta Ley estatutaria,
se ejercerd de acuerdo con las normas vigentes (Art. 5).

6. El contenido del Derecho de libertad religiosa, en su dimensién
individual, se describe en el articulo 6°y, desde el punto de vista de
las iglesias y confesiones, en los articulos 7 y 13-15. El articulo 8°
supone el principio de colaboracién con las iglesias y confesiones para
la “aplicacion real y efectiva de estos derechos”.

7. El Estado continda reconociendo personeria juridica de derecho
publico eclesidstico a la Iglesia catélica y a las entidades erigidas o
que se erijan conforme a lo establecido en el inciso 1°. del articulo IV
del Concordato, aprobado por la Ley 20 de 1974. Para la inscripcién
de éstas en el Registro publico de entidades religiosas se notificara al
Ministerio de Gobierno el respectivo decreto de ereccién o aproba-
cién canénica (Art. 11).

8. “El Ministerio de Gobierno reconoce personeria juridica a las
iglesias, confesiones y denominaciones religiosas, sus federaciones
y, confederaciones y asociaciones de ministros, que lo soliciten. De
igual manera, en dicho Ministerio funcionard el Registro piblico de
entidades religiosas” (Art. 9). “El Ministerio de Gobierno practicard
de oficio la inscripcién en el registro piblico de entidades religiosas
cuando otorgue personeria juridica a una iglesia o confesion religiosa,
a sus federaciones o confederaciones” (Art. 10).

9. En aplicacién del principio de colaboracién con las iglesias y con-
fesiones, se distingue entre Convenios de Derecho publico interno
(Art. 15) y tratados Internacionales, que estos ultimos son los ce-
lebrados con sujetos de Derecho internacional, entre ellos la Santa

Sede (Prieto, pp. 73-74).

Otras cuestiones abordadas por la Ley estatutaria

Cuestiones relativas a la personalidad juridica de las confesiones religiosas
han ocupado buena parte de las reglamentaciones administrativas de la Ley
estatutaria del derecho de libertad religiosa. La primera fue el Decreto 782,
del 5 de mayo de 1995, que posibilité a las entidades religiosas no catélicas
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la obtencién de un reconocimiento juridico como tales, y que reglamenta-
ria la Ley 25 de 1992 y la Ley 133 de 1994. El Decreto 782 de 1995 fue
modificado parcialmente por el Decreto 1396 del 26 de mayo de 1997, que
aclaré algunas cuestiones relativas a la personeria juridica de las entidades
catdlicas; y por el Decreto 1455 de 1997, referente a la certificacién de los
ministros de culto de confesiones con Convenios de Derecho publico in-
terno. Por ultimo, aparecen los Decretos 1319, del 13 de julio de 1998, que
reglamentd, con notorios defectos, lo relativo a los documentos fehacientes
de las entidades religiosas para obtener personeria juridica, 1321 de 1998
(reglamentacion de los Convenios de Derecho publico Interno) y 1519 de
1998 (asistencia religiosa en instituciones penitenciarias).

En cuanto a las competencias administrativas del Ministerio del Inte-
rior en cuestiones religiosas, fueron promulgados la Ley 199 de 1995 y el
Decreto 372 de 1996, que establecié la estructura interna del Ministerio
del Interior y determind las funciones de la Subdireccién de libertad reli-
giosa y de cultos.

El Decreto 200 de 2003 determiné los objetivos y estructura orgdnica
del fusionado Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto que fue sucesi-
vamente modificado por el Decreto 3420 de 2004 y 1a Ley 888 de 2004. Se
ratifican los objetivos y funciones generales del Ministerio en materias de
libertad religiosa (Art. 1° numeral 8), al mismo tiempo que es funcién de
la Oficina asesora juridica “8. Tramitar y proyectar todos los actos relativos
a garantizar la libertad de cultos y el derecho a profesar libremente una
religién o credo”.

El 4 de agosto de 1998 fue expedido el Decreto 1519, por el cual se
regul6 la libertad religiosa en los centros penitenciarios y carcelarios. Desde
esa fecha hasta el presente, no ha dejado de ser abundante la reglamentacién
de algunos asuntos atenientes a la cuestién religiosa (decretos, resoluciones,
ordenanzas, acuerdos) emanados de diversos érganos, particularmente del
Ministerio del Interior y de Justicia. También, durante el periodo de 1991
hasta el presente, ha sido intensa, extensa, profunda y rigurosa la labor
jurisprudencial de las cortes, sobre todo de la Constitucional.
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Tratados internacionales y Convenios de Derecho publico interno

Haremos ahora mencién, en nuestro ordenamiento, y de acuerdo con la Ley
estatutaria de libertad religiosa (Art. 15), a la distincién que se hace entre
tratados internacionales (es el caso de los concordatos con la Santa Sede) y
Convenios de Derecho publico interno (con otras confesiones, distintas a la
Iglesia catélica). De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion,

los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto:

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte
penal internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma
adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.
La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por
parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en
la Constitucién tendrd efectos exclusivamente dentro del d4mbito de la
materia regulada en €.

Destacamos entre estos convenios, junto con la Declaracién universal
de derechos humanos de las Naciones Unidas (1948), el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos (Ley 74 de 1968) y, en el ambito latinoameri-
cano, la Convencién americana de derechos humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, ratificada por Colombia con
la Ley 16 de 1972.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, estos tra-
tados hacen parte del llamado Bloque de constitucionalidad, una de cuyas
consecuencias es que ‘el Estado colombiano debe adaptar las normas de
inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del Derecho
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internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacién material de

tales valores” (Sentencia C-225 de 1995).

También dentro de los tratados internacionales, se encuentra el Con-
cordato 12 de julio de 1973; Ley 20 de 1974 aprobatoria tanto del Concor-
dato como del Protocolo final (Sentencia C-027 de 1993). La Constitucién
de 1991, a diferencia de la de 1886 (que lo hacia en relacién con la Iglesia
catélica), no trata de la posibilidad de celebrar acuerdos con las confesio-
nes religiosas. Sin embargo, la Ley estatuaria de libertad religiosa, en su
articulo 15, si lo hace, distinguiendo, como anotamos anteriormente, entre
tratados internacionales y convenios de Derecho publico interno. Los pri-
meros, aunque no se diga expresamente, tienen por objeto los acuerdos con
la Iglesia catélica, considerados como verdaderos tratados internacionales,
en virtud de la condicién de sujeto de derecho internacional que posee la
Santa Sede. Mientras que los convenios de Derecho publico interno esta-
ran sometidos al control previo de legalidad de la sala de consulta y servicio
civil del Consejo de Estado y entrardn en vigencia una vez suscritos por el

Presidente de la Republica (Ley 133 de 1994, Art. 15).

Concordato de 1973 y Constitucion de 1991

Con relacién al Concordato, cuando entré en vigor la Constituciéon de
1991, se suscit6é la cuestion acerca de la conformidad o disconformidad
de este texto con el nuevo texto constitucional. LLa Corte Constitucional,
entonces, por la sentencia C-027 del 05 de febrero de 1993, declaré
inconstitucionales un buen nimero de articulos del Concordato, acogiendo
la tesis de la inconstitucionalidad sobreviniente y fundamentando la
declaracién de inexequibilidad en la violacién de los derechos humanos.
Sin embargo, bien pronto los principios defendidos en dicha sentencia
tueron modificados en sucesivas sentencias, volviéndose a la incompetencia
de acuerdo con el numeral 10 del Art. 241 de la Constitucién. La nueva
jurisprudencia (cfr. C-276 del 22 de julio de 1993 y C-567 del 09 de
diciembre de 1993) entendié que el Art. 241 sélo tiene efectos hacia el
futuro y no respecto de los tratados perfeccionados con anterioridad a la
vigencia de la Constitucién. La polémica contintia abierta sobre el alcance
de la sentencia C-027, que la misma sentencia no resolvié.
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En este sentido comparto plenamente lo escrito por el Dr. Vicente

Prieto Martinez (1993):

Por un lado, no existe duda sobre la plena vigencia del Concordato en
cuanto tal y de las disposiciones concordatarias declaradas exequibles
(Sentencia C-088 de 1994 y T-200 de 1995). Sobre los articulos de-
clarados inconstitucionales se aplicaria el Principio de la cosa juzgada
constitucional, en caso de que se planteara una eventual revisién del
fallo de 1993. En la jurisprudencia posterior pueden descubrirse algu-
nos elementos de juicio, en ocasiones no de ficil armonizacién, sobre
el alcance de la declaracién de inexequibilidad. La sentencia C-276 de
1993, por ejemplo, ademds de negar la competencia de la Corte respec-
to de tratados internacionales perfeccionados, afirma que un pronun-
ciamiento sobre éstos seria ineficaz; en la Sentencia C-225 de 1994 se
afirma que el Concordato se encuentra vigente en el ambito internacio-
nal, pero en el ambito interno los articulos declarados inexequibles son
inaplicables. Existen también conceptos autorizados, de diversa indole,
tavorables a la plena vigencia del Concordato.

Continta diciendo el Dr. Prieto (1993):

A nuestro modo de ver, parece claro que la sentencia C-027 de 1993
no puede afectar la vigencia del Concordato, teniendo en cuenta que
es al Ejecutivo a quien corresponde la iniciativa para su eventual de-
nuncia, sin que la sentencia de la Corte pueda tener, por si misma, y
sin intervencién del Ejecutivo, la fuerza de desvincular (tanto a nivel
internacional como en el orden interno) al Estado colombiano de un
Tratado Internacional como es el caso del Concordato. En la prictica,
se continda aplicando en todas sus partes. La razén no estd tanto en la
solucién de la controversia suscitada por la Sentencia C-027, cuanto
en la expedicién, en los afios posteriores, de diversas normas legales
plenamente compatibles con lo dispuesto en el Concordato, y aplicables
ademds a todas las confesiones religiosas. En especial nos referimos a la
Ley estatutaria de 1994.

Ya se mencioné que ante las circunstancias creadas por la Constitucién
de 1991, el Estado colombiano propuso la reforma del Concordato, suscrita
por las partes el 20 de noviembre de 1992, pero que no surtieron el trimite
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de aprobacién en el Parlamento por una serie de hechos, entre éstos la sen-
tencia mencionada (C-027 de 1993), que interrumpieron el proceso normal

de aprobacién y ratificacién. Y en este estado se encuentra actualmente el
Concordato de 1973.

El Convenio de Derecho Publico Interno

El 2 de diciembre de 1997 se suscribié el primer Convenio de derecho
publico interno entre el Estado colombiano y varias entidades religiosas
cristianas no catélicas (denominaciones evangélicas), el cual fue aprobado
por el Decreto 354 del 19 de febrero de 1998, y sobre cuya aplicacién se
expidié la Directiva presidencial N° 12, del 5 de mayo del mismo afo.
Con ocasién de este Convenio, el 13 de julio de 1998, mediante el Decreto
1321, se constituyé el Comité interinstitucional para la Reglamentacién de
los convenios de Derecho publico interno, integrado por el Viceministro
del Interior o su delegado, quien lo preside, y otros funcionarios (Art. 2), e
incluso, representantes de las iglesias o confesiones con personeria juridica
especial (Art. 3), y cuyas funciones estdn sefialadas en el Art. 4°.

El articulado del Convenio sigue de cerca las materias cldsicas conte-
nidas en los acuerdos con la Iglesia catélica, encontrindose, sin embargo,
la dificultad derivada de la diferente estructura juridica de las entidades y
de ese intento de asimilacién con normas propias de las relaciones con la
Iglesia catélica. Dicho Convenio remite con frecuencia a futuros acuer-
dos para concretar sus disposiciones, asi, por ejemplo, en materias como
la educacién religiosa, la atencién a determinadas personas, los lugares
de culto y los programas de asistencia social. Estos convenios estin re-
gulados en el capitulo IV del Decreto 782 de 1995. De acuerdo con el
Art. 13 del Decreto, “es potestativo del Estado colombiano celebrar Con-
venios de Derecho publico interno con las iglesias, confesiones y deno-
minaciones religiosas, sus federaciones y confederaciones”. También con
asociaciones de ministros. En el Art. 14, se establecen las condiciones
para la celebracién de dichos convenios y cuya competencia se atribuye al
Ministerio del Interior con la asesoria de otros ministerios, si la materia lo
requiere. Su terminacién (Art. 16) puede darse por mutuo acuerdo entre las
partes o por decisién unilateral del Estado.
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El Decreto 782 de 1995, que reglamenté la Ley 25 de 1992 y la
Ley 133 de 1994, de acuerdo con el articulo 15, pardgrafo, sefiala que
“la negociacién de Convenios de Derecho Publico Interno con las personas
de Derecho publico eclesidstico, enunciadas en el articulo 8 del presente
Decreto, se hara siempre por intermedio de la Conferencia episcopal de
Colombia”. Asi pues, la Iglesia catdlica, ademds del Concordato-tratado
internacional, puede celebrar también esos convenios. Desde luego, las
confesiones religiosas pueden celebrar los convenios de Derecho publico
interno y, de hecho, algunas lo acordaron.

Por dltimo, la Sentencia C-088 de 1994 admite la posibilidad de que
estos convenios regulen el otorgamiento de personeriajuridicaalas entidades
menores de la correspondiente iglesia confesién religiosa pactante, de modo
parecido a como sucede con las entidades internas (didcesis, comunidades
religiosas, parroquias, seminarios) de la Iglesia catélica.

Conclusién

Nuestro objetivo en este articulo ha sido presentar una panordmica sobre
el Derecho eclesidstico del Estado colombiano, mostrando que ha habido
un proceso de decantacién y progresiva especializacién, fundado en una
legislacién y en una abundante y rigurosa jurisprudencia, que ha conducido
a la afirmacién de que en Colombia existe una rama del Derecho estatal
que, aunque no goce de autonomia legislativa, goza ya de una autonomia
cientifica cada vez mds consolidada. Este proceso también se ha dado en
otros paises iberoamericanos, particularmente Chile, México, Argentina
y Pert, hasta el punto de que un reconocido catedritico de Derecho ecle-
sidstico de la Universidad de Zaragoza, Javier Ferrer Ortiz, afirmé: “es de
justicia reconocer que Colombia ocupa una posicién de vanguardia en este
complejo proceso y que su sistema de Derecho eclesidstico, completo y bien
articulado, constituye un referente para los paises de su entorno geogrifico
y sociopolitico”.

En 2007, aunque en esta ocasién no haremos referencia detallada a
explicar detalladamente estos principios, se sostuvo que:
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El sistema del Derecho eclesidstico del Estado colombiano se vertebra
con fundamento en la dignidad de la persona humana, sobre seis princi-
pios sustanciales. El principio bdsico es el de libertad religiosa; principios
complementarios de éste son los de igualdad y no-discriminacién, y de di-
versidad religiosa; principios auxiliares son los de participacién, de relacio-
nes arménicas y mutuo entendimiento, y de laicidad. El fundamento y los
principios tienen un cardcter informador del sistema y del ordenamiento,
son como una sintesis normativa, y poseen una virtualidad interpretativa;
pero los principios no existen para si, sino que, como todo el conjunto del
ordenamiento juridico, estin estructurados en funcién y para la efectividad
de los derechos de la persona. Existe en el sistema eclesidstico colombiano,
un criterio auxiliar, de cardcter normativo e informador, que consiste en la

consideracién especifica de la Religion catélica (Lastra & Uribe.1990, p. 65).

Los principios que hemos enumerado, son del sistema eclesidstico
colombiano. Como tales, no se encuentran expresamente enunciados en la
Constitucién Politica; pero, para la materia religiosa, son especificaciones
de unos principios que — de modo genérico — se encuentran en la
Carta Politica. Asi, la Constitucién enuncia, entre otros, los principios
de libertad, de igualdad y de no-discriminacién, de diversidad, de
participacién, de convivencia pacifica y de legalidad. En el sistema
eclesidstico colombiano, tales principios se especifican como principio de
libertad religiosa (aconfesionalidad), de igualdad y no-discriminacién por
motivos religiosos, de diversidad religiosa, de participacién de las iglesias
y confesiones, de relaciones armoénicas y mutuo entendimiento entre
unas y otras con el poder publico, y de laicidad estatal. A nuestro juicio,
preferimos denominar al Estado colombiano como un “Estado de libertad
religiosa”, ya que consideramos que el principio primario, como opcién
juridico-politica de la Constitucién de 1991, es el de libertad religiosa, que
desde luego, comprende el derecho humano de libertad religiosa, de cultos
y de conciencia y que, por supuesto, implica un Estado laico y aconfesional.
En ocasiones, la jurisprudencia y algunos doctrinantes denominan a nuestro
Estado como un “Estado laico”, expresiéon que se ha popularizado en el
imaginario colectivo y en los medios de comunicacién, lo cual supondria
darle primacia al principio de laicidad, cuestién que no es exacta, ya que este
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principio, aunque real y operante, estd subordinado al principio primario
de libertad religiosa.

El instrumento juridico que realiza tal especificacién, por excelencia, es
la Ley estatutaria de libertad religiosa. Esto no quiere decir que, en materia
religiosa, los principios concretos sean meros principios legales. Son los
principios de todo el nicleo de constitucionalidad en materia religiosa,
nicleo especifico que se halla conformado, de manera inseparable, por
la parte correspondiente de la Carta, las principales prescripciones de la
Ley estatutaria y las disposiciones atinentes de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Estos principios del nicleo de constitucionalidad
en materia religiosa, se han desarrollado en la legislacién ordinaria y en la
abundante jurisprudencia de 1991 hasta la fecha. Este nucleo, al igual que
todos los demds nicleos de constitucionalidad, son instrumentos juridico-
politicos que formalizan — con mayor o menor acierto — las exigencias de
justicia inherentes a la persona humana (articulo 1° y 94 de la Constitucién

Politica, 1991).

Es largo el camino que ain queda por recorrer en la investigacién y
en el desarrollo académico de lo dispuesto en una amplia masa normativa
de nuestro ordenamiento juridico en materia religiosa, como también en
la rica jurisprudencia que se ha emitido desde el afio 1992 hasta nuestros
dias, sin dejar de lado que continda abierto el camino para, desde un punto
de vista histérico, exponer los precedentes de esta nueva rama del derecho
estatal. Una labor ardua que se ha emprendido, desde 2008, en el Instituto
de Derechos Humanos y el Departamento de Derechos Humanos en la
Escuela Mayor de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, a través de
la seccién de libertad religiosa y del seminario de Derecho eclesidstico co-
lombiano. Este trabajo en la Universidad Sergio Arboleda va siendo, poco
a poco, acogido en otras instituciones de educacién superior, contribuyendo
a ensanchar el horizonte en la formacién de nuestros juristas y a lograr, por
esta via, indirectamente, la recuperacién, en las facultades de Derecho, de
una asignatura olvidada en el curriculo, que en épocas pasadas contribuyé
a estructurar la cultura juridica, como fue el Derecho canénico. Algunas
temdticas de este afiejo derecho serfan de necesario tratamiento en la nueva
rama del derecho estatal.
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Capitulo Il
Secularismo y religion

Jaime Contreras'

Resumen

Una de las principales mutaciones que se estin
produciendo en nuestras complejas sociedades es la que
afecta a las relaciones tradicionales entre el llamado
secularismo y las confesiones religiosas. Durante las dos
ultimas centurias en Occidente tales relaciones fueron
tensas y conflictivas. Hoy esa relacién presenta nuevos
perfiles que, ademds, abarca escenarios mds amplios y
plurales

El autor realiza una reflexién sobre los principales
problemas que la dialéctica secularismo-religién presenta
en las sociedades actuales, aportando nuevos enfoques a
esta cuestion.

Palabras clave: secularismo, laicismo, religiones, filosofia
natural, Islamismo, globalidad.

I. Nacionalismo politico y “fundamentalismos” religiosos.

“Far From Over”. En 1991 Kennet Branagh pronosticaba, en
su film Dead Again, que el conflicto entre secularismo naciona-
lista y religién, conflicto reiterado desde que el estado-nacién
se consolidé en el siglo XIX, no habia concluido ain y, en con-

1 Catedrético de Historia. Universidad de Alcala.
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secuencia, todavia quedaban espacios y escenarios en los que ese viejo duelo
habria de continuarse expresindose con la dureza propia de un combate
descarnado.

Kennet Branagh, con tal “profecia”, no dejaba sino manifestar una
unién profundamente escéptica y pesimista de los elementos socio-cultu-
rales y politicos subyacentes en ambos universos. Ciertamente la historia de
Europa, durante los dos tltimos siglos y sus derivaciones coloniales en los
espacios extraeuropeos, han mostrado con reiteracién los notorios excesos
con que ambos movimientos han cubierto sus actuaciones en un largo pa-
sado cuyas consecuencias todavia tifien muchas de las realidades politicas
actuales. En verdad no faltan razones que justifiquen el pesimismo del di-
rector Branagh, porque es cierto que muchas de las reiteradas promesas que
los diferentes nacionalismos hicieron a sus poblaciones, promesas de inde-
pendencia, de integracién social y de solucién a crénicas y muy elementa-
les disfunciones sociales, no fueron cumplidas, provocando frustraciones
colectivas y desamparos multiples.

En efecto, muchos de los nacionalismos que surgieron en el proceso
descolonizador en el llamado Tercer mundo, durante el largo periodo de
la llamada Guerra fria, modificaron pronto la mayoria de sus promesas de
redencién social y participacion politica, para entregarse siempre por razo-
nes de estado necesarias en un mundo de bipolaridad excluyente, a politicas
agresivas en las que dominé un rampante militarismo que controlaba el
ejércicio de los derechos humanos a la vez que monopolizaba permanente-
mente el proceso de extraccién de recursos.

En tal contexto, los discursos nacionalistas arrojaban los espacios reli-
giosos a un tiempo pasado oscuro, tradicional y arcaico, negador del tiempo
del progreso, concepto, éste importado de Occidente sin la necesaria com-
prensién de las implicaciones sociales que tal idea conllevaba. Por qué no
recordar, a este respecto, aquel famoso discurso de Muhammad Ali Jinnah,
creador del estado de Pakistdn en 1947, ante la Asamblea Constituyente,
cuando referia a los padres de la patria pakistani, que entonces nacia, que:

[...] con el transcurso del tiempo, los hindudes dejaran de ser hinddes y
los musulmanes dejardn de ser musulmanes, no en el sentido religioso,
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porque eso es la fe personal de cada individuo, sino en el sentido politico,
como ciudadanos del estado.

El Estado, esa nueva entidad, en Pakistdn, se habria de asentar, segtin
el lider, sobre una base laica, no religiosa de la nueva nacién. Una nacién,
claro, de base cultural musulmana que no exigia al Estado ninguna forma
de aplicacién de la Sharia, protegida por los ulemas y ejercida en el espacio
de la vida privada. Asi deberia concebirse la nueva realidad paquistani que
se aproximaba a los EE.UU. como férmula reequilibradora de la posicién
de la India, que entonces ya “coqueteaba” con la Unién Soviética.

Luego vinieron los problemas; en primer término, en 1971, tuvo lugar
la secesién de Bangladesh y el agravamiento de relaciones con la India, lo
que provocé un elefantidsico desarrollo militar que acabd, finalmente, con
el dominio pleno de las instituciones civiles. Vendrian después golpes de
estado que, a la postre, debilitaron los principios del nacionalismo pakis-
tani, principalmente aquellos que afirmaban la secularidad del Estado y
la reclusién de la religién islamica al espacio de la privacidad. Surgié con
fuerza entonces, y por reaccién a la ola laicista, el partido islamista radi-
cal, el Jamaat-e Islami (JI) dirigido por Mawdudi, alejado del concepto de
nacién laica segtin el modelo Occidental, al que tildaba de imperialista,
y critico también con una “civilidad” cultural musulmana que no desle-
gitimaba los principios “democraticos” del Estado. Mawdudi transformé
la religién en instrumento politico y predicé la necesidad de un Estado
islimico, cuya soberania primera radicaba en los textos cordnicos, enten-
didos como las fuentes de la legitimidad politica que habria de ejercerse
a través de las normas juridicas contenidas en la Sharia. Tal régimen fue
denominado “teo-democritico” que, por oposicién a las democracias se-
culares Occidentales asentadas en la soberania “popular”, se definia como
la sintesis de la soberania de Dios y la del pueblo, su verdadero reflejo

(Nasr, 1996, pp. 49-68).

El pensamiento de Mawdudi, junto con otros movimientos confesiona-
les que se asentaron en el espacio islimico desde la década de 1970, refleja
las maltiples tensiones que se expresaron entre secularismo y nacionalismo
estatal, por un lado, y los universos religiosos, por otro. Por aquellos afios,
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década de 1970, grandes contingentes de poblacién se quedaron margi-
nados por causa de este primer nacionalismo laico y, en consecuencia, no
faltaron lideres religiosos, mds alla del mundo islimico, que encabezaron
y dirigieron politicas de ayudas sociales dirigidas a las masas empobreci-
das a las que despertaron, también, necesidades espirituales adormecidas o
“privatizadas”.

La accién, ampliamente conocida, de los Hermanos Musulmanes en
Egipto resulta paradigmatica en tal sentido. Los seguidores de Al Banna,
crecieron entonces, multiplicindose en la misma medida que el militarismo
que apoyaba la naciente utopia nacionalista, despertaba la hostilidad de
las capas populares, las cuales acusaban a los generales de servir con sus
politicas laicas, a intereses imperialistas. Fenémenos semejantes se exten-
dieron en otros lugares, ya no especificamente musulmanes, y provocaron
expresiones religiosas rigidas y totalizadoras que demonizaron el espacio
“secular” de Occidente.

2. Modernos intentos de “confesionalizacion”

Ocurrid, pues, que mds que las doctrinas religiosas, operaron en estas zonas
factores sociales y culturales de marcado caricter identitario; de manera
que el “revival” religioso, a la vez que desarrollaba corrientes espirituales
en su seno, atendia también a objetivos politicos. En consecuencia, frente
al secularismo nacionalista se asentd, por entonces, muy dominante, el fun-
damentalismo religioso tefiido de fines politicos (Shehata, 2012).

Pocas confesiones religiosas, tradicionalmente asentadas, permane-
cieron, por aquellos afios, ajenas a movimientos rigoristas tanto en sus
doctrinas como en sus practicas de culto. Hubo, por ejemplo, discursos
“fundamentalistas” en el seno del Judaismo (The Gush Emunsin y el Katch
Party en Israel); algo semejante ocurrié con el Budismo con el Bharatija
Yanata Party, equivalente en el nacionalismo hindu al partido islamista de
Mawdudi. Incluso en el Protestantismo Occidental se fueron elaborando,
en la década de los 1980, programas que exigian recuperar, no solo los prin-
cipios doctrinales de sus credos, sino erigirse en ideologia capaz de alcanzar
posiciones privilegiadas de influencia politica. No resultaria inapropiado
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indicar que tales manifestaciones se fueron desarrollando por causas de
profundas corrientes sociales y politicas desafectas con actitudes beligeran-
tes que un secularismo decimonénico venia reiterando.

Tales actitudes ahondan en los efectos negativos de un extendido relati-
vismo escéptico que, unido a los dramadticas consecuencias que tuvo la im-
plosién del socialismo “cientifico” encabezado por la Unién Soviética, han
ocasionado una cierta crisis del racionalismo positivista; crisis equilibrada,
en gran medida, por un evidente renacer de sentimientos religiosos de no-
torias connotaciones politicas. Movimientos sindicales tales como So/idari-
dad en Polonia o ideologias “fundamentalistas” asentadas en el establishment
politico en USA durante las administraciones de Ronald Reagan y George
Bush, son entre otras, expresiones de un cierto posicionamiento politico de
las religiones, también en el espacio de Occidente.

Las religiones, pues, no parecen haber desaparecido del espacio publi-
co; lejos de eso perduran activas en muchas conciencias, algunas de notorio
relieve que, sin rubor alguno, declaran su intencién de “(...) subsumir los
espacios de la vida publica a los dictados de la religion” (Perdue, 1995).
Lo religioso, pues, no ha perdido la “guerra” sino, por el contrario, a veces
parece mostrarse agresivo en sus intenciones y objetivos. Existen, pues,
evidentes sintomas de “agresividad” religiosa que, con frecuencia, son res-
pondidos, de manera semejante, por “beligerancias” secularistas reforzadas
y asentadas en principios un tanto decimonénicos que, como en el pasado,
desearian volver a enterrar a Dios en las profundidades.

Agresividades, pues, por ambos lados que, ello no obstante, no son tan
generalizadas como parecen ni, tampoco, estin lejos de dominar la mayor
parte de los escenarios. Dirfase, empero, que el combate encarnizado y
permanente al que se referia Kennet Branagh, es cosa mds bien de épocas
pasadas; porque, al menos desde hace ya mds de 30 afios (sirva de referen-
cia de este fenémeno la caida del muro de Berlin de noviembre de 1989),
los universos del secularismo y las religiones han vuelto, no sélo a coexis-
tir sino, con frecuencia, a dialogar y, en occidente al menos, a convivir.
No parece que, por lo general, exista, pues, un enfrentamiento agrio y en-
carnizado entre estas dos concepciones; y ello, sin duda, porque los fun-
damentos conceptuales de estos dos grandes movimientos se encuentran
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sometidos a dura critica y a cambios evidentes sin que, de ordinario, sea
facil adivinar la naturaleza de la evolucién de los elementos que cambian.

A nadie se le escapa que, en este tiempo presente, la incidencia social y
cultural de fuerzas econémicas poderosas que se expresan a través de gran-
des corporaciones, resulta ser de tal magnitud, que no sélo provoca cambios
radicales en las estructuras productivas, sino que también genera sustancia-
les mutaciones “culturales” con impacto efectivo en millones de personas.
Si la “cultura” dominante en este tiempo puede definirse como “cultura
de mercado”, capaz de generar por si misma una constante demanda de
“necesidades”, susceptibles de crear estructuras “ético-morales”, es también
una cultura del especticulo, orientada hacia el principio de satisfaccién
y divertimento como fines en si mismos (Vargas, 2012). La gestacién y
encauzamiento de la llamada opinién publica, desde los principios de la
« e 7z . ”» o e . . o« e

opinién publicada”, creada y dirigida por los mass-media corporativizados
fijan, como valor axiolégico principal, la equivoca ecuacién que equipara

“opinién publica” con verdad objetiva (Paviani & Junior, 2000, pp. 9-23).

Sobre realidades tan imperativas, jugando siempre con virtualidades
equivocas, las estrategias tradicionales del discurso secularizador, alejando
a la fe del espacio publico, resultan ser poco eficaces. Porque en el espacio
global de la “cultura del especticulo”, la variable religiosa es también, un
factor ordinario en las estructuras que lo conforman. Diriase que los prin-
cipios doctrinales de las religiones y las formas de conducta que generan
son funcionales en tanto que se expresan como “mercancias” susceptibles,
por ello, de ser necesitadas. Secularismo y religiones ya no pueden ser en-
tendidos solo desde sus propias tradiciones histéricas, sino también por lo
que “el especticulo” solicita de ellos. Tal evolucién puede parecer prosaica,
obviamente lo es, pero no cabe duda que estos dos universos estin su-
friendo mutaciones profundas, no solo en sus elementos constitutivos, que
tueron forjando en el tiempo pasado, sino en las imdgenes que adoptan en
el escenario puablico de todos los dias.

3. Secularismo Kantiano y rigorismo religioso. La explicacién de Dostoievski

En cualquier caso, aunque los cambios actuales sean espectaculares, en este
punto el peso de la tradicién y de la historia siguen siendo importantes.
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Existe un consenso generalizado que entiende la secularizacién como re-
sultado de un proceso histérico de largo recorrido que nacié en el Renaci-
miento y se prolongé en las posiciones adoptadas por la Filosofia natural de
los siglos XVII y XVIII. Tal proceso llegé a su plena entidad racional en el
idealismo “republicano” que Kant concibié. Durante ese largo recorrido, la
razén logré su plena autonomia respecto de la fe, a la que obligé a retirarse
del espacio que pretendia cubrir la ciencia y el progreso. Pero, ademis, la
razén dominadora entonces, fue capaz de consolidar un “derecho racional”
con el que pretendia dar pleno sentido de legitimidad a las formaciones
politicas que aquella misma razén inspiraba. Y de esta forma los gobiernos
ilustrados se concibieron asi mismos dotados de una soberania auténoma y
suficiente, creadora a la vez de una ética natural que inspiraba una cultura
civilizadora plena, capaz de hacer inoperantes las atribuciones que la fe,
hasta entonces, se venia arrogando.

La razén, desde el Siglo de las Luces, se sintid, pues, triunfadora, y la
republica de las letras le rindi6 su tributo. Por primera vez el pensamiento
ilustrado comprendié que, como enuncié Kant, la humanidad abandonaba
su crénica e impuesta inmadurez porque ésta “(...) no es falta de inteligencia
sino ausencia de valor para pensar sin la guia de otro”. Quedaban asi, las
religiones despojadas de la autoridad moral que habian ejercido siempre
para mantener su tradicional influencia institucional. Tal proceso de
marginacién fue el resultado del peso de una moral natural que no
necesitaba de legitimacién alguna por parte de las religiones. En efecto,
el desalojo del espacio publico de las confesiones religiosas no reclamaba,
en esta concepcién kantiana del “secularismo”, virulencia antirreligiosa
alguna, sino Unicamente la manifestacién explicita de que, en el espacio
en el que se precisaba el dominio de la comunidad politica ilustrada, no
habia necesidad de cultura religiosa. La perfeccién kantiana de la moral
publica excluia, por consiguiente, la hostilidad respecto de los discursos de
te. Tales principios inspiraron su racionalismo ilustrado que subyacia en sus
famosos principios, los conocidos bajo el titulo de Para una paz perpetua

(1795) (Kant, 2002).

Una conclusion se extrae de tales principios: en sus principios filoséficos
iniciales el “secularismo” no fue virulento con las posiciones fideistas.
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Fue después, durante las complejas turbulencias politicas del S. XIX,
cuando entonces empezaron a cristalizarse actitudes plenamente hostiles,
no solo frente al hecho religioso en si, sino hacia las confesiones religiosas
entendidas como las expresiones sociales corporativas del mismo. El siglo
XIX vio surgir movimientos nacionalistas agresivos que se estructuraron
en torno a la idea romdntica de pueblo-nacién y que se adhirieron a la
idea politico-liberal de Estado; la mayor parte de tales movimientos
encontraron cierta resistencia politica en las confesiones religiosas mds
institucionalizadas.

A tal despertar laicista de la nacién se sumaron, pronto, las doctrinas
socialistas inspiradas en corrientes filos6ficas notoriamente materialistas,
que se presentaban como el resultado 16gico de un proceso histérico del
que extraian, no Unicamente su legitimidad sino también el atractivo de
su modernidad. El secularismo, liberal y nacionalista en lo politico y so-
cializador en sus proposiciones econdmicas, se preciaba de ser moderno y
“objetivo” mientras que el universo religioso representaba culturalmente lo
arcaico y obsoleto. La modernidad se alzaba, de este modo, con el princi-
pio objetivo de verdad; y su mas fiel aliado en consecuencia, fue la idea de
progreso, muy préxima también a la idea de emancipacién. Para quienes asi
pensaban, y eran muchos e influyentes, el mundo ya no necesitaba tanto a
Dios porque ahora eran las cosas materiales las que llevaban las riendas del
pensamiento y dominaban la humanidad; los librepensadores eran quienes
mejor podian interpretarlas.

Con tales argumentos se crefa que el progreso resultaba inevitable y
expresaba una proyeccién inherente a la condicién humana. Por el con-
trario, las religiones deberian retirarse del espacio publico y yacer en el
oscurantismo pesimista, espacio al que deberian dirigirse los millones de
sus fieles adeptos. Las religiones entonces, pensaban los librepensadores,
no liberaban; por el contrario, oprimian. Estaban llenas de principios que
la razén no entendia, y menos cuando muchos de tales principios habian
sido defendidos con rigores extremados. En consecuencia muchas personas
ilustradas no dudaban, en estos tiempos, en apoyar el famoso axioma que
Dorothy Sayers enuncié en varias ocasiones: “lo primero que hace un prin-
cipio (religioso) es matar a alguien” (Sayers, 1995, p. 49).
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Para entender bien aquellas batallas del largo S. XIX, en las que los
universos religiosos fueron condenados a desaparecer, pudiera ser conve-
niente, quizds, recordar las concesiones simbdlicas que el realismo mo-
derno, imperante, publicaba. En ellas se acusaba a las iglesias de negar la
independencia del individuo, el libre examen y la ciencia, aspectos todos
ellos, que las religiones, asentadas en un fuerte dogmatismo, condenaban
como contrarios a los verdaderos valores que ellas defendian.

Expresién rigurosa y también efectista, de aquel ideario secularista fue,
sin duda, el famoso cuadro que dibujé F. Dostoievski en su famosa novela
Los Hermanos Karamazov. En aquella singular descripcién fabulada, un
Inquisidor de Sevilla en el siglo X VI increpaba al mismo Jests por aparecer
ante la multitud, cuando esta vivia la fiesta que seguia a la celebracién de
un Auto de Fe. Esta escena se construyé a través del didlogo que entabla-
ban dos hermanos: el incrédulo Ivin, creador de la fibula, y Aliosha, el
hermano mds pequefio, muchacho bondadoso y de sencilla religiosidad. La
conversacion pivotaba en torno a dos principios fundamentales: libertad y
seguridad. El cuadro religioso era el marco en que ambas necesidades hu-
manas expresaban sus exigencias.

Desde el inicio, Ivin Karamazov afirma rotundo que el mensaje de
Jesus se asienta en el optimismo individual de la libertad, opuesto al axio-
ma de la autoridad que las iglesias practican, tras “secuestrar” la doctrina
del fundador, elaborando un complejo cédigo interpretativo de la misma.
El Inquisidor sevillano, representante de toda jerarquia, expresa su conven-
cimiento de que la autoridad es el primer principio que todo cuerpo social
organizado debe imponer, porque posibilita una felicidad segura. Que tal
objetivo sea el resultado del control y la coercién no supone otra cosa sino
aceptar la certeza de que la mayoria de los hombres son, por naturaleza,
muy débiles.

Existe una evidente contradiccién, opinaba el Inquisidor, en la con-
dicién humana; porque todos los hombres dicen amar la libertad pero
manifiestan un temor pavoroso al ejercerla: “Nada place tanto al hombre
—razona el anciano clérigo— como el libre albedrio y, sin embargo nada

hay que le haga sufrir tanto” (Dostoievski, 2009, p. 523).
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Pero ocurre que la seguridad necesaria provoca en el hombre sensa-
ciones evidentes de mezquindad y desesperanza. Para evitar tal incémoda
sensacion, los hombres recurren al artificio de intentar calmar la voz de
sus conciencias con argumentos artificiales y subjetivos que les posibili-
tan “motivos para vivir’; artificios, ademds, que facilitan la necesaria tarea
de delegar el ejercicio de la libertad, porque la inclinacién a delegar tal
atributo es mucho mds poderosa que el deseo de ejercerla propiamente:
“Repito —recrimina el Inquisidor al mismo Jests- que no hay en el hom-
bre afin mds ardiente que el de buscar, lo mas pronto posible, alguien
en quien delegar esa libertad que lleva al nacer toda miserable criatura”

(Dostoievski, 2009, p. 522).

En consecuencia ocurre, explica Ivin a su hermano, que las iglesias han
corregido la obra de su fundador y, renunciando al principio de libertad, la
orientan sobre la supersticién y la magia que provoca el milagro, el miste-
rio, y la autoridad, principios ajenos a la razén y a la propia conciencia. Sélo
y unicamente desde tal “supersticién” es posible alcanzar la paz que resulta
del ejercicio mdgico que el poderoso ejerce cuando, con fuerza y coercién,
logra convertir, ante las bocas hambrientas de los hombres, “las piedras en
panes”. Y la autoridad, que conoce y sabe del proyecto que explicé el fun-
dador, entiende que éste es loco y subversivo, y por ello, transformdndolo,
puede combatirlo. No es el afin de poder, explica el clérigo Inquisidor, lo
que motiva la autoridad sino la busqueda de la felicidad segura, hecha del
pan acomodado de la conciencia.

No te temo —amenaza a Jesus el Inquisidor— yo también he esta-
do en el desierto comiendo raices; yo también bendije la libertad que
diste a los hermanos y soné contarme entre los fuertes, pero pronto re-
nuncié a ese suefio, a esa locura, para unirme a los que la corrompian.
He abandonado a los fuertes para hacer la felicidad de los humildes

(Dostoievski, 2009, p. 527).

El relato concluye con el silencio sin respuesta de Jesds y la frustrada
espera del viejo eclesidstico. Una mirada cilida y un suave beso del prisio-
nero, hacen estremecer al viejo que abre la puerta de la prisién, donde Jesus
yace encerrado, y con firmeza, le dice: “Vete y no vuelvas mas”. Quedé alli
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el Inquisidor “con el corazén ardiendo pero con la conciencia firme en su
cabeza’, porque aquel viejo eclesidstico, heredero de una tradicién secular,
sabia bien que la idea de autoridad, excluyente en numerosas ocasiones,
suele anidar en aquellos hombres que estin al frente de los movimientos
populares.

Resulta evidente que el pesimismo antropolégico que manifiesta el
didlogo delos hermanos Karamazov no hace referencia explicita al individuo
en si mismo sino al concepto de “hombre-masa” del que las corrientes de
la Sociologia moderna han venido preocupdndose con insistencia. Pero el
mensaje de Dostoievski, lanzado desde la crisis de la autocracia zarista, ha
tenido la virtud de filtrarse, como problema, en el seno de las sociedades
Occidentales, incluso en los tiempos recientes donde ha predominado
la confortabilidad del estado de bienestar. El problema se deriva de las
dificultades de garantizar la necesidad de seguridad, en relacién con el
ejercicio de la libertad y de los derechos humanos; combinacién imposible
para el autoritarismo de las jerarquias cuya estructura de pensamiento no
parece que difiera mucho de los principios que, siempre, han configurado
la llamada razén de estado.

4. Secularismo de Estado: la /aicité francesa

En cualquier caso el secularismo decimondnico entendié el espacio
religioso con argumentos muy parecidos a los expresados anteriormente.
En efecto, las diversas confesiones, aunque con notorias diferencias,
fueron contempladas como estructuras supersticiosas en las que dominaba
un evidente autoritarismo pesimista, frente al cual la secularidad
apostaba por el optimismo de la razén que, entre otras cosas, conllevaba
el “desencantamiento del mundo” en la concepcién weberiana. Y tal
desencanto que rechazaba toda presunta certidumbre originada desde
arriba, no sélo incitaba a reforzar la autonomia individual, respecto de
cualquier concepcién trascendente, sino que se veia obligado a “construir”
también una precisa moral capaz de cohesionar a toda la comunidad politica
representada en el Estado-Nacién. Se buscaba edificar una especie de
“religién civil” que los sistemas politico-constitucionales, particularmente
franceses, trataron de elaborar.
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Fue aqui, en Francia, espacio social y cultural de dominio catélico,
donde se elabor6 el axioma principal del secularismo radical: la convivencia
politica y cultura de cualquier sociedad desarrollada ha de asentarse sobre
los principios universales de la sola razén. Durante el largo periodo de
vigencia de la IT y III Republicas en Francia, se profes6 “religiosamente” la
idea de que la razén natural, ella sola y por si misma, habia de inspirar las
ideas, los sentimientos y las percepciones “publicas”. Tales ideas, entendidas
y reguladas por normas de derecho positivo, se asentaban en las sélidas
bases de un derecho natural, universal e inmutable.

Era, pues, el cédigo de la naturaleza, y no el de Dios y sus iglesias,
el que juridificaba todo el andamiaje moral y el que servia para cimentar
las particularidades diferenciadas de la propia sociedad. Estos fueron los
fundamentos de la llamada “religién civil” que desde el Estado, regularon
las normas ético-morales que deberian seguir todos los ciudadanos. Desde
luego que ello no significé la exclusién de las creencias personales ni de
las practicas religiosas de los ciudadanos, pero el derecho positivo del
Estado insistié en que tales experiencias no podian expresarse sino en los
espacios “oscurantistas™ asi se les denominaba- como los que encarnaba
el Inquisidor de Dostoievski, a donde no llegaba la luz plena del Estado.
No se trataba, desde luego, de empujar a la religiones a las catacumbas
si no de evitar —mediante un cerco “sanitario”— que la fortaleza de
los patrimonios culturales e histéricos de éstas impidieran la necesaria
construccién del imaginario laico y civico.

En consecuencia, con tal necesidad, la “/aicite” francesa determind la
naturaleza del programa secular que regularia las relaciones entre el Estado
y las religiones. El primer principio de tal programa fue el de la separacién de
esferas, de espacios y de jurisdicciones. Por tal principio el Estado afirmaba
su influencia dominante en la creacién y consolidacién de una moral laica,
lo que suponia asumir el monopolio de la educacién civica. La escuela, en
adelante, habria de ser puiblica y obligatoria; estructura fundamental para
la gestacién de un ciudadano “creyente” en la moral del Estado republicano
y divulgador de la misma. Empujada por impulsos utilitaristas, la “/aicize”
francesa, que sirvié de modelo en varios Estados de Europa, mantuvo la
presencia de la cultura religiosa de manera utilitaria, vélida tan solo en
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aquellas manifestaciones publicas que tenian una tradicién profunda, tales
como calendarios festivos y descansos semanales. Nada mds o muy poco
mids. La nueva moral ciudadana, asentada en la razén natural, procuré no
cometer los excesos revolucionarios anteriores y lejos de elaborar politicas
de hostilidad explicita, procuré presentarse entonces en tonos pragmaticos,
utilitarios y pacificos.

Por ello la nueva moral ciudadana presentd su herencia asumiendo la
totalidad del patrimonio kantiano, desde el cual fundamenté su propia
autonomia y su legitimidad juridica. No era posible, en consecuencia, que la
sociedad volviera, otra vez, al pesimismo antropoldgico, y al autoritarismo
de los modelos eclesiales tradicionales. Por el contrario, el optimismo de
la “religién civil”, que amparaba el Estado secular, exigia a las religiones
que “recuperasen” algunos de sus principios constitutivos como eran sus
postulados de derecho natural, entre ellos el de libertad e independencia.
A lavez, este mismo Estado amonestaba a las religiones para que rechazasen
algunas formas de “supersticién” con las cuales habian venido operando
desde épocas anteriores.

En tal sentido el Estado secularista, a impulsos de su constitucidn,
persiguié la creacién y practica de un elenco de virtudes politicas que el
consenso solidario de todos sus miembros habia socializado conveniente-
mente. Pero tal consenso no pretendié monopolizar, en exclusiva, lo que
Jirgen Habermas ha definido como “memoria politica”, es decir una visién
organizada y operativa de historia, cultura y religién cuyas implicaciones
y efectos en el espacio publico son evidentes. En efecto la herencia de tal
“memoria politica” no es plenamente laica sino que define “redes concep-
tuales” de naturaleza religiosa que necesariamente conllevan determinadas

pautas de conducta (Habermas & Papa Benedicto X V1, 2005).

Quiere ello decir que conceptos tales como responsabilidad, justificacién,
autonomia, historia, memoria, renovacién, reforma o, incluso, progreso
fueron elaborados, en su temporalidad, en “laboratorios” organizados
desde fundamentos estrictamente religiosos. La moral civica y racional,
que hacemos fluir del pensamiento kantiano, resulta que no es ajena a
corrientes mds profundas donde imperaban motivos y razones religiosas.
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El “desencantamiento del mundo”, por lo tanto, pecé de una excesiva
servidumbre respecto de un secularismo prepotente y excesivo, porque
se presenté orgullosamente excluyente, cayendo, por sus excesos, en los
mismos errores que €l mismo perseguia.

El racionalismo universal no quiso despertar adhesiones religiosas, pero
tampoco debié rechazarlas totalmente, a menos que buscara negar algunas
de sus raices fundacionales. Cerciorarse de tales principios tal vez sea uno
de los notorios logros que el secularismo actual ha ido incorporando a sus
presupuestos conceptuales.

Porque “recuperar la memoria de una tradicién” supone instalar en el
espacio de la representacién —como expresa Ph. Portier— la presencia
de la historia. Y la historia, desde luego, tiene muchas exigencias cuando
se niega a ser manipulada. Por eso las pretensiones del Estado secular de
forzar a la memoria, han demostrado ser no Gnicamente pretenciosas, sino
también obsoletas. En el tema que nos toca, ello quiere decir que el prin-
cipio de alejamiento de lo religioso de la esfera piblica no puede ser un
principio determinante. Porque, si existe una virtud laica que refuerce las
posiciones secularistas, no es dificil encontrar esa misma virtud, transida
de hébitos religiosos, que predica semejantes objetivos.

Las virtudes civicas tienen, obviamente, raices religiosas en muchas de
sus manifestaciones; por ello resulta evidente que la marginacién exclu-
yente de lo religioso por parte del Estado no pueda ser mantenida cuando
se amontonan dudas razonables respecto de que la razén posibilite, por si
misma, la solucién de los retos del progreso. La razén no tiene “razones”
suficientes para ser inicamente laica, como tampoco las tuvo para ser “reli-
giosa”. La razén en el individuo busca encontrarse en la conciencia objetiva
que no supone, sélo, estar de acuerdo consigo mismo, sino con el orden
objetivo de las cosas expresado en la ley natural. A esta secuencia el cre-
yente debera afiadir la concordancia “evidente” de esa ley natural con la ley
divina. Pero en el trazado de ese camino que describe la razén, creyentes y
no creyentes no han de tener reparo en caminarlo juntos.
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5. “Una modernidad descarrilada”

Las religiones han roto, por efecto de la aceleracién del tiempo y de la
interconexién global de factores, el principio tradicional de identificacién
con una comunidad social y politica especifica. Los efectos de la llamada
“purificacién de la memoria’, que muchas confesiones han realizado, la
catdlica expresamente, dota a éstas de una flexibilidad que anteriormente
no tenfan. De hecho supone, de algin modo, la superacién de los limites
juridico-politicos del Estado, el cual ha visto crecer, en su seno, un
pluralismo religioso fluido y movible, sobre el que resulta dificil establecer
normas regulatorias. Ocurre, en consecuencia, que la esfera secular publica
del estado se ve obligada a aceptar el derecho fundamental de que la
libertad de conciencia se expresa y manifiesta dentro de los limites de su
propia jurisdiccién.

Pocas razones pueden esgrimir las estructuras politicas seculares cuan-
do sus funciones especificas se ven sobrepasadas por multitud de indicios,
religiosos unos y profanos otros. La razén natural, argumento primero de
la entidad del Estado secular, es también requerida como fundamento,
no tnico, de la entidad religiosa. No hay pues, en este punto, apropiaciones
excluyentes. Pero ocurre, ademds, que existen pruebas evidentes que de-
muestran el deterioro conceptual y prictico de algunas manifestaciones de
la secularidad, lo que J. Habermas define como “una modernidad secula-
rizada descarrilada” (Habermas, 2008), es decir una modernidad atrapada
por los efectos nocivos de una economia - mundo cuyos “mercados” se pre-
sentan “soberanos”, sin limites ni regulaciones precisas. Mercados y fuerzas
que act@an sin sometimiento alguno a las formas de representacién que
constituye la base de la legitimidad propia de las administraciones publi-
cas representativas. Tales fuerzas causan perjuicios notorios a los principios
éticos del Estado y erosionan notoriamente sus estructuras de solidari-
dad. Por consiguiente, los sujetos-ciudadanos individualizan sus actitudes
y, como resultado, la voluntad colectiva queda debilitada e inoperante. Se
suceden, de inmediato, fenémenos regresivos y, por ello, autodestructivos.

Una de las caracteristicas mas evidentes de tal tendencia es la “infla-
cién” de la idea de individualidad que busca, como fenémeno sociolégico,
extender universalmente su proyeccién de independencia y, por lo mismo,
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un enorme abanico de derechos sin limites precisos ni autoridad que los
acote y regule. Derechos de todos y de todo, tal parece ser el principio de
una tendencia colectiva en Occidente que, tras su larga historia reivindica-
tiva, ubica la autoridad a la defensiva y la convierte ademads en concepto re-
chazable. Pero garantizar el ejercicio creciente de los derechos individuales
supone extender, indefinidamente, las normas para asegurar el usufructo
de derechos contrapuestos; y ello, inevitablemente, conduce a la necesi-
dad de instaurar un estado plenamente judicializado. El efecto siguiente
de esta situacién es que los procedimientos juridico-penales se multiplican
exponencialmente apareciendo, como en otras épocas pasadas, tendencias
procesales netamente casuistas: El derecho, pues, como resultado de tales
tendencias, se particulariza paulatina y peligrosamente reduciendo su valor
como expresién juridica de una ética universal.

Es en este espacio de globalidad, de individualidades contrapuestas y de
emancipaciones, todas propias del mundo secularizado, donde el fenémeno
religioso expresa también profundos cambios porque sus expresiones tradi-
cionales han perdido representacién y han dejado, también, de estar codi-
ficadas. Las religiones en Occidente no se identifican ya con determinadas
entidades politicas ni estas con aquellas. Parece que la crisis estructural
del Estado-Nacién, caracteristica singular del espacio europeo, contribuye
particularmente a ello. Ocurre que dicho Estado —principal agente secu-
larizador— no puede ya cumplir las principales funciones que lo justifica-
ban. Si fue agente civilizador, esta tarea queda hoy, en gran parte devaluada
por otros agentes novedosos que le disputan tal monopolio.

La idea de identidad colectiva, asentada sobre una concepcién utilita-
rista de la historia entendida como relatos de héroes y villanos, ha perdido
su autoridad por los efectos negativos que ha causado su grosera manipu-
lacién. El ejercicio de la educacién piblica muestra signos de deterioro, y
ya no tiene la funcién creadora de identidades que tuvo. Parecidos efectos
ha tenido la supresién del servicio militar obligatorio. Por dltimo, los me-
canismos coercitivos del Estado, tradicionalmente dirigidos a controlar la
violencia social, se orientan ahora a tratar de detener una enorme marea
delictiva que no puede, de ninguna manera, ser recluida ni regenerada.
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En tales espacios de crisis de la secularidad, las religiones han modi-
ficado también sus roles y sus formas de representacién en relacién con
los Estados. Consideradas como “pozos de memoria” y de tradicién, con
ciertos contenidos normativos y utilitaristas, las religiones “exigen” ahora
tener mayor capacidad de representacién publica, porque no existe ninguna
razén objetiva para permanecer en el silencio de lo particular y privado. Y
ya no es asunto de negociacién garantizar la separacién o la neutralidad
porque la exigencia de los tiempos tiende a la cooperacién. Por ello, no
se trata ya de volver a las posiciones clisicas de la fe y la razén, sino de
la necesidad de configurar un espacio mutuo de participacién (Norris &
Inglehart, 2004, pp. 83-120). En tal espacio, la razén secular mantiene el
principio de que sus formas de conocimiento gozan de entidad suficien-
te, pero sabe, igualmente, han sido capaces de elaborar ciertos principios
epistémicos. Y eso no significa, desde luego, negar a la autoridad “laica” de
las ciencias, su preeminencia en el saber profano. Por todo ello la tensién
clasica “secularismo-religiones” ha disminuido la fuerza de su cldsico en-
frentamiento.

Puede, pues, afirmarse que es conceptualmente positivo entender lo re-
ligioso y lo secular como conceptos fluidos que estdn en constante interac-
cién unos y otros. Y aqui creo necesario considerar acertada la opinién del
Obispo Gunnar Stalsset, presidente de la Comisién para asuntos religiosos
del Gobierno noruego, cuando considera lo secular y lo religioso como ca-
tegorias absolutas e inoperantes si se las entiende desde posiciones alejadas
entre si. Gunnar Stalsset afirma que, en el espacio plural en el que estamos
instalados, los conceptos de “Iglesia” y “Estado” abarcan una gran variedad
de diferencias y significados institucionales, politicos y religiosos.

Porque ocurre, por ejemplo, que mientras un estado proclama la
naturaleza secular de sus instituciones, la mayoria de sus ciudadanos
pueden sentirse comprometidos tradicional y culturalmente con confesiones
religiosas determinadas; asi ocurre, por ejemplo, con el cristianismo en
EE.UU. o el catolicismo en Francia, con el Islam en Indonesia y Java, con
el Hinduismo en la India o el Budismo en Sri Lanka. Y pueden, también,
darse situaciones en las que sociedades secularizadas, en sus formas publicas
de convivencia, como son los casos del Reino Unido o Noruega, se acojan
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politicamente bajo el paraguas de una constitucién que define su estado en
términos religiosos y confesionales.

Sociolégica y culturalmente, en nuestro tiempo, también, se suele en-
tender por secularizacién una asuncién de actitudes y formas de vida que
se alejan, mds o menos conscientemente, y por reaccién, de ciertos rigores
religiosos. En este sentido, muchas gentes suelen adoptar posiciones ecléc-
ticas. Por ejemplo, segin encuestas recientes de la Pew Fondation, cerca
de 1500 millones de personas en el mundo (1 de cada 5) se definen a si
mismas como religiosas y, aunque dicen tener una determinada filiacién
confesional, no se sienten obligadas a practicarla o, incluso, se identifican
con expresiones de espiritualidad diversas, no institucionalizadas y ajenas,
plenamente, a su confesién de origen. Situaciones como éstas, de un desa-
rrollo espectacular en nuestros dias, muestran que la realidad de lo secular
y lo religioso sobrepasan, con mucho, los espacios institucionales del Esta-
do y de las Iglesias. Sin embargo, resulta tarea obligada de las instituciones
estatales establecer o buscar formas de cooperacién entre las visiones se-
culares y las religiosas. Uno de los campos donde esta funcién cooperativa
del Estado es necesaria, se expresa en dreas sensibles donde lo cientifico y
lo religioso tradicionalmente han colisionado (Bruce, 1998, pp. 170- 194).

En estos espacios de cooperacién el intervencionismo del Estado debe
modular sus “exigencias” si éstas se manifiestan desprovistas de fundamen-
tos éticos objetivos. El argumento cldsico del espacio secularizador alegan-
do el sello de cientificidad a sus propuestas no es ya un “a priori” porque
la “cientificidad” no es una razén en si, si se aleja del espacio natural que
recrea el propio sujeto. El desarrollo, por ejemplo, del conocimiento bio-
genético que pone en manos del cientifico la posibilidad de manipular la
concepcion de la vida, se encuentra en el centro del problema. La posible
legitimidad que tiene el Estado en este campo debe considerar los pro-
blemas éticos que exigen las religiones. Los logros de la razén no deben
sobrepasar —dicen las religiones— los dominios del derecho natural, ese
dominio en el que naturaleza y razén se complementan (Duefias, 2011).
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6. Espacios de colaboracion

¢Qué debe hacer el Estado secular en tales casos? Desde luego “exigir” a
la ciencia una disponibilidad de reflexién compartida con las religiones, de
manera que la impermeabilidad de ambos mundos ceda paso a situaciones
mids porosas. A este respecto conviene destacar la reflexién expresada por

el Presidente Sarkozy ante Benedicto XVI en 2008:

Asimismo —decia el Presidente— los rdpidos e importantes avances de
la ciencia en campos como la genética y la procreacién plantean a nues-
tras sociedades, delicadas cuestiones de bioética que afectan a nuestra
concepcién del hombre y de la vida y pueden acarrear transformacio-
nes de la sociedad. Es necesario para una democracia dialogar con las
religiones. Estas, y notoriamente la religién cristiana, son patrimonios
de reflexién y de pensamiento por lo que tales aspectos cientificos no
deben ser incumbencia sélo de los expertos.

El presidente francés planteaba asi un horizonte novedoso en el que
las beligerancias y los olvidos, de un lado y de otro, no parecen tener
sentido. La razén de Estado, por ello, sale al encuentro del conocimiento
que tiene la fe y establece plataformas donde los consensos sean posibles;
consensos que no eliminan la autonomia de ambas esferas, por lo que en
muchos casos, persistir en situaciones de disenso no es motivo suficiente
para rupturas indefinidas. Sarkozy busca, como prioridad del proyecto
secularizador, el didlogo con las religiones, pero también pide que éstas,
al salir al encuentro de la dignidad humana, adopten posiciones menos
“tradicionales”. En tal sentido, la memoria, en un espacio y en otro, debe
“purificarse”. El fanatismo pesimista y el autoritarismo dogmdtico que las
definié, nacieron y se mantuvieron en el tiempo por una manipulacién
excesiva de los contenidos doctrinales separados del debate necesario con la
razén. Por su parte el Estado secular, laico y hostil a las religiones, no estd
exento de culpa porque durante mucho tiempo infecté los espacios de la
razén y elaboré una doctrina del progreso “fideista”, sin un fin determinado
y, en muchas ocasiones, con muy poco sentido moral.

Hay motivos, pues, en el Estado secularista para mantener una cultura
democritica que no sea inicamente el resultado, desde luego, de la “suma
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aritmética de los sufragios” ni tampoco sea el garante de un océano de
derechos que hace imposible su cumplimiento. La cultura democritica
nacié desde la argumentacién cuando todo era mito y misterio; también,
autoridad. Por lo mismo, ahora el Estado no puede dotarse de argumentos
totalitarios alegando su necesidad ni, tampoco, apelando a impulsos
afectivos, a veces muy irracionales.

La cultura democritica, ejercida con un elemental y eficiente sentido
comun, ha de volver al reencuentro con la razén de donde surgié y al de las
fuentes principalesdelanaturalezailustrada. Talestado representativo, desde
el ejercicio de la cultura politica, reivindica una laicidad secularizadora, “una
laicidad positiva”, en palabras del presidente Sarkozy que, desde luego, no
ha de suponer nunca la condena absoluta como “laicidad negativa”, de todo
el tiempo pasado (Salazar, 2008). La recuperacién objetiva de la memoria
histérica debe impedirlo. Pero “laicidad positiva” quiere decir laicidad
respetuosa y no excluyente o denunciante. Una laicidad en bisqueda de un
sentido de futuro, al encuentro de consensos con los universos religiosos.
Otra vez aparecen, con estos ecos, los ideales del universalismo moral
republicano que Kant propuso. La laicidad de este modo puede asi dotarse
de un sentido moral.

La construccién de consensos éticos entre el secularismo y las religio-
nes, desde esta vertiente, no pueden ser el resultado de aritméticas par-
lamentarias ni de mayoria sociales tal y como son “construidas” por los
medios de comunicacién, cuando estos se atribuyen la interpretacién ex-
cluyente del sentir moral de la sociedad de masas. Aunque argumentado
de muchas formas, es suficientemente conocido el hecho de que el llamado
Estado del Bienestar, objetivo inmediato del juego politico que “impulsa”
la moral y anima el desarrollo econémico, conlleva un generalizado pen-
samiento confuso. Un principio fundamental de tal pensamiento consiste
en elevar el concepto de mayoria, desde su formulacién sociolégica, a un
plano de absoluta legitimidad moral. Mayoria en todos y cada uno de los
cuerpos sociales y mayoria también en todas y cada una de las instituciones
del Estado. Todos y todas, se dice con alocada precipitacion, son legitimos
y buenos por estar constituidas por mayorias.
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El concepto de mayoria puede ser resultado de un consenso, pero no
tiene, por ello, legitimidad por si mismo. Sin embargo, la tentacién de
otorgar entidad a tal circunstancia, ya no sélo moral sino también juridica,
constituye uno de los principales problemas a los que ha de hacer frente el
Estado secularista. El consenso que posibilita la mayoria puede ser resulta-
do de convicciones comunes, pero no legitima moralmente porque sélo la
verdad y la razén ética legitiman por si mismas. Por ello el consenso mayo-
ritario, sin razones éticas, no puede condicionar el derecho. Las mayorias
o minorias del Estado secular, por si mismas, no pueden crear ni organi-
zar las normas juridicas, y cuando lo hacen transgreden la legitimidad del
Estado representativo y determinan que éste no sea en verdad Estado de
derecho, sino solo “estado” de mayorias. Cuestién ésta fundamental cuan-
do el Estado social de derecho se siente impulsado a abordar problemas
y situaciones en los que los fundamentos de la conciencia objetiva estin
presentes; asuntos tales como el aborto, la eutanasia, el experimento con
embriones, aspectos medioambientales, etc.

En tales casos parece necesario que el concepto de “laicidad positiva”
en “busqueda de sentido”, al que se referia el presidente Sarkozy, posibilite
la complementacién de los argumentos religiosos en el espacio del Estado
de Derecho, estado que no puede cimentarse en la fuerza del digito por-
centual que representen las mayorias. Naturalmente, la fundamentacién de
este principio se sustenta en la llamada “recta razén” (“recta ratio”). A esta
perspectiva, tan secular, han de asentir las religiones porque existen valores
éticos y naturales que, por su entidad moral intrinseca, son los fundamen-
tos del derecho. Son, éstos también, responsabilidades de las religiones que
han de ejercer cuando reclaman su presencia en el espacio piblico. En tal
sentido, el ejercicio politico no les es ajeno, porque saben que tal actividad
ha de realizarse “[...] bajo la medida del derecho”. A un derecho que puede
controlar y someter el empirismo excesivo del derecho positivo, es al que las
religiones, en el espacio publico, deben apoyar en su tarea de cooperacién
con la sociedad secular.

Son estas empresas, costosas, las que hacen complejo y dificil su ejer-
cicio. De ordinario, en nuestro tiempo, asistimos al especticulo de estruc-
turas sociales en las que el individuo aparece agobiado por un marasmo de
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normas y rodeado, ademds, de un océano de personas sin apenas tiempo ni
ocasién para organizar un espacio de contemplacién del propio yo. Parece
tratarse del individuo angustiado que llevé a Sartre a gritar, angustiado,
que ‘e/ infierno son los otros”y también el que provoca que los ciudadanos del
espacio secularizado entren en conflicto permanente con sus congéneres en
un laberinto de disposiciones. En tal sociedad las religiones, obviamente, se
“socializan”; tanto mds, cuanto su marco de referencia es global.

7. Sociedad mundializada y ética global

No existe mayor y mds intenso espacio de socializacién, en el mundo
presente, que el “supermercado” global. En tal mercado, y ello no debe
sorprender ya, los individuos construyen sus identidades religiosas
marginando, un tanto, los modelos jerdrquicos tradicionales. Es cierto que
el “pozo de la memoria”, es decir la tradicién religiosa, también actta, pero
s6lo en la medida en que la socializacién se recrea en la red y a través de los
medios de comunicacién. Tales agentes son sustitutivos de la familia, por
ello la 16gica de la socializacién de mercado ya no es ajena a la adhesién
religiosa.

La sociedad secularizada ha modificado la entidad tradicional del
fenémeno religioso torndndolo menos doctrinal y salvifico, y mds empirico
y emotivo. Hablamos de manifestaciones religiosas, desvinculadas del
liderazgo moral de sus autoridades y, por lo mismo, criticas con los credos
y dogmas definidores. Religiones de espacios abiertos; de ficil entrada y
de ficil salida; religiones transculturalizadas, plenas de mistificaciones,
proximas al efectismo milagrero y casi totalmente alejadas de cualquier
signo exegético. La secularidad en tales circunstancias deconstruye a las
religiones tradicionales y lo hace de modo desigual y complementario;
las arrincona en Occidente, en medio de la indiferencia, mientras que en
América Latina, por ejemplo, las ritualiza en torno al universo de la magia
y del sensualismo, como ocurre con el fenémeno pentecostal. Sucede, por lo
tanto, que la razén natural también se debilita en el universo religioso y el
depésito de la doctrina queda prisionero de corrientes misticas de cardcter

popular.
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Pero, en cualquier caso, en el espacio de las nuevas relaciones de los
dos universos, el secular y el religioso, lo verdaderamente importante es el
individuo, en la medida que por sus actitudes pueda tener la posibilidad de
desarrollar tanto su secularidad como su religiosidad. Parece evidente que
tal posibilidad es mayor en la medida en que el sujeto estd protegido por
la estructura de los Derechos humanos, estructura que —conviene recor-
dar— descansa sobre el derecho natural y la razén objetiva; y ello signifi-
ca, también, que existe en ellos un trasfondo muy evidente de estructuras
religiosas. Es cierto que nuestra modernidad no es exclusivamente laica,
porque en ella es evidente la existencia de una tradicién sociocultural cris-
tiana. Fue Max Weber el primero de los intelectuales europeos que puso
en evidencia las bases religiosas de los Derechos humanos: “Las raices in-
telectuales de los derechos humanos- escribié- estin en el Humanismo, la
Reforma y el Escolasticismo espaiiol tardio” (Joas, 2004, No. 22).

M. Weber entendié que tales Derechos tenfan una particularidad eu-
ropea, pero explicé que ello no suponia asumir en ellos principios de re-
lativismo, sino de comprensién de la universalidad desde un determinado
prisma. Porque el espacio que cubre la mirada, no siendo completo, no por
ello deja de ser “universal”. La universalidad acepta también lo diverso y
aun lo complejo y conflictivo. Quiere esto decir, obviamente, que las gran-
des culturas de Occidentes son universales cierto; pero en ellas no queda
incluida todo lo que es universal, del mismo modo que nuestra racionalidad
secular no excluye toda otra expresién de la ratio. La complementariedad
entre fe y razén, estadio alcanzado en Occidente, posibilita acceder a otros
espacios de otras “racionalidades” y de otros “ehos” interesados en entender
e interpretar el mundo.

8. Los Derechos humanos en el Islam. Deberes y equidad

Por todo ello es facil deducir que los Derechos humanos, reconocidos como
universales, no han de excluir otras declaraciones, como las fundamentadas
en principios isldmicos. En este delicado punto, las bases conceptuales de
los Derechos humanos reconocidas en la cultura islimica, de estructura
religiosa, no son por ello causa de exclusién y de no reconocimiento.
En el Islam, los Derechos humanos, cuya universalidad para los creyentes
es también reconocida por el origen divino de los mismos, no son
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concebidos como derechos de la naturaleza sino como dones otorgados por
Dios y explicitamente recogidos en el Cordn y en la Sunna. La percepcién,
pues, de secularismo, entendida como separacién de las esferas civil y
religiosa, no tiene cabida en el ordenamiento islimico que recoge la Sharia

(Hefner, 2011, p. 1-55).

En consecuencia, la sociedad isldmica es, y debe ser, segtn la cultura
islimica que la contiene, plenamente confesional; lo que, desde luego, no
significa que, por lo mismo, sea arbitraria. En tal sentido, la arbitrariedad
no puede aparecer en el espacio de tales derechos porque, éstos, son otorga-
dos como gracias dadas a los hombres por Allah. Ello permite, igualmente,
visualizar el conjunto de los correspondientes deberes porque la Divinidad
exige, igualmente, el cumplimiento de deberes y obligaciones.

Tal seria, sin duda, la diferencia m4s cualitativa de las declaraciones
de derechos humanos, desde la perspectiva islimica, en relacién con las
declaracion universal de 1948. En ésta, la inmanencia de tales derechos es
plena; nacen todos en el 4mbito que crea el derecho y la razén natural del
hombre, en éste se aplica y en él se concluyen. Son derechos que reconocen
la autonomia del sujeto a diferencia de la concepcién islimica, donde existe
un tutelaje. Aqui Dios otorga, pero también manda y prohibe. Por todo
ello se concluye que el sujeto en el universo islimico ejerce sus derechos por
referencia a sus obligaciones. Se tiende a buscar el equilibrio entre el espa-
cio social y el espacio personal, sobre los cuales el Libro Sagrado elabora
un sistema complejo de leyes y principios que la Sharia define en cédigos
pautados de conducta.

Y la conducta exige establecer una estructura, no tanto de la igualdad de
individuos sino de la equidad. Porque equidad, escribe Abdur Rahman Ash
Sheha, (...) no significa que todos (los individuos) son exactamente iguales,
pues no se puede negar las diferencias naturales que hacen la diversidad”
(Shehata, 2012). La equidad se corresponde mejor con la complementacién
y la correspondencia. Lo equitativo, explica dicho autor, se ajusta mejor que
la igualdad a la justicia distributiva que posibilita otorgar a cada uno segin
le corresponde o merece. De todo ello resulta, pues, que en la ley islimica los
derechos humanos y su correspondencia de deberes, se estructuran segin
los principios de equidad y en relacién con las funciones. Todos somos
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iguales en dignidad pero no en funciones. La diversidad de estas ultimas,
regulada por la Sharia, sanciona derechos y deberes en una estructura
politico-social que el Todopoderoso, previamente, ha determinado.

Tal principio de equidad implica la existencia estructural de desigual-
dades sancionada por la moral de la Ley islamica. Ello, desde el principio,
despierta notorias reticencias en la concepcién “ilustrada” de Occidente.
Sin embargo no puede negarse la 16gica que asiste a esta estructura confe-
sional. Y esto, ademas no excluye la posibilidad de “aggiornamiento” en este
espacio cultural, en apariencia, reactivo a las reformas. La confesionalidad
de la Sharia no es incompatible con la evolucién y el cambio, porque en
estos universos, como son los de Occidente, el peso de la historia, con toda
su enorme densidad, no llega al punto de determinar nuestras conductas
actuales, tampoco las del futuro.

Por eso en el Islam, no todo es pura arqueologia y, en consecuencia,
muchos pensadores actuales de estos espacios apuestan por la posibilidad
de una actualizacién de algunas estructuras socio-culturales de la Sharia,
susceptibles de un cierto desarrollo intrinseco. Opinan muchos intelectuales
musulmanes que una “lectura vectorial” de la Sharia, entendida mds como
camino que como precepto, permitiria la concordancia de sus principios
con la totalidad de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos;
incluso en algunos de sus articulos que plantean principios mas alejados
de la tradicién musulmana como, el famoso articulo 18; es decir el que
define el derecho de libertad de religién y creencia como el derecho de
cambiar de religién o de no tener ninguna. ;Existen razones “teoldgicas”,
en el Islam, para no aceptar tal principio? Los pensadores que sostienen tal
lectura creen que no y, por ello, piensan que la modernidad no es ajena a
esta percepcion.

Pero, todo esto, no supone, en absoluto, que el Islam asuma los princi-
pios de secularidad o de laicizacién que se expresa en Occidente. Ambos
términos indican, en el origen, “ausencia publica de Dios” y proceden de
una larga historia conflictiva que tuvo lugar en Occidente entre el poder
temporal y la Iglesia. Pero el Islam no es una Iglesia sino una comunidad
de creyentes en torno a la guia espiritual del Cordn en donde se expresa la
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voluntad de Ald. No puede, pues, haber aqui ausencia de Dios, sino que,
por el contrario, es su presencia expresa la que, recreando su obra, “exige”
la aplicacién mds amplia de los Derechos humanos.

9. “Welcoming the other’’ El espacio del otro

Nada pues que objetar en este nuevo espacio global en el que las relaciones
entre secularidad y religiones buscan una nueva relacién mas interdepen-
diente e inclusiva. Un nuevo paradigma parece abrirse en el alba de estos
tiempos de sociedad mundializada; una de sus primeras exigencias es la de
limitar el ejercicio de posiciones jerarquizadas en uno y otro lado y permi-
tir que sean los propios individuos quienes interpreten la mejor forma de
vivir sus religiones, viviendo también, al mismo tiempo, su secularidad. En
tal estadio las religiones, obviamente, se “socializan”; tanto mdas cuanto su
marco de referencia es global y en él los individuos construyen sus identida-
des religiosas marginando, un tanto, los modelos jerarquicos tradicionales.

Pero, en cualquier caso, en el espacio de las nuevas relaciones de los
dos universos, el secular y el religioso, lo verdaderamente importante es el
individuo, quien en su rol politico de ciudadano, puede tener la posibilidad
de desarrollar tanto su secularidad como su religiosidad. Parece evidente
que tal posibilidad es mayor en la medida en que el sujeto estd protegido
por la estructura de los Derechos humanos; derechos constituidos en el
marco conceptual de la filosofia natural europea de base cristiana y, por ello
entendidos como ilustrados y universales aunque fueran propuestos desde
el espacio Occidental.

Porque no por ser Occidentales dejan de ser vilidos. El espacio que
cubre la mirada, de los Derechos humanos, no siendo completo, no por ello
deja de ser “universal”. La universalidad acepta también lo diverso y ain
lo complejo y conflictivo. Quiere esto decir, obviamente, que las grandes
culturas de Occidentes son universales, ciertamente; pero en ellas no queda
incluida todo lo que es universal, del mismo modo que nuestra racionalidad
secular no excluye toda otra expresién de la ratio. La complementariedad
entre fe y razén, estadio alcanzado en Occidente, posibilita acceder a otros
espacios de otras “racionalidades” y de otros “ethos” interesados en enten-
der e interpretar el mundo, como los isldmicos, por ejemplo.
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De una u otra manera, son estos Derechos los que posibilitan, desde la
ciudadania, la existencia de una sociedad plural. Gunnar Stalsset recuerda
que una sociedad abierta a la diversidad de religiones y creencias, es aque-
lla que ofrece un amplio espacio para la profesién de religiones en todas
sus manifestaciones visibles de escenarios individuales y objetivos. A las
autoridades no les cabe otra accién politica sino la de posibilitar todas las
condiciones favorables para el ejercicio de tales diversidades. Una cultura
de la igualdad de trato que intente garantizar que todos los ciudadanos re-
ciban, en principio y de un modo razonable en la prictica, el mismo grado
de apoyo para la manifestaciéon de su religion y creencia. En una sociedad
plural debe haber posibilidades para desarrollar la “cultura del otro”. En
tal universo, los derechos individuales de religién y creencia y la accién
imparcial del Estado, han de constituir los principios de esta cultura, la del
“welcoming the other”, en su versién inglesa; una idea clave y ya muy frecuen-
te en el medio internacional tanto secular como religioso. Fue, por ejemplo,
la sentencia clave que adopt6 la Asamblea internacional de religiones por la
paz en su reunién en 2013. Y tal parece que sea éste, el espacio del “otro”,
el lugar donde los universos seculares y religiosos se encuentren superando
recelos.

10. Conclusiones

Llegados ya a este punto, es preciso indicar, con brevedad, algunas consi-
deraciones principales. La primera atiende a la perspectiva de los estados,
los cuales han de superar las viejas férmulas de separacién con las con-
fesiones religiosas, porque sus postulados no son reactivos a las mismas.
La segunda hace referencia a las propias religiones que, por su lado, han
de renunciar a los principios de dominio e influencia politica que tuvieron
y que ya, apenas, pueden mantener hoy. Estas no estdn ya capacitadas para
deslegitimar la autoridad de las ciencias, como se dijo, en el espacio del
saber profano; ni tampoco las premisas constitutivas del Estado, ni mucho
menos para ‘rechazar” el imperativo de las “masas”. Secularidad y religio-
nes han evolucionado hasta el punto en que no es posible el enfrentamien-
to, sino la construccién de universos participativos. A los dos corresponde
una excitante aventura: la de defender, desde una percepcién evolutiva, una
sociedad mundializada inspirada en una ética global.
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Capitulo IV
La promocion de la libertad religiosa
a través de la cooperacion entre el Estado
y las confesiones religiosas

Jaime Rossell'

Resumen

El derecho fundamental de libertad religiosa, tanto en su
vertiente individual como colectiva, se ha convertido en
la Europa actual en una fuente en ocasiones de conflicto
interordinamental por lo que los estados han de establecer
un marco juridico en el que éste se pueda ejercer por
parte del individuo y los grupos sin que se produzcan
situaciones discriminatorias. El autor, mediante el
estudio de el caso alemdn, italiano, portugués y espaiiol,
trata de analizar los posibles modelos de relacién
entre el Estado y las confesiones religiosas a través del
principio de cooperacién y cémo éste puede resolverse
bien mediante legislacién paccionada bien mediante
legislacién unilateral.

Palabras clave: libertad religiosa, confesiones religiosas,
principio de cooperacién, igualdad, acuerdos Estado-
Iglesias, ley de libertad religiosa, funcién promocional.

1 Catedritico acreditado de Derecho eclesidstico del Estado. Universidad
de Extremadura.
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|. Introduccion

Cuando nos referimos a los derechos como fundamentales, aludimos a
aquellos que expresan una de las realidades mas dignas de la persona, que
definen al ser humano como tal, y que no es otra que demostrar su natu-
raleza de ser racional. Se trata de derechos que se generan en el dmbito
propio e innato de la racionalidad y conciencia personales del individuo,
lo que se traduce, entre otras cosas, en que son derechos que preexisten al
ordenamiento positivo del Estado. Cuando aludimos al derecho de libertad
religiosa no cabe duda de que estamos haciendo referencia a un derecho
que es inherente a la naturaleza humana, un derecho al que hay que darle
el calificativo de fundamental. Este derecho ha sido siempre reconocido
junto con el de libertad de pensamiento y de conciencia, y es considerado
por algunos autores como la primera de las libertades? (Soriano, 1990).

Ahora bien, estas libertades no tendrian nunca un efecto prictico si
no fuesen reconocidas por los ordenamientos juridicos. De nada le sirve al
individuo saberse poseedor de un derecho de libertad religiosa, de pensa-
miento o de conciencia si no le es reconocido en la sociedad en la que se
desenvuelve o si, en el peor de los casos, como consecuencia del ejercicio
del mismo, se ve obligado a sufrir una serie de perjuicios. Por este motivo,
es necesario que los estados reconozcan o regulen estos derechos, para que
asi el individuo pueda ejercitarlos.

Como sefiala Gonzdlez del Valle, el fundamento de los derechos de
libertad religiosa, pensamiento y conciencia, se encuentra en la naturaleza
y dignidad de la persona humana, entendiendo por dignidad “la capacidad
del hombre, como consecuencia de estar dotado de entendimiento y vo-
luntad, de tomar por si mismo decisiones”. A nadie se le puede escapar la

2 Aunque no se trata del primer autor que realiza esa afirmacién, por ejemplo Beneyto
afirma el “cardcter primario y fundamental —«fundante» de las demads libertades— que
posee lo que genéricamente se denomina «el derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién» y, en especial, del derecho a la libertad religiosa”
BENEYTO,2006, p. 334; también Soriano (1990) pone de relieve que “algunos juristas
suelen considerar la libertad religiosa como una libertad primaria: Jemolo concibe...
como la primera de las libertades. Viladrich distingue entre el plano existencial,
donde estd antes el derecho a la vida, y en el plano de la esencia, en el que figura en
primer lugar la libertad de pensamiento, creencias y religion” (p. 62).
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dimensién del fenémeno religioso, su importancia para el ser humano y la
proyeccién social de todo ello, lo que hace que sea necesaria su regulacién
por parte del Estado. Por eso, la sede de la libertad religiosa, de pensamien-
to y de conciencia que es social, serd también lo juridico desarrollindose
igualmente dentro del ambito de la sociedad civil, el poder y el Derecho

(Gonzilez Del Valle, 1983).
En el mismo sentido, Peces-Barba (1898) entiende que:

La libertad juridica es el cauce de organizacién de la convivencia a tra-
vés del Derecho, y de atribucién de derechos a los individuos y a los
grupos en que éste se inserta para hacer posible la comunicacién fluida
de la libertad psicolégica a la moral.

Lo que significa que este derecho de libertad religiosa es necesario
que sea regulado, ya veremos cémo, para poder hacer efectiva la libertad
religiosa del individuo dentro de la sociedad. Por lo tanto, una vez que la
persona, haciendo uso de su derecho de libertad de pensamiento, conciencia
o religién, haya tomado la decisién correspondiente, serd cuando el Estado
intervenga, respetando esta decisién y reconociéndola de manera que se
convierta en un derecho civil que pueda ser ejercido en plena libertad

(Peces-Barba, 1898).

Los primeros reconocimientos formales que se hicieron en el mundo
Occidental de los denominados derechos de libertad religiosa, pensamiento
y conciencia estin recogidos en las Declaraciones de Derechos americana
y francesa® y hoy en dia han sido acogidos por pricticamente todos los

> La Declaracién de Derechos de Virginia, aprobada el 12 de junio de 1776, sefiala
en su seccién 16 que “la religion, o el deber que tenemos para con nuestro Creador,
y la manera de cumplirlo, s6lo puede regirse por la razén y la conviccién, no por la
fuerza o la violencia; y por consiguiente todos los hombres tienen igual derecho al
libre ejercicio de la religion, de acuerdo con los dictados de su conciencia (...)". Por
su parte, la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano, aprobada por
la Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789, sefiala en su articulo 10
que “nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, siempre que su
manifestacién no altere el orden publico establecido por la Ley”; y en su articulo 11,
“la libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos
mis preciosos del hombre (...)".
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Estados modernos. La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948, en su Art. 18; el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950, en su Art. 9; y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, en su Art. 18, todos ellos
seflalan que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y religion (Corral Salvador, 2013; ONU, 1948; Consejo de
Europa, 1950; ONU, 1966).

Pero este derecho de libertad religiosa, de pensamiento, o de conciencia
no es un derecho que la comunidad internacional conceda al individuo
por su condicién de ciudadano o subdito de un Estado que ha firmado esa
declaracién, sino que todos esos paises firmantes reconocen la existencia de
estos derechos siendo misién de cada Estado el garantizarlos mediante una
adecuada regulacién juridica. Y es que el pensamiento, las creencias, la re-
ligién, etc. de los individuos, son derechos que pertenecen a la esfera intima
de la persona y sélo se puede admitir una consideracién juridica de ellos
desde el momento en que lleven aparejada una actividad externa, actividad
que el Estado ha de garantizar y proteger (Tirapu, 1989).

Es un derecho fundamental del que son titulares tanto el individuo
como los grupos religiosos pero a pesar de ello, no todos los ordenamientos
juridicos nacionales establecen un régimen juridico bdsico del mismo. Eso
supone que los sujetos religiosos, bien individuales bien colectivos, se en-
cuentren a menudo con que Unicamente existe una mera declaracién pro-
gramdtica contenida en una Constitucién — y que no ha sido desarrollada
por el Legislador- o, en el mejor de los casos, con una legislacién puntual
en algunas materias en las que el Estado reconoce su especificidad religiosa
pero que en modo alguno da solucién a sus pretensiones de ejercer su dere-
cho de libertad religiosa.

De hecho, aunque los tres derechos han sido incorporados por nume-
rosos paises a sus ordenamientos internos, su desarrollo en cada uno de los
estados no ha sido similar. Si la incorporacién de determinados derechos
fundamentales al ordenamiento positivo de un estado puede definir incluso
el cardcter y el alcance del sistema politico implantado, el desarrollo legisla-
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tivo y las garantias que se dé a esos derechos en las diferentes legislaciones
dependerd del cardcter concreto de dicho estado e incluso de sus expresio-
nes sociales. Por este motivo, a nadie ha de extrafiar la posibilidad de que
existan paises que, habiendo ratificado estas declaraciones de derechos, no
hayan desarrollado los mismos o bien no lo hayan realizado en un régimen
de libertad o igualdad a pesar de que esos valores estén reconocidos en sus
ordenamientos como constitucionales. Tal vez por ello, los textos interna-
cionales son ambiguos en su redaccién cuando se refieren a estas libertades
o0 quizds se ha utilizado la férmula de agrupar en un mismo articulo los tres
conceptos —pensamiento, conciencia y religién— para poder dar cabida en
sus declaraciones a paises en los que estos derechos no se hacen efectivos en
los mismos términos (Calvo, 1989).

Ahora bien, de lo que no cabe ninguna duda es de que, tal y como

apunta Beneyto (2006):

Sin el dato de la neutralidad ideoldgica del Estado moderno no es po-
sible que lleguen a garantizarse las libertades de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; y viceversa: dichas libertades son el fundamento
ultimo que aseguran la neutralidad ideoldgica del Estado y, por tanto,
la existencia de un Estado no totalitario (p. 337).

Y es que, para que exista un efectivo desarrollo de estas libertades en
un Estado que mantiene su sistema juridico politico sobre la base del plu-
ralismo, es necesario que éste adopte una posicién de neutralidad frente al
fenémeno religioso respetando la naturaleza propia de dicho fenémeno.
Ello sélo serd posible si el Estado no realiza ninguna toma de postura, si
simplemente desarrolla y protege legislativamente estos derechos en una
situacién de igualdad.

Ahora bien, el ejercicio de este derecho por parte del individuo pro-
voca en ocasiones situaciones de conflicto ante las que el Estado tiene que
actuar. Tanto las iglesias como el Estado tienen un substrato personal que
es idéntico, por lo que en ocasiones se produce una superposicién de com-
petencias. Asi, en algunos dmbitos, puede resultar que tanto las iglesias
como el Estado pretendan regular determinados dmbitos de actuacién del
individuo y que se produzcan fricciones ya que los mandatos que el indivi-
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duo ha de cumplir como ciudadano y como sujeto religioso pueden entrar
en contradiccién. Es en este punto donde el Derecho eclesidstico tiene que
actuar, procurando armonizar los intereses de ambas partes, Estado y con-
fesiones religiosas, siempre dentro de los limites del ordenamiento juridico.

Por este motivo, y como hemos sefialado antes, el reconocimiento en
los textos internacionales de la libertad religiosa como un derecho
fundamental del individuo y la adopcién en los textos constitucionales
de principios como el de aconfesionalidad estatal o neutralidad, el
de igualdad y no discriminacién, y el de cooperacién ha supuesto en
algunos paises la necesidad de buscar adecuar la situacién normativa
de los grupos religiosos en su territorio de forma que las desigualdades
entre ellos fuesen desapareciendo.

2. El principio de cooperacion y la promocion de la libertad religiosa en
Europa

Europa estd cambiando. Si en un principio el origen de lo que hoy se conoce
como Unién Europea fue la integraciéon de Europa a través de la creacion
de un mercado comun, hoy a nadie puede extrafiar que esa primera idea
haya quedado superada y que la bisqueda de un ordenamiento juridico eu-
ropeo que armonice los de los distintos paises miembros, sea una realidad.
Ahora bien, en esa busqueda se habrd de respetar la idiosincrasia de cada
uno de los paises miembros ya que de ella son consecuencia sus respectivos
ordenamientos juridicos. Y esto también deberia ocurrir en el campo del
Derecho eclesiastico (Unién Europea, 1999).

Esta idea ya fue puesta de manifiesto en el Tratado de Amsterdam,
cuando en su Declaracién No. 11, sobre el Estatuto de las iglesias y de las
organizaciones no confesionales, se establecié que:

La Unién Europea respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en vir-
tud del derecho nacional, a las iglesias y las asociaciones o comunidades
religiosas en los Estados miembros. La Unién Europea respeta asimis-
mo el estatuto de las organizaciones filoséficas y no confesionales.

Es verdad que la Unién Europea tiende hacia una unidad econémica y
politica, pero no parece que pueda llegar a conseguirlo en el plano juridico
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debido, entre otras razones, a sus diferencias culturales y religiosas. Cada
pais es producto de su propia historiay como consecuencia de ello es diferente
del resto de paises miembros. La religién, ademads, ha sido durante siglos
un elemento aglutinador de la sociedad y hoy dia la aparicién de nuevas
confesiones religiosas estd planteando numerosos problemas. De hecho,
las diferentes confesiones religiosas que histéricamente estaban asentadas
en estos paises ya no juegan el mismo papel que antafio -es el caso de la
Iglesia catdlica y las Iglesias protestantes- y otras, que han irrumpido en los
mismos, empiezan a tener gran relevancia, siendo uno de los ejemplos mds

evidentes el del Islamismo* (Ferrari & Ibdn, 1997; International, 2010).

La solucién a esta cuestién, en buena parte de los paises de la Unién
Europea, ha sido posible mediante dos férmulas: el establecimiento de una
normativa estatal para regular el fenémeno religioso tanto en su vertiente
individual como colectiva y la posibilidad de que se establezca una legisla-
cién pactada para regular las relaciones entre el Estado y las confesiones.
Si bien unas veces se ha conseguido y otras no, lo cierto es que en Europa
existen ejemplos de cémo mediante la aplicacién del principio de coope-
racién es posible la promocién de la libertad religiosa, y el ejercicio real y
efectivo de este derecho por parte no solo del individuo sino también de las
confesiones religiosas (Robbers, 1985).

Alemania, Italia, Portugal y Espafia son cuatro paises europeos que
han establecido un sistema de Derecho eclesidstico en el que es posible no
sélo la consecucién de acuerdos entre el Estado y las diferentes confesiones,
sino que, ademds, en el caso de los dos ultimos, el Legislador ha previsto
también una normativa de cardcter unilateral para regular a aquellos gru-
pos religiosos que no han conseguido establecer este tipo de acuerdos pero
que han obtenido un estatus juridico que los diferencia del resto de asocia-
ciones permitiendo que se les aplique un derecho especial.

Procuraré, mediante un anilisis somero, apuntar cudl de las diferentes
soluciones dadas por estos paises nos puede servir en principio para intuir
* Aunque existen numerosos estudios sobre la materia, basten a modo de ejemplo
las actas del Coloquio internacional realizado en Fez (Marruecos) entre el 14 y 15

de marzo de 2009 y que llevan por titulo Le statut juridique de I’islam en Europe,
Ed. Marsam, Rabat, 2010
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cudl puede ser la férmula mas adecuada para conseguir la promocién de la
libertad religiosa en su dmbito individual y colectivo.

2.1. Alemania

La realidad religiosa alemana es evidentemente distinta a la de paises
como Espana, Portugal e Italia. Se trata de un pais en el que desde hace
varios siglos conviven dos grandes religiones y en el que la estructura del
Estado es federal. Esto significa que, junto a la Ley fundamental de Bonn
(Grundgesetz o Constitucién, en adelante Gg.), cada uno de los Linder esta
dotado de un texto constitucional que, si bien en determinados aspectos
sigue esencialmente la doctrina contenida en la Constitucién del Bund,
también incluye otros en los que se conforma su particular identidad. Esto
se ve reflejado en el Art. 28.1 de la Gg. y reforzado en el Art. 79.3 de la
Gg. que establece que:

Es inadmisible toda modificacién de la presente Ley fundamental
que afecte a la divisién de la Federacién en Estados o al principio
de cooperacién de los Estados en la legislacién o a los principios
consignados en los articulos 1 y 20” (Rossell, 2006; Robbers, 1994;
Consejo Parlametario, 1949).

Si de lo dicho hasta ahora se deduce una supeditacién del Land a los
principios generales establecidos en la Constitucién del Bund, esto no
significa que los Linder no puedan establecer su propia politica legislativa
en aquello que afecte a su territorio. De esta manera existe en Alemania
ademds de una competencia legislativa exclusiva por parte del Bund o del
Land en determinadas materias, una legislacion concurrente y la posibilidad
de que el Bund establezca una serie de “leyes-marco” sobre determinadas
materias.

En relacién con el derecho fundamental de libertad religiosa observa-
mos que si bien en el Art. 3.1 de la G.G. se garantiza la igualdad de todos
ante la ley, serd el Art. 4 en sus dos primeros apartados, el que establezca
que la libertad de creencia y de conciencia y la libertad de profesién religio-
sa e ideolégica son inviolables, proclamdndose asimismo el libre ejercicio
del culto. Si a ello afiadimos el Art. 7, en su apartado 2 y 3, que garantiza
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la ensefianza de la religion en las escuelas puablicas; y el Art. 140 que incor-
pora los Art. 136 a 141 de la Constituciéon de Weimar de 11 de agosto de
1919, nos encontraremos con que Estado e iglesias se encuentran separados
dentro de la 6rbita del Derecho constitucional, teniendo todas las comu-
nidades religiosas, dentro de los limites de las leyes vigentes, libertad para
gestionar sus propios asuntos.

El sistema se completa con una estricta neutralidad estatal, tanto en
la proteccién de la libertad religiosa individual y en la actuacién de las
iglesias y todas las demis religiones y comunidades ideolégicas, con el re-
conocimiento de la posicién de las iglesias en el 4mbito publico, como en
la concesién que reciben a través de la Constitucién del status de Derecho
publico, como en las multiples formas de cooperacién eclesidstico-estatal
que las iglesias y demds comunidades religiosas e ideoldgicas exigen (Listl

& Schmitz, 1983).

El principio de paridad se convierte en uno de los principios en los que
se fundamenta el Derecho eclesidstico alemdn y aunque supone la obliga-
cién de dar un tratamiento igualitario a todas las comunidades religiosas
lo escalona en distintos niveles. De esta forma, existe un primer nivel de
paridad en todos los aspectos entre las dos grandes confesiones, la catélica
y la evangélica. Un segundo nivel entre aquellas iglesias y todas aquellas
comunidades religiosas que poseen el rango de corporaciones de Derecho
publico y por ultimo existe, tal y como afirma Listl, un tercer nivel de pa-
ridad entre las comunidades religiosas de Derecho publico y aquellas que
ostentan un status de Derecho privado (Listl & Schmitz, 1983).

Es en este 4mbito donde el Legislador aleman postconstitucional se ha
decantado por el sistema de acuerdos, la legislacién paccionada, como forma
para regular las relaciones entre el Estado y las comunidades religiosas.

En palabras de Hollerbach,

La funcién especifica del Derecho eclesidstico contractual seria,
de acuerdo con la Constitucién y bajo la comin responsabilidad del
Estado y las Iglesias, establecer una regulacién de una parte esencial
de la vida interna constitucional debiendo tomarse ese ordenamiento
como fundamento de la aplicacién de los principios de comunicacién
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y cooperacién. De esta manera, la fuerza vinculante de este Derecho
provendria de la voluntad de las partes, un Derecho que estaria
caracterizado por su estrecha vinculacién con la Constitucién estatal y el
derecho eclesidstico y que seria posible a través de acuerdos constituidos
como “leges contractus”, y que llevarian en si mismos la garantia de su

cumplimiento (Listl & Pirson, 1995).

La singularidad del Derecho eclesidstico aleman radica, por tanto, en la
existencia de un sistema de acuerdos para establecer relaciones entre el Es-
tado y las distintas comunidades religiosas que podran ser realizados bien
por el Gobierno federal bien por cada uno de los Lander. Acuerdos que,
ademads, tendrdn un distinto valor dentro del sistema jerdrquico de leyes
tanto por la materia que regulen como por el procedimiento utilizado para
su conclusién, pero que traen consecuencia de la aplicacién del principio de
cooperacion.

Aunque con anterioridad a la IT Guerra mundial ya existian Linder que
poseian un texto constitucional, lo cierto es que después de la misma todos
se van a acoger al Art. 140 de la Ley fundamental de Bonn, que remite al
Art. 136 y siguientes de la Constitucién de Weimar, para regular sus rela-
ciones con las comunidades religiosas aunque lo hardn de manera diversa.

Mientras hay Lénder como Schleswig-Holstein, Hamburgo, Baja
Sajonia y Berlin que renuncian a regular dentro de sus constituciones el
fenémeno religioso, habrd otros como Renania del Norte-Westfalia y
Baden-Wirttemberg que recojan esta remisién al Art. 140 de la Gg. y
simplemente lo aclaren. Otros Lénder como es el caso de Hesse, Bremen,
Baviera, Renania-Palatinado y el Sarre incorporardn también este articulo
a sus textos constitucionales pero ddndole una mayor concrecién y actua-
lizando su contenido. Con la unificacién de Alemania, también los nuevos
Linder’ recogerinensus constituciones el fenémenoreligioso remitiéndose al
Art. 140 de la Ley fundamental de Bonn. Estas dltimas incorporaciones
han puesto de manifiesto que el modelo de Derecho eclesidstico estableci-
do por la Constitucién de Weimar en 1919 no ha caido en desuso y sigue

> Nos estamos refiriendo a los Lander de Sajonia, Sajonia-Anhalt, Brandenburgo,
Mecklenburgo-Pomerania Occidental y Turingia.
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plenamente vigente en la Republica Federal de Alemania. La legislacion
paccionada como modelo de concrecién del principio de cooperacién entre
el estado y las comunidades religiosas sigue gozando de salud, permitiendo
que el individuo y los grupos puedan ejercer y desarrollar su derecho a la
libertad religiosa.

2.2. ltalia

Italia, Espafna y Portugal también abogan por un sistema de relaciones
paccionado aunque no es la Unica forma que prevé el ordenamiento en el
caso de los dos ultimos. La razén quizds esté en una caracteristica que es
comun a los tres paises: la posicion de la Iglesia catélica (Rossell, 2000).

Es indudable que el peso de la Iglesia catdlica a lo largo de la historia
ha llevado, a estos tres paises a establecer un sistema de relaciones con ésta
basado en la firma de concordatos o acuerdos. Esto ha supuesto, histéri-
camente, que la Iglesia catélica ostente una posicién privilegiada frente al
resto de confesiones religiosas dentro del ordenamiento estatal correspon-
diente. Pero, como he dicho anteriormente, ello no ha supuesto una falta
de regulacién de la posicién juridica del resto de confesiones religiosas pre-
sentes en cada uno de estos paises.

Fue con la llegada de la democracia a cada uno de estos paises -bien
es verdad que en momentos histéricos diferentes-; la promulgacién de una
Constitucién en la que se reconoce el derecho de libertad religiosa de los
individuos y los grupos; y la firma de diferentes tratados internacionales en
los que se reconoce y protege este derecho, cuando se generé un cambio de
actitud de estos paises con respecto al fendmeno religioso y a las confesiones
religiosas que se han ido estableciendo en los mismos. En este cambio de
actitud, el principio de cooperacién se ha convertido en una herramienta
indispensable para hacer posible el ejercicio del derecho de libertad religiosa.

En Italia, el Estado firmé un Concordato con la Iglesia catélica en 1929
en el que se otorgaba a la misma una posicién privilegiada dentro del or-
denamiento juridico y dicté la Ley de “culti ammessi” (cultos admitidos),
que dotaba al resto de confesiones religiosas de un status que de ninguna
manera se acercaba a aquél que disfrutaba la Iglesia catélica (Jemolo, 1990).
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Fue con la promulgacién de la Constitucién de 1947 cuando se abrié
la posibilidad a que confesiones acatélicas pudiesen firmar “insese” (acuer-
dos) con el Estado accediendo a un status similar al que tenia la Iglesia
catélica. Esta posibilidad es consecuencia de la constitucionalizacién del
principio de bilateralidad en las relaciones entre el Estado y las confe-
siones religiosas®. Principio cuyo fundamento lo constituye el principio
de autonomia de las confesiones enunciado en el Art. 8.27 de la Cons-
titucién italiana y que es consecuencia de la aplicacién del principio de
cooperacién aunque no su unica interpretacién pese a que si aplicamos el
Art. 8.3% de la Constitucién este principio de bilateralidad se debe exten-
der, en principio, a todas las confesiones religiosas acatélicas (Constitu-

cién de la Republica Italiana de 1947).

Y es que pese a este mandato constitucional, lo cierto es que el
Legislador italiano ha tardado mds de treinta y cinco afios desde que se
promulgé la Constitucion, en establecer “inzese” (acuerdos) con confesiones
distintas de la catélica. Y curiosamente esto ha ocurrido al mismo tiempo
en que se producia la reforma del Concordato firmado en 1929 lo que nos
hace pensar que no ha estado en el animo del Legislador la utilizacién de
este instrumento para regular las relaciones con las confesiones. De hecho,
actualmente s6lo son once las confesiones que tienen firmado un acuerdo
con el Estado y dnicamente seis de ellos han sido recogidos en una ley’.

Siparaellegislador italiano, los acuerdos se fundamentan sobre la base de la autonomia
de las confesiones, cuanto mads si se considera que los ordenamientos de éstas gozan
del cardcter de originario.

“Le confessioni religiose diverse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo
i propri statuti, in quianto non contrastino con l'ordinamento giuridico italiano”.
“I'loro rapporti con lo Stato sono regolati per legge sulla base di intese con le relative
rappresentanze”.

Confesiones con acuerdo recogido en una ley son la Tavola Valdense (2009), la
Asamblea de Dios (1988), la Iglesia adventista (2009), la Unién de Comunidades
Hebraicas de Italia (1996), la Iglesia luterana (1995) y la Unién cristiana evangélica
batista (1995). Confesiones religiosas con acuerdo pero que todavia no ha sido
recogido en una ley son la Iglesia apostdlica, la Iglesia de Jesucristo de los Santos de
los ultimos dias, los Testigos de Jehova, la Iglesia ortodoxas y los budistas. Todos ellos
firmaron el acuerdo en el 2007.
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Esto no significa que durante todo este tiempo las confesiones catdlicas
hayan estado sometidas a la legislacién comin, que no hayan gozado de un
status diferente al del resto de asociaciones civiles existentes en el ordena-
miento italiano. De hecho la legislacién de los afios 1929 y 1930 referente
a los “culti ammessi” ha seguido estando en vigor sufriendo, unicamente,
aquellas modificaciones en su articulado que la hacian incompatible con
la Constitucién republicana. Ahora bien, desde hace mas de una década el
Legislador italiano se ha planteado la necesidad de elaborar una nueva ley
de libertad religiosa que sustituya la legislacién anterior. El motivo es evi-
dente. Existen grupos religiosos dentro del territorio italiano que también
desean ejercer su derecho de libertad religiosa. La ausencia de un acuerdo
entre los mismos y el Estado, y la falta de una legislacién especifica supo-
nen que han de someterse a la legislacién comun sobre asociaciones gene-
rando situaciones discriminatorias (Vitale, 1996).

La elaboracién de este proyecto de ley ha conllevado numerosas criticas
por parte de algunos autores italianos que entienden que la regla de bilate-
ralidad opera con caricter absoluto no pudiendo admitirse, por tanto, una
legislacién unilateral del Estado ni siquiera para hacer posible el principio
de cooperacién. Por el contrario, otro grupo de autores, en cambio, sostie-
ne que del articulado constitucional no cabe inferir la obligacién de que el
Estado haya de regular tinicamente mediante acuerdos las relaciones con
las confesiones.

En realidad, creo que el debate se circunscribe a la posibilidad de dictar
por parte del Estado una ley de libertad religiosa con cardcter general, ya
que lo que no es discutido es la incompetencia del mismo para regular el
estatuto juridico de una confesién religiosa a través de una ley.

No entiendo que sea acorde con el ideal democritico de libertad obli-
gar a las confesiones religiosas a utilizar los instrumentos pacticios como
Unico instrumento para obtener del Estado el pleno reconocimiento de su
independencia y libertad. Y del mismo modo, tampoco creo que se pueda
obligar al Estado a concluir acuerdos sin contar con la confesién ya que
la regla de la bilateralidad, como desarrollo del principio de cooperacién,
supone precisamente el encuentro de dos voluntades.
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A mi juicio no cabe inferir del articulo 8.3 de la Constitucién italiana,
una absoluta incompetencia del Estado para regular el fenémeno religioso
de forma unilateral. Es mis, el texto constitucional insta al Estado a remo-
ver todos aquellos obsticulos que impiden que la libertad de las confesiones
sea real y efectiva. Por tanto, entiendo que en este caso, la competencia del
Estado de legislar unilateralmente en materia religiosa, mas que una posi-
bilidad debe considerarse una obligacién. Siempre teniendo en cuenta que
dicha regulacién ha de tener un caricter general que prevea la posibilidad
de establecer acuerdos especificos con todas aquellas confesiones que sea
necesario, lo que parece ser también la opinién del Legislador. La coope-
racién, por tanto, también se puede hacer posible a través de la legislacién
unilateral.

Se trata, en definitiva, de garantizar el derecho de libertad de conciencia
y religién a los individuos y grupos, estableciendo la posibilidad de obtener
un status juridico para las confesiones que no han firmado acuerdos con
el Estado, que sea acorde con la Constitucién y los textos internacionales,
donde poder desarrollar su derecho de libertad religiosa y sin excluir que
las mismas puedan acceder a la firma de un acuerdo con el Estado.

2.3. Portugal

El caso portugués, aunque distinto al espafiol y al italiano guarda algu-
nas similitudes con los mismos. Aunque es verdad que la Constitucién
salazarista de 1933 fue cauta en materia religiosa lo cierto es que, como
consecuencia de la firma del Concordato en 1940 y hasta 1971, la religién
catdlica fue recobrando su posicién como religién de la nacién portuguesa.
En 1971, durante la etapa mas aperturista del régimen, se intenté mitigar
este sistema de privilegio extendiendo algunos derechos institucionales a
otras confesiones y reconociendo también determinados derechos civiles a
los miembros de las mismas mediante la promulgacién de una ley de liber-

tad religiosa (Rossell, 2005).

En la préctica sélo un nimero reducido de confesiones y comunidades
religiosas se acogi6 a la misma mientras que el resto prefirieron ser regu-
ladas como asociaciones civiles al amparo del Decreto-Ley 594 de 1974 de
7 de noviembre. Una de las posibles explicaciones a este fenémeno residia
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en los requisitos necesarios para poder ser reconocida como confesién por
parte del Estado. Segtn el Art. 449 del Cédigo de Derecho administra-
tivo de 1940 y la Ley de 1971, para que una asociacién religiosa pudiese
ser reconocida como tal debia demostrar que se habia constituido de con-
formidad a las normas de jerarquia y disciplina de la religién a la que per-
tenecia. Pero al mismo tiempo, para que una religién o confesién —segin
la terminologia de la Ley de 1971- pudiese ser reconocida juridicamente,
debia de constituirse de acuerdo a las normas de una confesién o religion
ya previamente reconocida por el Estado pues si no pasaria a estar sujeta a
las sanciones previstas para las asociaciones secretas.

En otras palabras, la Ley de Libertad Religiosa de 1971 no preveia
la posibilidad de que una confesién se constituyese originariamente en su
territorio ni tampoco facilitaba los criterios de reconocimiento de una con-
fesién extranjera. Esto suponia que era practicamente imposible demostrar
de acuerdo con las normas de una confesion, el establecimiento de la misma
en territorio portugués. La falta de voluntad en orden a solucionar esta si-
tuacién por parte de la Administracién se agravé con motivo de las guerras
de independencia existentes en las diferentes colonias portuguesas.

Asi pues, la Ley de 1971 no pretendi6 establecer un sistema de igualdad
de derechos en materia religiosa. La Iglesia catdlica seguia disfrutando de
un marco privilegiario delineado por el Concordato mientras que el resto
de grupos religiosos, en la mayoria de los casos, no pudieron acogerse a
esta nueva legislacién debido bien a los motivos expuestos anteriormente,
bien a que no consiguieron reunir el nimero necesario de fieles para poder
constituirse juridicamente en confesién.

Fue la Constitucién de 1976, con la caida del régimen del salazarista,
la que trajo consigo una nueva forma de entender por parte del Estado el
fenémeno religioso al establecer un sistema de igualdad y separacién entre
el Estado y las confesiones. Es a partir de este momento cuando el Estado se
aleja de posturas radicales o de hostilidad hacia la religién y las instituciones
religiosas y adopta una actitud positiva hacia la misma como un fenémeno
socialmente beneficioso reconociendo ademds, constitucionalmente, el
principio de cooperacién con las confesiones religiosas (Pulido, 2002;

Mendes, 1996).
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En Portugal, al igual que ocurrié en Espaia, el Gobierno promulgé
el 6 de junio de 2001 una Ley de libertad religiosa, que deroga la Ley
de 1971, y que garantiza la libertad religiosa en su vertiente individual y
colectiva previendo la posibilidad de establecer acuerdos de cooperacién
entre el Estado y las confesiones catélicas.

Pero al contrario que en Espafia, como veremos seguidamente, el
Legislador ha disefiado una ley en la que se regula con gran exhaustividad
las diferentes materias que son susceptibles de poder ser contenido de un
acuerdo entre el Estado y las confesiones religiosas y donde basdandose en la
experiencia de otros paises, recoge todas las posibles cuestiones y soluciones
que hasta la fecha ha planteado el fenémeno religioso'.

Se trata de una Ley que contiene 69 articulos divididos en 7
capitulos con lo que se convierte en la mds extensa de las tres que vamos
a analizar. El primero de los capitulos recoge los principios de Derecho
eclesidstico reconocidos por el Estado. El segundo y tercer capitulo
sefialan respectivamente los derechos individuales y colectivos de libertad
religiosa, mientras que el capitulo cuarto establece cudl serd el estatuto de
las iglesias y comunidades religiosas. El capitulo quinto hace referencia a
la posibilidad de establecer acuerdos de cooperacién entre las entidades
religiosas y el Estado (ahora bien, esos acuerdos sélo serdn posibles para
regular aquellas materias que no hayan sido contempladas en el texto de la
ley. De tal manera que la firma de acuerdos se convierte en una posibilidad
excepcional ya que el sentir del Legislador es que a todas las confesiones,
en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, se les aplique el mismo
texto normativo); mientras que el capitulo sexto, tomando como modelo la
ley espafiola, crea una Comisién de libertad religiosa. El dltimo capitulo
recoge las diferentes disposiciones adicionales y transitorias.

En este dltimo capitulo, al igual que ocurre con la ley espafiola y el
proyecto italiano, se respeta la legislacién acordada con la Iglesia catélica y

"La regulacién del matrimonio, el establecimiento de beneficios fiscales para las
confesiones, la posibilidad de firmar acuerdos por parte de las confesiones acatélicas,
la diferenciacion entre fines y actividades religiosas, la creacién de una Comisién de
libertad religiosa (...) todo ello no son sino copia de las soluciones dadas en algunos
paises, especialmente en Espafia e Italia.
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se deroga la legislacién referente a las confesiones religiosas acatdlicas que
existia hasta ese momento. Pero, como apunta el Legislador portugués:

Contudo, a nova lei nio vem a tornar dispensével a existéncia de uma
Concordata, na medida em que hd matérias que assumem dimensdo
ou contornos especiais relativamente a Igreja Catdlica e em que tanto
a Igreja Catélica como o Estado tém interesse na fixagio de um
regime juridico que seja no essencial imune as mudangas de maioria
parlamentar. A diferen¢a na forma nio pode, é claro, ser acompanhada
de diferencas materiais de regime, que ofenderiam o principio da
igualdade. Por isso, a proposta foi norteada pela preocupagio evidente
de as suas normas serem substancialmente apliciveis a Igreja Catdlica,
mesmo quando a sua aplicagdo imediata a esta é impossibilitada pela
Concordata e pelo corpo de legislagio complementar dela, até a sua
desejavel revisio (Portugués, 1972).

De esta manera en el caso portugués se construye un sistema en el que
conviven diferentes regimenes juridicos para las confesiones religiosas o sus
entidades, exactamente cinco. En primer lugar estd la Iglesia catélica a la
que se sigue aplicando el texto concordatario; en segundo lugar las comu-
nidades religiosas inscritas y radicadas en el pais las cuales gozan de una
serie de beneficios y de la posibilidad de establecer acuerdos con el Estado;
el tercer régimen es el de las confesiones o comunidades religiosas inscritas,
a las que se aplicard dnicamente la ley de libertad religiosa y por tltimo se
encuentran las asociaciones y fundaciones civiles creadas por las religiones
y las propias religiones que no han obtenido o no han querido su reconoci-
miento como tales por parte del Estado.

A pesar de todo el Legislador portugués tiene muy presente la idea de
igualdad entre las distintas confesiones existentes en su territorio y por
eso busca una regulacién exhaustiva de las materias que pueden afectar al
fenémeno religioso tanto en su vertiente individual como asociativa. En la
idea de poder aplicar esta legislacién incluso a la Iglesia catdlica pero eso si,
sin perjuicio de insistir en la vigencia del Concordato de 1941. El modelo,
en este caso, permitird la firma de acuerdos con confesiones acatdlicas pero
Unicamente en aquellos supuestos en los que la materia a tratar no venga
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suficientemente regulada en la ley de libertad religiosa promulgada en el

2001 (Torres Gutiérrez, 2014).

2.4. Espaha

En Espana, una vez acabada la guerra civil, se instauré un régimen poli-
tico que buscé en el apoyo de la Iglesia catélica un elemento de cohesién
nacional. El Estado se define confesionalmente catélico, y su politica no
s6lo va a favorecer a la Iglesia catdlica sino que incluso va a someter toda
su actuacién a la doctrina de la misma. La Iglesia catédlica va a ser recono-
cida una vez mas como sociedad juridica perfecta y su posicién dentro del
ordenamiento estatal serd privilegiada. El resto de confesiones religiosas,
en cambio, va a sufrir una situacién que si bien no se podria denominar de
persecucién por parte del Estado, si serd de restriccién de sus libertades

(Fuero Espafiol, 1945; Ferreiro, 2013).

La promulgacién de la Declaracion Dignitatis Humanae, que tiene su
origen en el Concilio Vaticano II, acerca del derecho de libertad religiosa
como derecho fundamental del individuo, supuso un cambio en la politica
estatal con respecto al fenémeno religioso. En 1967 el Gobierno del Ge-
neral Franco dicta una Ley de libertad religiosa que trata de concretar el
contenido y regular el ejercicio del derecho de libertad religiosa, tanto en su
manifestacién individual como colectiva. Pero no es una ley de aplicacion
a la Iglesia catélica pues se respeta su sfatu quo concordatario. La situacién,
por tanto, no va a diferir de la que habia existido hasta entonces. La Igle-
sia catélica sigue gozando de un régimen privilegiario, y a pesar de que se
promulgd la ley de 1967 para el resto de confesiones, ésta no delineaba un
sistema de igualdad religiosa.

Con la democracia y la promulgacién de la Constitucién, se produjo un
cambio en la forma de entender el fenémeno religioso por parte del Estado
y aunque la firma de los acuerdos de 1979 derogé el Concordato de 1953,
lo cierto es que el régimen de beneficios de que goza la Iglesia catdlica
practicamente no ha variado''. De hecho, su mencién explicita en el texto

' En Espana, el Estado ha firmado con la Iglesia catélica varios acuerdos. E1 Convenio de

5 de abril de 1962 sobre reconocimiento, a efectos civiles, de estudios no eclesidsticos,
realizados en universidades de la Iglesia. E1 Acuerdo de 28 de julio de 1976 por el que
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constitucional™ denota hasta qué punto estaba presente en la mente del
Legislador y la firma de esos acuerdos, escasos dias después de promulgada
la Constitucién, induce a pensar que el régimen de que iba a gozar la Iglesia
catdlica estaba ya pactado de antemano.

Pero la Constitucién de 1978 trajo como novedad el reconocimiento
de una serie de derechos fundamentales entre los que se encontraba el de
libertad ideolégica, religiosa y de culto. El régimen de tolerancia a que se
habia sometido a las confesiones acatélicas durante la dictadura del general
Franco ya no era defendible en un sistema de libertades. Las confesiones
religiosas seguian estando reguladas por una Ley de libertad religiosa de
1967 en la que pricticamente no se les reconocia ningtn derecho y esta
situacién chocaba con los principios constitucionales de igualdad y no dis-
criminacién por lo que se hacia necesaria una nueva legislacién que re-
conociese de verdad esta derecho a las confesiones y que las dotase de un
régimen juridico en el que poder ejercerlo.

Ademds, el articulo 9.2 de la Constitucién sefalaba la obligacién del
estado de adoptar una funcién promocional para hacer real y efectivo el
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales. Como consecuencia
de ello, el Constituyente, al referirse al derecho fundamental de libertad
religiosa, sefialard que el Estado mantendra relaciones de cooperacién con
las confesiones religiosas. Es verdad que la Iglesia catélica ya tenia firmados
unos acuerdos pero no ocurria asi con el resto de confesiones religiosas.
Este es uno de los motivos de que se dicte en 1980 la Ley organica de
libertad religiosa [LOLR]. Era necesario dotar a las confesiones religiosas
acatolicas y a los creyentes de un marco juridico en el que poder ejercer

el Estado renuncia al privilegio del nombramiento y la Iglesia catdlica al privilegio
del fuero. Cuatro acuerdos de 3 de enero de 1979 que versan sobre asuntos juridicos;
ensefianza y asuntos culturales; asistencia religiosa a las Fuerzas armadas y servicio
militar de clérigos y religiosos; y sobre asuntos econémicos. Y el Acuerdo de 21 de
diciembre de 1994 entre el Reino de Espafia y la Santa Sede sobre asuntos de interés
comun en Tierra Santa y anejo.

12 Art. 16.3 “Ninguna confesion tendrd caracter estatal. Los poderes publicos tendrin en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendra las consiguientes
relaciones de cooperacién con la Iglesia catdlica y las demds confesiones”.
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su derecho de libertad religiosa (Navarro-Valls, Mantecon Sancho, &
Martinez-Torron, 2009).

Ahora bien, la LOLR al no hacer referencia expresa a la libertad de
conciencia, restringe el dmbito de aplicacién de esta ley unicamente a las
manifestaciones positivas de religiosidad. Sélo el creyente y los grupos de
creyentes en torno a una religién son objeto de reconocimiento y proteccién
por parte de la ley. En este sentido, el Art. 3.2 de la misma sefiala que:

Quedan fuera del 4mbito de proteccién de la presente Ley las activida-
des, finalidades y Entidades relacionadas con el estudio y experimen-
tacién de los fenémenos psiquicos o parapsicolégicos o la difusién de
valores humanisticos o espiritualistas u otros fines andlogos ajenos a los
religiosos.

Pero esto no significa que el no creyente no sea tutelado por el ordena-
miento juridico espafiol. La Constitucién espafiola en su Art. 10.2 estable-
ce que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce, se interpretarin de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia”. Ademis el
Art. 16.1 garantiza la “libertad ideoldgica, religiosa y de culto”, con lo que
hay que entender que se trata mds bien de un problema de caricter nomi-
nalista. El Constituyente espafiol al hacer referencia a la libertad ideolégica
si garantizé la libertad de conciencia pues creemos que aquella estd eng-
lobada dentro de ésta. La libertad de conciencia, por tanto, estd también
reconocida en nuestro ordenamiento, aunque eso si, fuera del Ambito de la
LOLR ya que dicha ley no fue promulgada con el propésito de garantizar
el derecho a la libertad ideoldgica mas alld de lo dispuesto en el Art. 16
de la Constitucién. Las manifestaciones no fideistas, por tanto deberin
ser protegidas en virtud de la legislacién que desarrolle el contenido del
Art. 20 de la Constitucién y que es el que hace referencia a la libertad de
expresion como derecho fundamental.

Esta ley, a diferencia de la portuguesa, es una ley muy breve, de sélo
ocho articulos, en la que, a nuestro juicio, el Legislador realiza inicamente
una declaracién de intenciones. Se trata de una declaracién programatica
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en la que apenas se otorga ningtin derecho que, con la Constitucién en
vigor, no se reconociese ya a los individuos y las confesiones religiosas®,
pero que introduce varios elementos de enorme importancia: el estable-
cimiento de un registro para las confesiones religiosas, la regulacién de
la posibilidad de establecer acuerdos de cooperacién con las mismas y la
creacién de la Comisién Asesora de Libertad Religiosa.

Por lo que se refiere al registro de entidades religiosas, no constituye
una novedad pues ya existié anteriormente un registro para las mismas'
y, al margen de la adquisicién de personalidad juridica que se deriva de la
inscripcién registral, las confesiones no acceden a un marco de Derecho
especial con respecto a otro tipo de asociaciones. Ahora bien, la inscripcién
registral unida a una serie de requisitos establecidos en el Art. 7.1%, actual-
mente hace posible el establecimiento de acuerdos de cooperacién entre
el Estado y las confesiones acatélicas. Y estos acuerdos, a diferencia de lo
establecido en la LOLR, si crean un marco especifico de derechos para las
confesiones firmantes de los mismos'. Un marco de Derecho especial en

13 El legislador, a nuestro juicio, buscaba una ley de consenso suficientemente ambigua
como para que fuese aceptada por todos los partidos politicos. Por este motivo, la ley
no responde a las necesidades bésicas de las confesiones religiosas. En su articulado se
reconocen una serie de derechos a las mismas, pero estos no han tenido un desarrollo
legislativo posterior que permita a estas confesiones cubrir las necesidades que tienen
como grupos religiosos.

Fue creado mediante la Ley de Libertad Religiosa de 1967 que lo recoge en su
articulo 36.

Este requisito consistird en que dichas iglesias, confesiones y comunidades religiosas
hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia por su dmbito y nimero de creyentes.
En 1992 se firmaron acuerdos entre el Estado espafiol y la Federacién de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federaciéon de Comunidades Israelitas y
la Comisién Islimica de Espafia. En este sentido el texto de los acuerdos ofrecia
la posibilidad de obtener ventajas fiscales; prestar asistencia religiosa en Fuerzas
armadas, hospitales y prisiones; la posibilidad de que se impartiese ensefianza religiosa
en los colegios; la alimentacién y el sacrificio de animales conforme a determinados
ritos religiosos; la eficacia civil de los matrimonios contraidos en forma religiosa; la
inhumacién segun determinados ritos religiosos o el establecimiento de festividades
religiosas en el calendario laboral. Pero todo ello sometido a un posterior desarrollo
legislativo, que en algunos casos ya existia y que en otros estd pendiente de ser
promulgado. Pese a todo, los avances desde la firma de los acuerdos han sido mds que
sobresalientes. Desde el punto de vista de la legislacién estatal, se reconoce eficacia
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el que se tiene como inevitable punto de referencia aquellos derechos de
los que ya disfruta la Iglesia catdlica. En definitiva, Espafia ha establecido
también un sistema de Derecho eclesidstico en el que determinadas con-
fesiones, aquellas que han firmado acuerdos, son las que obtienen mayores
ventajas frente al resto (Alenda, 2009).

El problema se plantea cuando el individuo intenta ejercer alguno de
los derechos que son parte del contenido de su derecho fundamental de
libertad religiosa y que vienen enumerados en la LOLR. Es verdad que este
reconocimiento en algunos casos se traduce en un deber de abstencién por
parte del Estado, pero hay supuestos en los que el reconocimiento de estos
derechos implica la necesidad de que éste establezca en determinados d4m-
bitos una normativa que permita ejercer ese derecho de una forma efectiva.

En principio estas materias, como establece el Art. 2.3, de la LOLR,
se van a dejar para un posterior desarrollo legislativo que se realizard bien
unilateralmente, bien a través de la firma de acuerdos con las distintas con-
tesiones —solucién que parece ser que ha sido la acogida en nuestro siste-
ma-. Y no podemos estar de acuerdo con esta solucién ya que en la prictica,
la ausencia de un desarrollo normativo, dirigido a todos los ciudadanos
con independencia de su pertenencia a un grupo religioso determinado, de

civil al matrimonio celebrado en forma religiosa; los ministros de culto han sido
integrados en el Régimen general de la seguridad social y asimilados a los trabajadores
por cuenta ajena; se reconoce la asistencia religiosa en las Fuerzas armadas y los centros
penitenciarios aunque no existe un compromiso econémico del Estado para sufragar
la misma; se reconoce el derecho de acceso a los medios publicos de comunicacién;
se le reconocen las mismas ventajas y exenciones fiscales y tributarias de que goza la
Iglesia catélica, aunque no se ha previsto todavia un sistema de financiacién directa; y
en el dmbito laboral, se estd realizando un esfuerzo porque en los convenios colectivos
se reconozcan las festividades religiosas, el descanso semanal y se atienda a la
especificidad de la celebracion de fiestas como la del Ramadan, todo ello en aplicacién
de lo dispuesto en la Directiva europea 2000/78 de no discriminacién por motivos
religiosos que fue transpuesta a nuestro ordenamiento a través de la Ley 62/2003 y
mediante la busqueda de la conciliacién entre los intereses del trabajador musulmédn y
los derechos del empresario aplicando el principio de acomodacién razonable.
“Parala aplicacién real y efectiva de estos derechos, los poderes publicos adoptarin las
medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos,
militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi
como la formacion religiosa en centros docentes publicos”.

1

~
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los derechos reconocidos como contenido del derecho de libertad religiosa
ha supuesto que pricticamente todos ellos sélo puedan ser disfrutados por
aquellas personas que pertenecen a alguna de las confesiones que han fir-
mado acuerdos con el Estado. E incluso en esos casos, es mds que discutible
que dichos derechos se estén ejerciendo de forma efectiva (Ley Organica de

Libertad Religiosa, 1980).

La cuestién es bien sencilla. La ausencia de regulacién hace que hayan
de ser los jueces quienes deban dar la solucién a los posibles conflictos
que se planteen, lo que provoca que el individuo, ante la ausencia de un
texto legal en el que apoyarse, busque simplemente olvidar aquel suceso
que lesioné su derecho. Asi pues, aquellos fieles que no pertenecen a alguna
de las confesiones con acuerdo de cooperacién firmado con el Estado, se
encuentran con que su derecho de libertad religiosa no es garantizado y no
se hace real y efectivo mds alld de lo dispuesto de manera genérica en la

LOLR.

Se hace por tanto muy dificil establecer un sistema que garantice la no
discriminacién por motivos religiosos de aquellos creyentes que no perte-
necen a una confesién religiosa con acuerdo aunque la LOLR hace refe-
rencia en su Art. 1.2 a que “las creencias religiosas no constituirin motivo
de desigualdad o discriminacién ante la Ley. No podrin alegarse motivos
religiosos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier trabajo o actividad
o el desempefio de cargos o funciones publicas”. Sélo cabe esperar que los
poderes publicos sepan aplicar correctamente este mandato recogido en
la Ley y que aquellas confesiones, reconocidas por el Estado como tales,
puedan ejercer y desarrollar su derecho de libertad religiosa y el contenido
del mismo con independencia de la firma de un acuerdo de cooperacién
con el Estado.

3. Conclusiones

Es verdad que, analizado brevemente el sistema de cooperacién entre el
Estado y las confesiones religiosas creado por estos cuatro paises, no po-
demos dejar de reconocer que la posicién de privilegio de que gozaron y
siguen gozando algunas confesiones religiosas en los diferentes paises,
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ha marcado la concepcién que del fenémeno religioso se tenia y, en con-
secuencia, ha dictado las lineas de cada uno de los sistemas de Derecho
eclesidstico. Ahora bien, el reconocimiento de la libertad religiosa como
derecho fundamental del individuo y la adopcién en los textos constitucio-
nales de principios como el de aconfesionalidad estatal, igualdad y no dis-
criminacién y el de cooperacién, ha supuesto en algunos de ellos un cambio
en cuanto a la regulacién que hasta ese momento habian realizado. Han
tenido que desarrollar un sistema de Derecho eclesidstico en el que todos
los individuos viesen reconocido su derecho de libertad religiosa indepen-
dientemente de la creencia que profesasen y que las confesiones gozasen de
un status similar dentro del ordenamiento interno.

La solucién adoptada por Espafia y Portugal, a diferencia de Alemania
e Italia, ha sido la de promulgar una ley que regule el fenémeno religioso en
aquellos aspectos que no habian sido contemplados en su momento por el
Legislador o que lo habian sido de una forma poco acorde con los principios
de libertad e igualdad que recogian sus textos constitucionales. Una ley que
reconozca al individuo y a las confesiones como titulares del derecho de
libertad religiosa y que desarrolle el contenido del mismo. Y dentro de esa
ley se ha recogido explicitamente el principio de cooperacién como bdsico
para hacer posible el ejercicio del derecho de libertad religiosa.

Y es que el problema reside en que mientras que las manifestaciones de
la libertad religiosa individual si son reconducibles al contenido de la liber-
tad religiosa, a mi juicio, las manifestaciones de la libertad religiosa colec-
tiva se justifican en base a la funcién promocional que realizan los Estados
con la religién. Lo que verdaderamente interesa al Estado, y por eso lo re-
gula, no es tanto que el creyente contraiga matrimonio de una determinada
manera sino que esa forma, la propia de la confesién correspondiente, sea
adecuada o conforme a su ordenamiento juridico. Y para hacerlo posible, el
Estado, en virtud de ese principio de cooperacién, pacta con la confesién
religiosa que aquello sea posible y de qué manera tendrd eficacia juridica.
Por ello, muchos de los derechos que se otorgan al individuo como sujeto
religioso no tienen ninguna eficacia practica si esa persona no pertenece a
una confesién reconocida por el Estado como tal ya que de dicho recono-
cimiento dependerdn cuestiones como el reconocimiento de festividades
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religiosas en el 4mbito laboral, la ensefianza religiosa en la escuela o la
asistencia religiosa en las prisiones o los hospitales.

La cuestién, por tanto, sigue siendo resolver la posicién juridica de las
confesiones religiosas dentro del ordenamiento y dotar de contenido el de-
recho de libertad religiosa del que son titulares. En los dos paises existe
una confesién privilegiada, la Iglesia catélica, y al mismo tiempo existe un
nimero de confesiones religiosas que exigen un tratamiento similar aco-
giéndose al texto constitucional. Esta es, a mi juicio, la verdadera razén de
que hayan decidido crear una Ley de libertad religiosa que, reconociendo el
principio de cooperacién entre el Estado y las confesiones religiosas, recoge
el establecimiento de acuerdos como una solucién para hacer real y efectivo
el derecho de libertad religiosa del individuo y las confesiones.

El reconocimiento estatal del derecho de libertad religiosa al individuo
y su desarrollo legislativo es una pretensién contra la que no cabe excusa
posible, pero crear un marco juridico dentro del cual puedan todas las con-
tesiones ejercer su derecho de libertad religiosa y desarrollar sus actividades
del mismo modo y en un plano de igualdad, ha resultado ser una tarea
nada ficil. El momento histérico en que en cada uno de estos paises ha
elaborado la ley nos da la respuesta de por qué cada una es en cierta medida
distinta a la otra pero al mismo tiempo por qué han aplicado soluciones
comunes a problemas similares.

Las dos leyes adoptan una misma solucién en relacién con los derechos
colectivos de libertad religiosa: la creacién de diferentes regimenes juridi-
cos para las confesiones en funcion de una serie de requisitos establecidos
por el Estado y la posibilidad de que se firmen acuerdos de cooperacidn.
En unos casos éstos son mds objetivos que en otros, pero al final la decisién
de otorgar ese régimen, y por ende un conjunto de derechos o beneficios,
sigue residiendo en la administracién. En unos paises, estas confesiones
por el mero hecho de estar reconocidas por el Estado tendrin reconocidos
mds derechos, pero en otros serd mds facil que puedan llegar a establecer
acuerdos; acuerdos que son, consecuencia y resultado de la aplicacién del
principio de cooperacién en la busqueda de un ejercicio del derecho de li-
bertad religiosa de manera real y efectiva.
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Soy de la opinién de que cada pais es deudor de su historia y de su
tradicién. Crear una legislacién sin modificar la ya existente, en la que se
establezca un régimen juridico igualitario para todas las confesiones, in-
cluida la catélica, se ha demostrado que no es posible. Tal vez no hay una
voluntad clara por parte del Legislador para hacerlo, pero lo cierto es que
en ninguno de los paises analizados se ha conseguido. Es mais, los intentos
que se han producido sélo han llevado a establecer diferencias entre las
confesiones acatdlicas. Quizds por eso sea mejor aceptar esta evidencia y
trabajar en otra direccién.

En la actualidad, en estos paises, la cuestién no se plantea con respecto
a las confesiones que tradicionalmente han estado instaladas en los mis-
mos. El sistema de Derecho eclesidstico establecido por la Constitucion
de cada uno de ellos ya prevée, sin necesidad de una nueva legislacién, que
aquellas confesiones con similar implantacién tengan un tratamiento pare-
cido. Principios constitucionales como el de igualdad, aconfesionalidad o
el de cooperacién ya actian como correctores del sistema. Un principio de
cooperacién que se ha convertido en el verdadero estimulo para que el ejer-
cicio real y efectivo del derecho fundamental de libertad religiosa se realice
en clave positiva no sélo en relacién con aquellas confesiones que histéri-
camente han gozado de privilegios sino también con aquellas de reciente
establecimiento en los diferentes paises de nuestra vieja Europa.

Cosa distinta es el problema que plantea el individuo como sujeto titu-
lar del derecho de libertad religiosa. Si el Estado potencia las garantias y la
tutela del ejercicio de este derecho en su dimensién individual, esta contri-
buyendo a que se haga realidad el ejercicio colectivo del mismo. Pero si por
el contrario, este potencia el contenido colectivo de este derecho, dedicin-
dose a legislar en favor de las confesiones -de determinadas confesiones- y
olvidindose del individuo, tal vez esté colaborando a lesionar el derecho
de libertad religiosa de la persona. Por este motivo entiendo que cuando
hablamos de cooperacién como instrumento para promocionar la libertad
religiosa no hemos de circunscribir la misma a la realizacién de acuerdos
con las confesiones sino que también es posible garantizar, a través de la
legislacién unilateral, el pleno ejercicio del derecho de libertad religiosa
de aquellas confesiones que no tienen acuerdos firmados con el Estado.
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Esta ha sido la solucién adoptada por el gobierno de Austria, hace esca-
samente unas semanas, para regular las relaciones con las comunidades
islimicas establecidas en su territorio’® y ésta entiendo que puede ser la
térmula que ha de adoptarse en otros paises de Europa.
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Capitulo V
Perspectivas europeas de secularizacion:
la libertad religiosa en Europa.

Ricardo Garcia Garcia'

Resumen

Desde hace afios se habla de la secularizacién en Europa.
Sin embargo, estamos ante un resurgimiento religioso.
La base judeo-cristiana se completa con otras que lle-
garon con la inmigracién. Encuestas realizadas a nivel
europeo se comparan con la participacién politica de los
ciudadanos en la Unién. Se trata el didlogo interreligioso
y la religién en la construccién europea desde la activi-
dad del Consejo de Europa y la Unién Europea con el
proyecto “Un alma para Europa” y los principios del de-
recho en la Unién: atribucién, subsidiariedad, proporcio-
nalidad, primacia e igualdad de trato, se insertan en los
que conforman la libertad religiosa: libertad e igualdad
religiosa, laicidad positiva y cooperacién. Se evidencia la
participacién de la religion en la contruccién europea.

Palabras clave: Secularizacion, religién, un alma para
europa, atribucién, subsidiariedad, proporcionalidad,
primacia, libertad e igualdad religiosa, laicidad positiva,
cooperacion.
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I. (Qué debemos entender por secularizacion?

Si atendemos a la definicién de los diccionarios, la secularizacion es el efec-
to de secularizar. Se trata del proceso por el cual, algo o alguien pierde su
caricter religioso para pasar a ser laico. O también, la desaparicién de sig-
nos valores o comportamientos que se consideran propios de una confesién

religiosa (DRAE, 2014).

A la vista de estas definiciones, la cuestién serd preguntarnos sobre si
Europa ha perdido su caricter religioso, o si los valores de la religién han
dejado de ser aplicables en Europa.

Mis claro, lo secular se despoja de lo religioso. El concepto de secu-
larizacién es un fenémeno especialmente complejo forjado para explicar y
comprender lo que ha ocurrido en la sociedad Occidental a partir de una

determinada época histérica, la Modernidad (Rubio, 1998, p. 4).

Se pude afirmar que los motivos basicos de la secularizacién en el con-
texto de la Unién Europea obeceden a tres causas especialmente aplicables
a la sociedad y contexto europeo:

1°. La progresiva lucha en la implantacién de la separacién entre lo
religioso y el Estado?(Martin, 1969, p. 9) y en el dmbito juridico con

la denominada laicidad en sus diferentes formulaciones.

2°. La quiebra de la homogeneidad y la convergencia entre las dife-
rentes culturas europeas: el proceso de globalizacién y la quiebra de
la homogenizacién Occidental basada en el cristianismo®.

3e. La llegada de personas que provienen de terceros paises con tradi-
ciones, culturas y précticas sociales muy diferentes. La inmigracién®.

2 MARTIN es partidario de suprimir el concepto de secularizacién por considerarlo “no
un concepto cientifico, sino mds bien un instrumento de las ideologias antirreligiosas”.
Son muchos los autores que hemos entendido que la religién ha sido un elemento
de cohesién en la Unién Europea, y de forma especial, por la historia de europea, la
influencia judeo-cristina. Por todos, Cfr. Garcia, 2005.

Art. 3,2 del TUE establece que: “La Unidn ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de
libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la
libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de
control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracién y de prevencién y lucha contra la

3

4
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De todos los diferentes conceptos y estudios complejos sobre secu-
larizacién, nos vamos a limitar a una muy concreta acepcién del térmi-
no secularizacién en la que se contrapone la religién a la modernidad y
que pretende eliminar la religién de la esfera publica lo méximo posible.
La que Rubio Ferreres ha explicado, afirmando que:

La categoria de secularizacién y su derivado «secularismo» implicasen
unas connotaciones «ideolégicas» y «valorativas», llegando a significar,

delincuencia”. E1 Art. 4.2 TFUE establece como materia de competencia compartida
entre la UE y los Estados miembros, el espacio de libertad, seguridad y justicia. Las
normas bdsicas europeas de este dmbito aparecen articuladas en el Titulo V de la
Tercera Parte del TFUE (Politicas y acciones internas de la Unién). El Art. 67,2
TFUE establece que la UE desarrollard una politica comun de asilo, inmigracién y
control de las fronteras exteriores basada en la solidaridad entre los Estados miembros
y que sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises. Por su parte, el
Art. 79.1 TFUE establece que la UE desarrollard una politica comun de inmigracién
con un interés particular en la prevencion de la inmigracién ilegal y la trata de seres
humanos.

La Comisién Europea es la que tiene encomendada las estadisticas migratorias en
el contexto de la Unién europea. Para conocer los datos, Cfrs. http://ec.europa.eu/
dgs/home-affairs/what-we-do/networks/european_migration_network/reports/
migrationstatistics/index_en.htm.

En lo que se refiere a Espaiia, citando la fuente del Padrén Municipal sobre la base de
los datos del 2005 ~momento de especial auge de la inmigracién en Espafia-, PEREZ-
Agote ha sefialado que los inmigrantes que llegaron a Espafia segun la religion
mayoritaria de su pais de nacimiento, correspondian a los siguientes porcentajes:
Paises catdlicos 49 %; Paises musulmanes 18 %; Paises cristianos ortodoxos 13 %;
Paises cristianos reformistas 7 %; Paises cristianos mixtos 7; Religiones asidticas y
de dificil clasificacién 6 %. Ante esos datos seiiala que: “El fuerte incremento de
la poblacién extranjera durante estos ultimos afios ha producido como consecuencia
un cambio progresivo de la composicién religiosa de la poblacion. Ha supuesto un
crecimiento importante de la poblacién musulmana, sobre todo de origen marroqui
y senegalés, de manera que se estima que esta poblacidn serd ya cercana al millén
de personas. Por otro lado, un cierto sector de la poblacién que proviene de paises
americanos es de religién evangélica, lo que significa un fuerte incremento de los
evangélicos ya existentes en Espafia, como consecuencia de la conversion a esta religion
de importantes sectores de poblacién gitana (el volumen de poblacién evangélica
estard ligeramente por debajo del de la musulmana). Y, claro estd, una proporcién
muy importante de la poblacién de paises americanos es de religién catélica, pero
proviene de sociedades en las que el proceso de secularizacién ha sido mucho menos
acusado que en Espafia” (Pérez-Agote, 2007).
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en circulos ante todo anticlericales y progresistas, el proyecto de «eman-
cipacién» del hombre moderno -del sujeto burgués- de la tutela de la
Iglesia, mientras que otros circulos, conectados con grupos eclesidsti-
cos, lo entendieron como sinénimo de «descristianizacién». Se pasa, por
tanto, a un significado ideolégico y valorativo de secularizacién como
sinénimo de «laicizacién» o emancipacién del dominio de la Iglesia en
la sociedad moderna.

No podemos olvidar que Europa es un espacio cultural que ha nacido
desde la conjuncién de valores de inspiracién judeo-cristianos, junto con
elementos de otras religiones. En este sentido Martinez Sistach afirma que:

Para la tradicién y la cultura comin de Europa el signo distintivo ha
sido siempre, y continda siendo, la cruz encima del campanario de la
iglesia. Los campanarios forman parte de la historia y del presente de
nuestros pueblos. Europa, no tanto como expresién geogrifica sino
como maduracién histérica, es impensable sin el cristianismo.

No sélo en el ambito territorial, sino que también los valores religiosos
han servido para sustentar los valores presentes en Europa y que han sido
capaces de definirla y distinguirla de otros territorios. El Romano Pontifice

Juan Pablo II (2002) testificé que:

Con el mensaje cristiano se han afirmado en las conciencias los grandes
valores humanos de la dignidad y la inviolabilidad de la persona, de la
libertad de conciencia, de la dignidad del trabajo y del derecho de cada
persona a una vida digna y segura y, por tanto, a la participacién en los
bienes de la tierra destinados por Dios a todos los hombres (p. 8).

Dentro del concepto de secularizacién que estamos tratando, Shiner ha
recogido seis diferentes tipos de uso o modelos interpretativos:

1. Primer concepto o modelo de interpretacién: el proceso de secu-
larizacién como declive o decadencia de la religién. «Los simbolos,
doctrinas e instituciones previamente aceptados pierden su prestigio
e influencia. La culminacién de la secularizacién seria una sociedad
sin religién».
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2. Segundo concepto o modelo de interpretacién: el proceso de secu-
larizacién como conformidad con este mundo. «El grupo religioso o
la sociedad animada religiosamente desvia su atencién de lo sobrena-
tural y, de manera progresiva, se interesa mas y mds en este mundo».

3. Tercer concepto o modelo de interpretacién: el proceso de secu-
larizacién como desenganche de la sociedad de la influencia publica
de la religi6n.

«La sociedad se separa o desengancha de la comprensién religiosa que
previamente configuraba sus instituciones; (...) La culminacién de este
concepto de secularizacion seria una religién de cardcter puramente
intimista que no ejerceria influencia alguna ni sobre las instituciones ni
sobre la accién corporativa, y una sociedad en la cual la religién no tiene
presencia alguna fuera de la esfera del grupo religioso».

4. Cuarto concepto o modelo de interpretacién: el proceso de secu-
larizacién como transposicién de creencias e instituciones religiosas.
«Conocimientos, formas de comportamiento, edificios institucio-
nales que antafio se interpretaron fundados en el poder divino se
han transformado en fenémenos de creacién y responsabilidad pu-
ramente humanas (...). La culminacién de este modo de proceso se
secularizacién seria una religién totalmente antropologizada en una
sociedad que ha tomado a su cargo todas las funciones que brotaban
anteriormente de las instituciones religiosas».

5. Quinto concepto o modelo de interpretacién: el proceso de secu-
larizacién como proceso de desacralizacién del mundo. «El mundo
es despojado gradualmente de su cardcter sagrado al convertirse el
hombre y la naturaleza en objetos de una explicacién y manipulacién
causal-racional. La culminacién de la secularizacién seria una socie-
dad mundial completamente ‘racional’ en la que el fenémeno de lo
sobrenatural o sagrado (o si se quiere del ‘misterio’) no tendria lugar
algunon».

6. Sexto concepto o modelo de interpretacion: el proceso de
secularizacién como trinsito de una «sociedad sagrada» a una
«sociedad secular».
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Como ha sefialado Pérez-Agote, “En la actualidad se da una conver-
gencia hacia la consideracién de Europa como la tnica drea geogrifica y
cultural (quizd junto con Canadd) en la cual se da el esquema tipico ideal
de la secularizacién como expulsion de la religién”. Sin embargo, se puede
afirmar que la religion resurge, tal y como sefiala Ferreres:

El reciente descubrimiento en los paises mds desarrollados -primera-
mente en los paises transatlinticos y después en la Europa Occiden-
tal, incluidas las sociedades mayoritariamente catélicas, como Espafia
e Italia- de lo que se viene llamando «vitalidad o reviva/ de nuevos
movimientos religiosos», ha hecho que los estudiosos de los fenémenos
religiosos, principalmente los sociélogos, hayan cambiado sus puntos
de atencién a la hora de estudiar el estado o situacion en que se encuen-
tra lo religioso en el mundo contemporineo. Si antes de la década de los
sesenta, los sociélogos de la religion se afanaban por analizar las causas
que explicaran el retroceso de la religién en las sociedades modernas, a
partir de los setenta el panorama cambia radicalmente. Lo que acapara
ahora mayoritariamente la atencién de los estudiosos de la religion es
explicar las causas de un imprevisto «resurgimiento religioso» y com-
prender al mismo la naturaleza y trascendencia de tal hecho y la rela-
cién que pueda tener con la crisis de la modernidad.

2. Marco sociologico

No es ficil conocer cual es la realidad religiosa en Europa. El derecho
de libertad religiosa impide que la negativa a responder sobre la propia
religién tenga consecuencias juridicas. Por otra parte, ejemplos tan repro-
brables como la barbarie nazi contra el pueblo judio hace que las personas
no sean especialmente activas de cara a mostrar ptblicamente su condicién
religiosa y que los diferentes paises sean especialmente cuidadosos a la hora
de preguntar a sus nacionales sobre sus convicciones religiosas.

Ante este panorama, tan sélo nos queda acudir a las pocas encuestas
que se realizan en el marco de la Unién Europea.

Por ejemplo, en el afio 2002, en un informe, Prezzi afirmaba que las
religiones tradicionales representaban el 90,5% de la poblacién de la actual
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Unién Europea, de los cuales un 58,4% son catélicos, un 18,4% son pro-
testantes, un 11% son anglicanos y un 2,7% son grecoortodoxos —se debia
entender que el resto, el 9,5% eran musulmanes y de otras confesiones hasta
completar ese 100%.

En materia de creencias religiosas de los ciudadanos europeos, se puede
citar una encuesta, que aunque con cierta antigiiedad —data del afio 2010-
nos puede servir a los efectos de este trabajo.

Se trata del Eurobarémetro Poll del ano 2010 donde se preguntaba a los
encuestados sobre si crefan que existia Dios o sobre algin otro espiritu o
fuerza sobrenatural, o bien, si entendian que no existia nada. Realizada la
pregunta en esos términos, nos encontramos un grupo ferreo de creyentes,
otros que si que son creyentes, pero de alguna realidad mds vaga o inde-
terminada, y un tercer grupo de ateos o agndsticos que se caracterizan por
entender que no hay nada, que no existe ningun ser trascendente o divino.

Los datos son relevantes y nos senalan que en el marco de la Unién
Europea la secularizacién no va ganando terreno a las creencias religiosas,
sino mis bien, todo lo contrario.

Grafica I.
Porcentajes en el marco de la Union Europea de creyentes,
creyentes en algo trascendente y ateos, agnosticos (2010)

& Creyentes en Dios

1 H Creyentes en algo trascentene
3% Ateos, agnosticos

— 135



TENDENCIAS SECULARIZADORAS
EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Un 77 % de los ciudadanos de la Unién Europea presentan sentimientos
religiosos. Se corresponde con el siguiente detalle:

Tabla I.
Eurobarémetro Poll (2010)
Country “I believe “I believe there “I don’t believe
thereis a is some sort of there is any sort of
God” spirit or life spirit, God or life
force” force”
. Malta Az i 2
I I 92% 7% 1%
Romania
- 88% 8% 3%
Cyprus
— 79% 16% 4%
Greece
79% 14% 5%
I roland
I I 74% 20% 6%
Italy
. I 70% 20% 7%
Ireland
“ 70% 15% 12%
Portugal
63% 23% 13%
_ Slovakia
‘_ 59% 20% 19%
e Spain
47% 37% 12%
- Lithuania
— 46% 22% 24%
s [ uxembourg
— 45% 34% 20%
s Hungary
[ ] 44% 38% 12%
I Austria
44% 25% 27%
Germany
— 38% 48% 11%

| atvia
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e 37% 33% 25%
Talun™ United
Kingdom
I I 37% 31% 27%
Belgium
36% 43% 15%

- Bulgaria
I 33% 42% 22%
Finland

_ ) 32% 36% 26%
Slovenia
[ ] ] 28% 47% 24%
BB Denmark
I 28% 39% 30%
I Nctherlands
I I 27% 27% 40%
France
18% 50% 29%
Estonia
™ - 18% 45% 34%
I B Sweden
. 16% 44% 37%
Czech Republic

- 51% 26% 20%
EU27

Otra herramienta que podemos usar es la Encuesta Social Europea
del afio 2012, la European Social Survey (ESS Round 6 2012), (en la
que se pregunta a diferentes ciudadanos de distintos paises europeos,
conjuntamente con otros que no pertenecen a la Unién Europea® sobre la
orientacién religiosa de sus ciudadanos. De cara a este trabajo podemos
sefialar los siguientes datos:

> Los paises que han sido objeto del trabajo de la encuesta han sido: Albania, Belgica,
Bulgaria, Suiza, Chipre, Republica Checa, Alemania, Dinamarca, Estonia, Espaiia,
Finlandia, Francia, Reino Unido, Hungria, Irlanda, Israel, Islandia, Italia, Lituania,
Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, Rusia, Suecia, Eslovenia, Eslovaquia, Ucrania
e incuso Kosovo —no reconocido por Espaiia.
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Grifico 2
Personas que creen en una religion frente a las que no creen

Dataset: ESS6-2012, ed.2.1

Shofdl
]

El 62,2 % de las casi 55.000 personas entrevistadas se declaraban
creyentes de una religién, frente al 37,8% que se declaraban agnésticos o
ateos:

Tabla 2
Pertenencia a una determinada religién o denominacion

-
Frequency % ofall % of valid

Belonging to particular religion or denomination
Yes 33719 61,7 62,2
No 20514 37,5 37,8
Refusal 81 0,1 -
Don't know 329 0,6 -
No answer 30 0,1 -
Total 54673 100 100

\ v,
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Por paises también es posible encontrar los datos que conforman la
totalidad de la encuesta que se presenta:

Grafico 3
Belongin to particular religion or denomination

B Albania B Portugal
O Beigium O Russian Federation
@ Buigaria O Sweden

B Swizedand B Slovenia
HCyprus O Slovakia

Bl Czech Republic [ Ukraine

W Germany B Kosove

O Denmark

DlEstenia

M Spain

O Finiang

O France

B United Kingdom

O Hungary

O reland

B israel

M icsiand

Ditaly

OlLithuania

W Netheriands
DI Narway
O Potand

Belonging to particular religion or denomination

De las personas que se declararon creyentes, este es el detalle de
pertenencia a una religién concreta:

Grafico 4
Religion or denomination belonging to an a present
e N
as -
o -
s 14,000
o
o -
550 -
s e
a0 -
oy
e a2
s cam
- 2o
28 oo
100
2
s
- 2am
25 1.000
oo '3 > > e
& h‘f‘ A A A
< e
& e
L Religion or denomination belonging to at present y
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El detalle del cuadro anterior se corresponde con la siguiente tabla:

Tabla 3
Belonging to particular religion or denomination

Belonging to particular religion or denomination

Sum Count

Religion or denomination belonging to at present

Roman Catholic 44,71% 15019 15019
Protestant 18,73% 6294 6294
Eastern Orthodox 18,36% 6167 6167
Other Christian 656 656
Denomination 1,95%

Jewish 6,36% 2139 2139
Islamic 8,81% 2960 2960
Eastern religions 0,58% 197 197
Other non-Christian 154 154
Religions 0,45%

Total 33586 33586

De estos datos, tenemos un 83,75% de los entrevistados que se declaran
cristianos (el 53,38% de ellos catélicos), frente a un 8,81% que se declararon
musulmanes y un 6,36% judios.

Si se analizan las encuestas que se han sefialado en su conjunto, hay
una conclusién importante, el grueso principal de los entrevistados se han
declarado creyentes de las religiones tradicionales existentes en Europa.

En todo caso, esos datos que nos facilitan las encuestas hacen que
podamos hablar claramente del resurgimiento de la religién, lo que Kepel
(2005) llama “revancha de Dios”, que se ha ido extendiendo por todos los
continentes, civilizaciones y paises y desde luego, a la vista de estos datos, en
la Unién Europea. Siguiendo a Kepel, Ferreres analiza ese «resurgimiento»
de la religién afirmado que la mds espectacular de estas empresas fue el
Concilio Vaticano II, por el que la Iglesia catélica buscé un aggiornamento
o «puesta al dia» de sus doctrinas y forma de vida. Fenémenos similares
se produjeron en el campo protestante e incluso en el mundo musulmén,
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donde se trataba también de «modernizar el Islam». A mediados de los
setenta la tendencia a la «modernizacién» y «acomodacién» de la religion
a los tiempos actuales da «marcha atrds», sufre una «ruptura», buscindose
«superar la crisis de la modernidad». Surge un nuevo discurso religioso,
pero no ya para adaptarse a los valores de la modernidad, sino con el fin de
«devolver el fundamento sacro ala organizacién de la sociedad, cambidndola
si es necesario (...). Ya no se trata del aggiornamento sino de una ‘segunda
evangelizacién de Europa’ (...). Una gran demanda espiritual estalla por
todas partes. Se buscan respuestas a una serie de problemas, tales como
la desconfianza en la racionalidad, el desencanto ante las instituciones
y la busqueda de la propia identidad dentro de una sociedad en la que
predomina la burocracia y el anonimato.

Una buena forma de contrastar los datos religiosos es ponerlos en re-
lacién con los dltimos datos politicos que tenemos a nuestro alcance en la
Unién Europea. Asi, comparamos estos datos, con las Gltimas elecciones al
Parlamento Europeo (2014).

Tabla 5
Resultados definitivos de participacion

Participacion

42.61%

Tabla 6
Resultados de las elecciones de 2014 por grupo politico

Icono Nombre Porcentaje

PPE Resultado: 221 Eurodiputados
Grupo del Partido Popular Europeo R esultado en porcentaje:29.43 %
(Democrata-Cristianos)

S&D Resultado: 191 Eurodiputados
Grupo de la Alianza Progresista Resultado en porcentaje: 25.43 %
de Socialistas y Democratas en el

Parlamento Europeo

© a g

CRE Resultado:70 Eurodiputados
Conservadores y Reformistas Resultado en porcentaje:9.32 %
Europeos
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Icono Nombre Porcentaje

ADLE Resultado:67 Eurodiputados
*& Alianza de los Democratas y Resultado en porcentaje:8.92 %

Liberales por Europa

GUE/NGL Resultado:52 Eurodiputados
” Izquierda Unitaria Europea/ Resultado en porcentaje:6.92 %

Izquierda Verde Nordica

: Verdes/ALE Resultado:50 Eurodiputados
..@ Los Verdes/Alianza Libre Europea  Resultado en porcentaje:6.66 %

1 EFDD Resultado:48 Eurodiputados
Grupo Europa de la Libertad y de la | Resultado en porcentaje:6.39 %
Democracia Directa

NI Resultado:52 Eurodiputados
NI No inscritos - Diputados que no Resultado en porcentaje:6.92 %
pertenecen a ningun grupo politico

Alavistade esos datos, nos encontramos ante conclusiones especialmente
reveladoras, si nos atenemos a los datos del Eurobarémetro Poll 2010°:

1°. En las elecciones participé tan s6lo un porcentaje del 42,54%, por-
centaje que si se compara con los que en Europa creen en Dios, supone que
de los que declaran creyentes habrian participado, tan sélo un porcentaje
del 83,41 %. Pero, si se compara con todos aquellos europeos que entien-
den que puede existir un ser trascendente o divinidad implicaria que sélo
habrian participado un 55,97% de los que tienen alguna creencia religiosa.

2°. El Partido Popular Europeo, que gané las elecciones obtuvo un
porcentaje del 29,43% de los votos y el segundo partido en votos fue la
Alianza de Progresistas Socialistas y Demécratas que obtuvo un 25,43% de
los votos. La suma de ambos sélo superaria en 3,86 puntos porcentuales a
los que creen en Dios. Y si tomamos el conjunto de los que creen en un ser
trascendente aquellos que creen en un ser trascendente superarian a ambos
partidos politicos en 21,14 %.

¢ Comparamos sélo con los datos relativos al Eurobarémetro Poll puesto que se aplica
a los paises pertenecientes a la Unién Europea. Desechamos para esta comparacion la
European Social Survey al contener datos de paises ajenos a la Unién.
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A la vista de todo lo anterior, podemos afirmar que, las creencias reli-
giosas en la sociedad europea, lejos de estar sefialadas por la secularizacién,
presentan un bloque muy potente de signo religioso.

Ahora bien, la Europa de hoy, la de finales del siglo XX y la de
comienzos del XXI se caracteriza por el pluralismo. Tenemos multiples
religiones, iglesias, confesiones y comunidades religiosas, por lo que no es
posible distinguir una séla fuerza religiosa predominante. Dependerd de
cada uno de los paises, pero incluso en aquellos en los que tradicionalmente,
a principios del Siglo XX o finales del XIX existia una Iglesia de Estado,
estin comenzando a perder su protagonismo, en mds o menos creyentes
para encontrarnos con unas confesiones que van surguiendo y, poco a poco,
van contando con mds creyentes aumentando en su apoyo social, aunque,
insistimos, con particularidades en cada uno de los diferentes Estados
Miembros de la Unién Europea’.

A la vista de los datos que acabamos de comentar, coincido con Sistach
cuando afirma que:

En realidad, poco a poco se va extendiendo el convencimiento de que
el hecho religioso tiene mucho que decir en lo que hace referencia al
tuturo de la humanidad. No se trata s6lo de aceptar la libertad religio-
sa de manera respetuosa, sino de reconocer la importancia personal y
social de los creyentes para alcanzar el bien comun de la sociedad civil.
Las Iglesias y comunidades religiosas han construido una tradicién para
promover los valores fundamentales de la condicién humana y articular
estos valores por medio de los cambios de los tiempos. Ellas ofrecen
una orientacién y unas respuestas a la pregunta fundamental del sentido
de la vida y tienen el potencial de la innovacién en la configuracién y
organizacién de la sociedad.

7 Esa pluralidad religiosa forma parte de la Unién Europea. Art. 2 del TUE:
“La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los Derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la
no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres
y hombres”.
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Por ello, la fuerza de cohesién de la religién puede ser un elemento que,
incluso en el momento actual, donde en todos los paises de la Unién se
puede afirmar que existe una sociedad secularizada, basada en el principio
juridico de laicidad, y en la separacién de la Iglesia y el Estado, creo que
debe ser tenida en cuenta de manera especifica. En este sentido, acertada-
mente entiendo, por parte de la Comisién se ha estimado oportuno traba-
jar en la idea de la construccién de la Unién Europea utilizando el factor

religioso como un elemento mds de cohesién y de futuro para el desarrollo
institucional de la Unién Europea (Ibal & Schaffhauser, 1993).

Para ello, se ha querido tener en cuenta el punto de vista que, sobre el
desarrollo institucional de la Unién, mantienen las iglesias, confesiones y
comunidades religiosas, asi como las asociaciones humanistas, al entender
que se trata de un interesante motor de cohesién entre los pueblos y sus
ciudadanos, que puede ser muy interesante desde el punto de vista politico
para ser instaurada su visién al respecto en la idea de la unificacién euro-
pea. En este sentido, también Santer se ha manifestado de manera clara y
contundente al afirmar que:

En el momento en que la Unién va siendo para los ciudadanos de
Europa una realidad mds tangible, es bueno que las relaciones de sus
comunidades de fe y de conviccién con la Unién ganen en visibilidad,
y puede ser conveniente organizar aquellas relaciones de manera mais
sistemadtica.

En definitiva, la secularizacién no parece que haya abolido ni abolird el
factor religioso de nuestras sociedades y, por mucho que avance y progrese,
siempre habrd reductos de religiosidad méds o menos extendidos, bajo
diversas modalidades de concrecién personal y de realizacién comunitaria
de la experiencia religiosa con una presencia social mds o menos viva

(Alarcén, 1996 p. 70).

3. Marco juridico

La pregunta es clara: ¢se debe considerar a lo religioso -al igual que lo ideo-
l6gico- como un factor socialmente positivo, enriquecedor de una sociedad
democritica?
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Antes de adentrarnos en el dmbito juridico, es conveniente fijar con
claridad, como hace ya algunos afios sefialé Goti (1996) que:

El enfrentamiento entre secularizacién y laicismo estd actuando en
la regulacién, dando lugar a las dos tendencias: neutralidad positiva y
neutralidad negativa, ya que la indiferencia absoluta no parece viable.
Nos encontramos con un hecho que afecta a muchos ciudadanos, y el
Estado no puede dejar de reconocer y dar valoracién de lo religioso,
cuando se trata del ejercicio del derecho de libertad. Parece 16gico que
en las democracias modernas se dé una valoracién positiva, no tanto por
razén de la influencia que tengan los grupos religiosos, cuanto por el
ejercicio de la libertad en todos los niveles. La valoracién negativa, que
no puede separar de una tendencia a la exclusién, negacién o, al menos,
de alguna restriccién de la libertad religiosa, no aparece como una
postura defendible en una sociedad democratica, pluralista e igual, pero
ello no impide que esta ideologia esté actuando en muchos aspectos de
su discusién social.

Volviendo a la pregunta anterior, si la respuesta es positiva, se acudird
a soluciones de laicidad positiva, de cooperacién con los grupos religiosos
para permitir su actuacién en el trifico juridico. Pero, si la respuesta es
negativa, nos moveremos en otro dmbito, acudiremos a figuras laicistas o
de desconfianza y agresividad contra el fenémeno religioso, donde a buen
seguro se podrdn encontrar situaciones de bloqueo del didlogo con las con-
tesiones religiosas.

Vamos a responder a la pregunta en las conclusiones, pero, antes hay
que describir el marco juridico que ha venido caracterizando desde finales
del Siglo XXy comienzos del XXI a Europa en la Unién Europea, y de su
busqueda de derechos fundamentales que sustenten el mercado econémico,
de forma que no se hable tan sélo de la Europa de los mercaderes y si, de
la que pertenece a los ciudadanos. Légicamente, nos centraremos sélo en
el dmbito de la libertad religiosa, aunque en otros campos también se han
dado avances especialmente significativos.
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3.1. El marco juridico del Consejo de Europa (Convenio europeo
para la proteccion de los Derechos humanos y de las libertades
fundamentales)

Aunque en este trabajo nos vamos a centrar en la Unién Europea, si enten-
demos que resulta oportuno hacer alguna referencia al Consejo de Europa
por varios motivos, destacando en primer lugar la presencia de todos los
estados que conforman la UE, pero también de otros que no pertenecen a
la Unién. En segundo lugar, y més importante, la asuncién de los princi-
pios del CEDH en el Tratado de la Unién europea en virtud de lo previsto
en el Tratado de Lisboa. En tercer lugar, por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que irradia la regulacién juridica de los
Estados miembros mediante la recepcién en su ordenamiento interno.

Algunas de las iniciativas destacables en este dmbito que pueden
citarse son:

1. E1 “White Paper” elaborado en el 2008 denominado “Viviendo jun-
tos como iguales en dignidad” al que se llegé tras el Tercer encuentro de
los jefes de Estado y Gobierno de los paises que conforman el Consejo de
Europa en Varsovia los dias 16 y 17 de mayo de 2015. Se comenz6 a traba-
jar en el desarrollo de la diversidad cultural como medio para la prevencién
de conflictos y la mejora de la cohesién social, donde se incluia una guia
sobre politicas y buenas practicas en el campo intercultural que incluia en
didlogo interreligioso.

En este contexto, desarrollando el “White Paper” senalado, tuvo lugar
el denominado “Intercambio sobre la dimensién religiosa del didlogo in-
tercultural” y cada afio en el marco del Comité de Ministros del Consejo
con la presencia de las religiones tradicionales presentes en Europa, junto
con organizaciones ideoldgicas y otros actores sociales. http:/www.coe.
int/'T/CM/Exchanges-intercultural-dialogue_en.asp. (Pdgina consultada
en fecha de 10/01/2015).
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Esas acciones fueron seguidas de la creacién de grupos de trabajo y
buenas pricticas, como las denominadas “Ciudades interculturales™.
También, en el perido 2008-2010 se desarrollé el “Media Campaign
Against Discrimination™. En este campo se desarrollaron programas de
educacién intercultural que incluian la diversidad religiosa.

En el afio 2011, un grupo de expertos seleccionados desde la Secre-
tarfa General del Consejo de Europa publicaron el documento titulado:
“Viviendo juntos —combinando diversidad y libertad en el siglo XXI en
Europa”. En ese documento, que puede resumirse como un pequefo ma-
nual para la diversidad, se examinan los riesgos mds importantes para la
convivencia y la libertad religiosa no fue ajena a este trabajo, especialmente
la lucha contra los extremismos y los posibles conflictos entre la libertad
religiosa y la libertad de expresion. http://www.civic-forum.fr/site/index.
phproption=com_content&view=article&id=134&Itemid=134&lang=fr
(Pégina consultada en fecha de 10/01/2015).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha encargado de deter-
minar con claridad que la libertad de pensamiento, conciencia y religién es
uno de los fundamentos de las sociedades democriticas dentro del Conve-
nio. Ademds, la dimension religiosa constituye uno de los elementos vitales
para configurar la identidad y la concepcién de la vida de Iso creyentes,
pero también el mayor tesoro para los ateos, agndsticos, escépticos o indi-
terentes. El pluralismo es indisociable de la sociedad democratica®.

La diversidad cultural, de la que insisitimos, no es ajena la libertad reli-
giosa, también aparece mencionada en el Preimbulo del Convenio, y debe
ser vista como un elemento de enriquecimiento de la sociedad y no como

8 El programa ciudades interculturales detalla las politicas comprensivas de las
estrategias interculturales para ayudar a la integracién positiva de la diversidad.

’ La campaiia “Hablemos contra la discriminacién” enfocada en el papel de Internet en
la multiculturalidad de Europa.

19 Por toda la linea jurisprudencial, Cfrs. Sentencia Kokkinakis v. Greece, de 25 de mayo
de 1993, (§31); Sentencia Metropolitan Church of Bessarabia and Others v. Moldova, de
13 de diciembre 2001, (§114); Sentencia Buscarini v. San Marino de 18 de febrero de
1999, (§34), Sentencia Leyla Sahin v. Turkey, de 10 de noviembre de 2005, (§104);
Sentencia §.4.8. v. France, de 1 de julio de 2014, (§124).
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divisién o lugar para conflictos (Sentencia Gorzelik and Others v. Poland,

de 17 de febrero de 2004).

En el 11032 Comité de Ministros se volvié a insistir en la necesidad
del respeto a la libertad de pensamiento, conciencia y religién como un
elemento esencial para el disfrute de la convivencia.

3.2. El marco juridico en la Union Europea. Del proyecto “Un alma
para Europa” al Art. 17 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea”

Elprimerintento surge tras el discurso pronunciado por el antiguo presidente
de la Comisién, el Sr. Delors, en fecha de 14 de abril de 1994 en Bruselas
dirigido a las Iglesias y comunidades religiosas, en el que manifestaba la
siguiente idea: “Si en los préximos diez afios no conseguimos darle un alma
a Europa, darle una espiritualidad y un sentido, la unificacién europea
fracasard”. En esta linea, Navarro Valls (2003, p. 573, 574) ha sefialado:
“En 1990, el entonces presidente de la comisién europea Jaques Delors,
lanzaba la idea de “un corazén y de un alma para Europa” que sirviera
como punto de apoyo para la construccién e integracién europeas. Diez
afios después volvia a proponer la idea en una importante conferencia en
la Catedral de Estrasburgo. Y Santer, su sucesor, precisé que “reclamar un
alma para Europa” supone invitar a las Iglesias y a las instancias filoséficas
a dar una interpretacién y sentido a la construccién europea.

Esa idea no es nueva, uno de los mas famosos padres de la Unién
Europea, Robert Schuman expres6 que: “ne pourra et ne devra pas rester
une entreprise économique et technique: il lui faut une ame”.

Esta idea de dotar a Europa de un “alma”, de una identidad que fomen-
te la existencia de una Europa realmente unida no sélo en torno a un mer-
cado comin, sino sobre la base de lazos sélidos basados en principios en los
que converjan todos los ciudadanos europeos, de forma que de una manera
u otra, todos se consideren europeos es no sélo un ideal, sino que podemos
afirmar que resulta una necesidad de cara a forjar una Europa mds unida.
Véase cémo incluso en los afios 90, en pleno proceso de secularizacién en

148 —



Perspectivas europeas de secularizacion:
la libertad religiosa en Europa

la Unién Europea ya se planteaba esta posibilidad (Ibal & Schafthauser,
1993; Mattera, 1991, pp. 31-32; Ibal & Schaffhauser, 1993, p. 181).

El proyecto Un alma para Europa no es posible sin la participacién de
las entidades religiosas existentes en Europa, por ello, desde el principio
estuvieron presentes las siguientes:

Apostolic Nuncio
Assembly of God

Association of World Council of Churches related Development
Organisations in Europe (APRODEYV)

Avicenne Project

Caritas Europa

Catholic European Study Information Centre (OCIPE)

Office for Spiritualities, Cultures and Society in Europe (Espaces)
Christian Action Research and Education (CARE for Europe)
Churches’ Commission for Migrants in Europe (CCME)
Commission Justice and Peace

Commission of German Bishops

Die Johanniter

Ecumenical EU-office of Sweden

Ecumenical Youth Council in Europe (EYCE)

Ecumenical Forum of European Christian Women (EFECW)
European Evangelical Alliance (EEA)

European Youth Alliance

European Federation for Catholic Adults Education
EURODIACONIA

Evangelical Church of Germany (EKD)

Federation of the German Catholic-Social Formation Centers

(AKSB)
First Church of Christ Scientist
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*  Forum of European Muslim Youth and Student Organization

(FEMYSO)
Franciscan Order
* Initative “A Soul for Europe”
* International Cooperation for Development and Solidarity
* Institut on Religion and Public Policy
*  Israelit Community of Brussels
 Liasion Office of the Orthodox Church to the EU
* League of mutual aid between muslim associations of Europe
* Lutheran Church of Finland
* Pentecostal European Fellowship (PEF)
*  Quaker Council for European Affairs
 Rabbinical Center of Europe

* Representation of the Russian-Orthodox Church to the European
Union

* Representation of the Order of Malta to the European Commission
*  Saint’Egidio Community

*  Union of European Buddists

*  Union of European Conferences on Major Superiorers (UCESM)
*  Vaishnava (Hindu) Communications Institute

*  World Conference on Religion and Peace (WCRP)

* World Jewish Congress

* Conferencia de Rabinos Europeos (2015)

Esa multitud de iglesias, confesiones, comunidades religiosas o federa-
ciones de las mismas y asociaciones éticas o humanistas reflejan el interés
de esta propuesta.

Posteriormente, esta misma idea también se hizo publica el 28 de fe-
brero de 2002, el presidente de la Comisién, Romano Prodi, en su discurso
pronunciado ante el Parlamento Europeo con ocasién de la “Sesién inau-
gural de la Convencién sobre el futuro de Europa”, ha vuelto a incidir en
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esta idea, manifestando que: “(...) Debemos trabajar para conseguir una
verdadera reforma de la Unién, pero reconociendo y respetando las grandes
tradiciones culturales y espirituales que son el alma de Europa (...) Debe-
mos valorar y reconocer las grandes tradiciones culturales y espirituales de
Europa”.

Desde ese afio 1992, hasta el afio 2014, las distintas instituciones eu-
ropeas no han dejado de trabajar en el 4mbito de la Unién Europea para el
mantenimiento de un didlogo con las Iglesias, asociaciones o comunidades
religiosas y organizaciones filoséficas y no confesionales.

El primer gran paso, donde ese “alma” se vié elevado a categoria juri-
dica fue en el Art. 51 de la malograda Constitucién Europea, y posterior-
mente, tras el Tratado de Lisboa, el Art. 17 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

El didlogo con los grupos religiosos con el fin descrito se realiza desde
la Comisién Europea, por parte de la “BEPA”, Bureau of European Policy

Advisers!.

Igualmente, el Parlamento Europeo ha sido especialmente activo en
materia de convivencia intercultural. Un claro ejemplo lo encontramos en
la Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de abril de 2014, sobre la po-
litica exterior de la UE en un mundo de diferencias religiosas y culturales.
La libertad religiosa se sefiala como un elemento clave en la convivencia y
en el progreso de los derechos humanos (Diez Moreno, 2009).

En dicha resolucién, la libertad religiosa se analiza desde un concepto
de diversidad cultural y religiosa inclusivo que fomenta la tolerancia
y el progreso de los derechos humanos y la democracia (apartado D).
Se menciona expresamente como principio de accién exterior de la Unién
Europea, el respeto de la libertad religiosa: “Es un principio importante en

! Sobre las actividades desarrolladas en el marco del proyecto de “un alma para europa”
y el didlogo interreligioso, cfr.: http://ec.europa.eu/archives/bepa/activities/outreach-
team/dialogue/index_en.htm (pdgina consultadaen fechade 14/10/2014). Igualmente,
resulta interesante consultar la guia para la implantacién de ese didlogo interreligioso,
cfr.:  http://ec.europa.eu/bepa/pdf/dialogues/guidelines-implementation-art-17.pdf
(pdgina consultada en fecha de 14/10/2014).
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la politica exterior, que contribuye a una mayor estabilidad de las relaciones
internacionales y a la promocién de la cooperacién entre las naciones,
sobre la base de la humanidad, la tolerancia y el reconocimiento mutuo”
(apartado 14).

3.3. Los principios en el marco legal europeo que nos aportan
soluciones y fijan el campo de la libertad religiosa.

Los principios que vamos a sefialar son los principios bésicos y cldsicos de
la Unién Europea, se trata de los principios de atribucién, subsidiariedad,
proporcionalidad, primacia e igualdad de trato (Berten, 1996).

Sin embargo, antes de llegar a estos principios, hemos encontrado en
la Unién Europea, una primera legislacién que ha ido consolidindose
desde el disefio y aprobacién de tratados y en ocasiones también desde su
no aprobacién como ocurrié en la denominada Constituciéon Europea.
También tenemos derecho derivado en forma de recomendaciones,
directivas, reglamentos o resoluciones. Igualmente, encontramos una
clara influencia de textos y tratados internacionales de los que son parte
los estados que conforman la Unién. No podemos olvidar la influencia,
especialmente importante, de la jurisprudencia del TEDH y del TJCE,
y cémo no, las tradiciones constitucionales comunes, pero dentro de la
especial historia que cada uno de los paises que forman parte de la Unién
ha vivido'?. Un avance especialmente significativo ha sido el Tratado de

12 Resulta interesante lo sefialado por Berten sobre las aportaciones sociales de los
fundamentos religiosos en la Unién Europea. En concreto, las denominadas
“tradiciones religiosas™ “Las tradiciones religiosas —no sélo las diferentes tradiciones
cristianas, sino también el Judaismo y el Islam, dado que éste se ha convertido en
una religién europea- y las tradiciones del humanismo laico son portadoras de
una experiencia histérica acerca del sentido de la existencia humana, asi como del
sentido de la existencia humana, asi como del sentido de la vida en sociedad. Estas
experiencias, marcadas por su longevidad, son diversas y por tanto completamente
particulares. Si no son portadoras de una respuesta a los problemas de hoy es porque
estas preguntas son nuevas, pero el patrimonio del que pueden presumir contribuye
positivamente a plantear las cuestiones a partir de un horizonte humano mucho mas
amplio que aquel que se define por las ciencias y por la técnica, por la economia
y por la politica, tal como funcionan en el momento actual; su patrimonio puede
aportar igualmente orientaciones, convicciones percepciones capaces de alimentar la
busqueda de respuestas colectivas mds adecuadas”(Berten,1996).
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Lisboa, al dar eficacia juridica a la Carta de Derechos de la Unién Europea

(Berten, 1996).

Todo este marco juridico especialmente complejo, vamos a sustentarlo
en principios que nos ayuden a situar al derecho fundamental de libertad
religiosa. Pero sobre todo en este campo, hay que tener en cuenta que:

Un sistema juridico no es algo abstracto, sino que responde a comunidades
de personas, que estdn dotadas de una idiosincrasia, que sirve de substrato
a la normativa juridica que se establece. La construccién del sistema de
convivencia de la sociedad se basa en unos principios y valores superiores,
que constituyen ademds el marco donde se crea el ordenamiento juridico.
Elanalisis de estos principios, nos abre el camino para una profundizacién
de las lineas como se desarrolla y de las bases de la justificacién del sistema
en que vivimos (GOTT, 1994, p. 197).

Los principios de la Unién Europea se han venido estableciendo desde el
inicio de la Unién Europea', y a dia de hoy estdn perfectamente asentados.
Se pueden resumir en:

13 Existen muchos trabajos sobre la regulacién de la libertad religiosa en la Unién
Europea. Por todos, Cfrs.: Ferreiro Galguera, J., Iglesia de Estado en paises de la
Unién Europea, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, N° 26, (2010), pp. 203-
263; Lugato, M., L'Unione europea ¢ le Chiese: i'Art. 17 TFUE nella prospettiva del
principio di attribuzione, del rispetto delle identita nazionali e della liberta religiosa,
en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, Vol. 22, N° 2, (2014), pp. 305-322; Corral
SALVADOR, C., Los sistemas politicos-religiosos de los 27 Estados miembros de la
Unién Europea (U.E.) y sus correlativos principios constitucionales, en Cuadernos de
integracion Europea, N° 7, (2007), Nam. especial dedicado a Religién y Libertad en
la Unién Europea. También puede citarse el Informe impulsado por el Parlamento
Europeo con el titulo “Religious practice and observance in the EU Member States”, del
afio 2013. Dicho documento fue encargado por el Comité de Libertades Civiles,
Justicia e Interior del Parlamento Europeo, y sus autores son: Alejandro Saiz Arnaiz,
Pompeu Fabra University (Project coordinator) Aida Torres Perez, Pompeu Fabra
University Marisa Iglesias, Pompeu Fabra University Roberto Toniatti, Trento
University With the collaboration of: Michele Di Bari, Lucia Busatta, Erminia
Camassa, Carlo Casonato, Fracesco Saverio Dalba, Gracy Pelacani, Cinzia Piciocchi,
Alexander Schuster, Davide Strazzari, Marta Tomasi (Trento University).

* Ademads de los propios de la Unién Europea, se reconocen, también, como propios
de la Unién los establecidos en la Carta de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién europea y en el Convenio
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Principio de atribucién®: La Unién s6lo ostenta las competencias que

le han atribuido los Estados miembros, toda competencia no atribuida co-

rresponde a los Estados miembros (TUE, 1992).

Principio de subsidiariedad': En los 4mbitos que no ostenta

competencias la Unién, ésta sélo intervendrd en la medida en que los
objetivos de la de una accién concreta sélo puedan ser mejor alcanzados
mediante una accién conjunta de la Unién, debido a la dimensién o a los
efectos de la accién contemplada. Para la aplicacién de ese principio se ha

1

1

«

o

Europeo de Derechos Humanos y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes. Asi consta en el Tratado de la Unién Europea, en el Art. 3,5 proteccién
de los Derechos Humanos y asuncién de los principios que aparecen en la Carta de
Derechos Humanos de Naciones Unidas; el Art. 6,1 que sefiala el reconcimiento de la
U.E. de los derechos y libertades enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Uni6n Europea, con el mismo valor que los Tratados; el Art. 6,3 al sefialarse que
los derechos fundamentales y las libertades publicas que garantiza el CEDH y los que
son fruto de las tradiciones constitucionales comunes forman parte del Derecho de la
Unién como principios generales.

El Tratado de la Unién Europea, en su Art. 5,1 y 5,2 sefiala que: “1. La delimitacién
de las competencias de la Unién se rige por el principio de atribucién. El ejercicio
de las competencias de la Unién se rige por los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad. 2. En virtud del principio de atribucién, la Unién actda dentro de
los limites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados
para lograr los objetivos que éstos determinan. Toda competencia no atribuida a la
Unién en los Tratados corresponde a los Estados miembros”.

El Tratado de la Unién Europea menciona el principio de subsidiariedad en el Art.
5,1 citado, pero lo desarrolla en el Art. 5,3: “En virtud del principio de subsidiariedad,
en los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra sélo en
caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accién pretendida no puedan
ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a
nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los
efectos de la accién pretendida, a escala de la Unién.

Las instituciones de la Unién aplicarin el principio de subsidiariedad de
conformidad con el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad. Los Parlamentos nacionales velardn por el respeto del principio de
subsidiariedad con arreglo al procedimiento establecido en el mencionado Protocolo”.
Hay que tener en cuenta el citado protocolo en el inciso final del articulo citado sobre
la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad anejo al Tratado
de la Unién Europea que desarrolla el principio de subsidiariedad y proporcionalidad.
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especificado un protocolo adjunto al texto constitucional para la aplicacién

de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (TUE, 1992).

Principio de proporcionalidad”, en su virtud, las competencias de la
Unién no podran exceder de lo estrictamente necesario para el logro de sus

objetivos (TUE, 1992).

Principio de primacia'® del derecho comunitario sobre el derecho de los
estados miembros.

17El Tratado de la Unién Europea menciona el principio de proporcionalidad en
el Art. 5,1 citado, pero lo desarrolla en el Art. 5,4: “En virtud del principio de
proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién de la Unién no excederdn de lo
necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.
Las instituciones de la Unién aplicardn el principio de proporcionalidad de
conformidad con el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad”.
Hay que tener en cuenta el citado protocolo en el inciso final del articulo citado sobre
la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad anejo al Tratado
de la Unién Europea que desarrolla el principio de subsidiariedad y proporcionalidad.

18 Se trata de un principio no escrito en los Tratados. No aparece ni en el Tratado de la
Unién Europea ni en el Tratado de Funcionamiento de Funcionamiento de la Unién.
Se creé por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la conocida
sentencia de 15 de julio de 1964, del caso Flaminio Costa contra ENEL. Se trata del
principio que obliga directamente a todos los Estados miembros, de forma que no
pueden alegar la existencia de una norma interna (su derecho propio), para dejar de
aplicar el derecho comunitario. En el Acta Final del Tratado de Lisboa por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Euro, se incluyé la Declaracion N 17, relativa a “Declaracién relativa a la primacia”™
“La Conferencia recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, los Tratados y el Derecho adoptado por la Unién
sobre la base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en
las condiciones establecidas por la citada jurisprudencia. Ademds, la Conferencia ha
decidido incorporar a la presente Acta Final el dictamen del Servicio Juridico del
Consejo sobre la primacia, tal como figura en el documento 11197/07 (JUR 260):
«Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de junio de 2007 Resulta de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la primacia del Derecho comunitario es
un principio fundamental del Derecho comunitario. Segun el Tribunal de Justicia,
este principio es inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad Europea. En el
momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante (Costa/ENEL, 15
de julio de 1964, asunto 6/64), el Tratado no contenia mencién alguna a la primacia,
y todavia hoy sigue sin contenerla. El hecho de que el principio de primacia no esté
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Principio de igualdad de trato" de cualquier ciudadano ante la Unién

Europea (TUE, 1992).

Asi, dentro de estos principios de Derecho comunitario, se pueden
subsumir los principios que dibujan el derecho fundamental de libertad
religiosa en la Unién de la siguiente forma:

Los Principios de libertad religiosa e igualdad, entrarian dentro de los
principios de igualdad®® (TUE, 1992), primacia y atribucién del derecho
comunitario. Puesto que cualquier regulacién juridica al respecto, tendria
primacia sobre la regulacién juridica de los Estados miembros. En esta
idea, el principio de igualdad aparece regulado directamente por el Dere-
cho de la Unién, aunque al respecto de la libertad religiosa, si se entiende
regulado por el Derecho comunitario, se aplicard el principio de primacia.
Sin embargo, si se estima que la libertad religiosa es regulada por los di-
ferentes Estados miembros, se aplicard para con este principio el de subsi-
diaridad, e incluso si el Derecho comunitario diera un margen de libertad
en la regulacién juridica de la libertad religiosa, se aplicaria este principio.

En el Principio de subsidiariedad se enmarcaria el estatuto juridico de
las confesiones religiosas®, esto es el principio de laicidad. En los términos

incluido en el futuro Tratado no cambiard en modo alguno la existencia de este
principio ni la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia”.

1 Tratado de la Unién Europea, Articulo 9: “La Unién respetard en todas sus actividades
el principio de la igualdad de sus ciudadanos, que se beneficiardn por igual de la
atencion de sus instituciones, 6rganos y organismos. Serd ciudadano de la Unidn toda
persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién
se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla”.

20 Al igual que ocurre en el derecho espafiol, la libertad, la igualdad y otros derechos,
también son valores superiores del ordenamiento juridico de la propia Unién
Europea. Asi consta en el Tratado de la Unién Europea, en el Articulo 2: “La Unién
se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

?1 Resulta interesante el documento conjunto de COMECE y de la CEC: “Joinz position
of the Church and Society Commision of CEC and the COMECE Secretariat. Bruselas,
18-X11-2002. “Churches and Religious communities in a Constitutional Treaty of
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en que se recogia en el art. 51 de la denominada Constitucién Europea, y
posteriormente en el Art. 17 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Art. 17: Estatuto de las iglesias y de las organizaciones no confesionales.

1. La Unidn respetard y no prejuzgara el estatuto reconocido, en virtud
del Derecho nacional, a las iglesias y las asociaciones o comunidades
religiosas en los Estados miembros.

2. La Unién respetard asimismo el estatuto de las organizaciones
filoséficas y no confesionales.

3. Reconociendo su identidad y su aportacién especifica, la Unién
mantendrd un didlogo abierto, transparente y regular con dichas iglesias
y organizaciones.

En el Principio de proporcionalidad, también basindonos en el articulo
anterior, se aplicaria al principio de cooperacién, toda vez que este no se
agota dentro de la Unidn, sino que los Estados mantienen su prerroga-
tiva para realizar acuerdos o cualesquiera otras acciones de colaboracién
con las confesiones religiosas. Sin embargo, la Unién podria, al amparo
de lo previsto en los Arts. 218 y 217 TFUE, llevar a cabo acuerdos con
la Santa Sede al tratarse de un sujeto de cardcter internacional y con el
resto de confesiones, pese a no ostentar esa personalidad juridica interna-
cional, también podria llevar a cabo acuerdos en base a los previsto en los

Arts. 335y 218 TFUE.

the European Union. En dicho informe se contienen propuestas concretas dirigidas a
la regulacién del estatuto juridico de las confesiones en la Unidn, la mayoria dirigidas
a participar en la regulacién de su estatuto en la Constitucién Europea:

Respeto del estatuto juridico nacional de las iglesias, comunidades religiosas y
organizaciones no confesionales de los Estados miembros (Declaracién n° 11 anexa
al Tratado de Amsterdam).

Reconocimiento especifico de la contribucién de las iglesias y las comunidades
religiosas en el desarrollo de la participacién democritica.

Reconocimiento institucional del derecho de las iglesias y comunidades religiosas de
organizarse libremente.

Los valores de la Unién.

El predmbulo de la Constitucién.
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Esos dos ultimos principios comunitarios citados (subsidiariedad y pro-
porcionalidad), se pueden constatar en el 4mbito comunitario en relacién
con las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas desde la actividad
practica desarrollada por ellas en el dmbito juridico: intervencién social,
educacidn, actividad econémica, etc.

Esos inicios de la cooperacién se han puesto de manifiesto por parte de
las Iglesias con ocasién de la discusion de la futura Constitucién europea.
En este sentido se puede traer a colacién el Predmbulo del documento de
la COMECE el cual expresa que: Las Iglesias y comunidades religiosas en un
tratado constitucional de la Union Europea, del 27 de septiembre de 2002,
que: “Un futuro tratado constitucional destinado a guiar la Unién Europea
durante decenios, que no hiciera ninguna referencia a la religién o a las
Iglesias o comunidades religiosas, dejaria un vacio. Este Tratado no tendria
significado para el conjunto de la sociedad, para los valores e identidades
sobre los cuales se fundamenta una sociedad y para las relaciones de la
Unién con sus ciudadanos”.

Parece que esas posturas a favor de la constitucionalizacién del prin-
cipio de cooperacién de las iglesias, confesiones y comunidades religiosas,
y de la Unién se concreta en el articulo Art. 11 del Tratado de la Unién
Europea (1992)%, en el que se establece la via de las instituciones para que
los ciudadanos puedan hacer llegar sus opiniones a la Unién. Esa via de
desarrollo a través del didlogo, no se agota en el plano individual, sino que
se extiende hasta el colectivo por parte de las asociaciones que representan

22 Art. 11: Las instituciones de la Unién dardn a los ciudadanos y a las asociaciones
representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar
publicamente sus opiniones en todos los dmbitos de accién de la Unién. 2. Las
Instituciones de la Unién mantendrin un didlogo abierto, transparente y regular
con las asociaciones representativas y la sociedad civil. 3. Al objeto de garantizar la
coherencia y la transparencia de las acciones de la Unién, la Comisién mantendrd
amplias consultas con las partes interesadas. 4. Podrd pedirse a la Comision, por
iniciativa de al menos un millén de ciudadanos de la Unién procedentes de un
numero significativo e Estados miembros, que presente una propuesta adecuada sobre
cuestiones que estos ciudadanos estimen requiere un acto juridico de la Unién a efectos
de la aplicacion de la Constitucién. Las disposiciones relativas a las condiciones y
procedimientos especificos por los que se regird la presentacion de esta iniciativa
ciudadana se establecerdn mediante leyes europeas.
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a la sociedad civil, e incluso se establece la participacién de los grupos
interesados. Y en el Art. 152 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea® (1992) es donde se especifica también el didlogo con los interlo-
cutores sociales para desarrollar la cooperacién.

Sin embargo, con respecto a esos principios, si bien es cierto que los de
libertad religiosa, laicidad e igualdad estin presentes en todos los Estados
miembros a través de sus diferentes textos constitucionales, el principio de
cooperacién varia mucho en los diferentes estados miembros de la Unién
Europea. La explicacién de esa divergencia estriba en la adopcién de
diferentes sistemas de relacién Estado-confesiones religiosas, en términos
juridicos estariamos ante esa doctrina del margen de apreciacién estatal del

TEDH.

A la vista de todo lo anterior, la respuesta es clara, la Unién Europea,
en principio, y al dia de hoy, no ostenta competencias relacionadas con el
tratamiento legislativo del factor religioso. Sin embargo, esa afirmacién, se
puede decir que poco a poco se va tornando en obsoleta y desdibujada ante
el denominado “Acervo comunitario”, o el deseo de homogeneizacién de
legislaciones que deberd ser una realidad si se pretende una Europa real-
mente unida sobre la base de principios y derechos de los ciudadanos que,
en definitiva, son los que la conforman.

Los principios en materia de libertad religiosa estarian disefiados desde
los principios sefialados y podemos afirmar que en la U.E. convergen los
principios de libertad, de laicidad positiva, de cooperacién y de igualdad
religiosa.

Como afirma McCrea: “la Unién Europea reconoce la religién como
una forma de identidad, la religién también tiene derecho a un lugar en

2 Articulo 152 TFUE “La Unién reconocerd y promovera el papel de los interlocutores
sociales en su dmbito, teniendo en cuenta la diversidad de los sistemas nacionales.
Facilitard el didlogo entre ellos, dentro del respeto de su autonomia.

La cumbre social tripartita para el crecimiento y el empleo contribuird al didlogo
social”.
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a sociedad civil, se le ha reconocido su contribucién particular y se ha
| dad I, se le h d trib particular y se h
facilitado sobre esta base”?.

4. Conclusiones

En Europa, es dificil hablar en este momento de corrientes secularizadoras,
puesto que podemos afirmar que nos encontramos ante una vuelta a la re-
ligiosidad en Europa. Los movimientos religiosos tradicionales no pierden
fuerza y nacen otros que sin tener su base en Europa, hoy son una realidad
y estan bien asentados en la Unién Europea.

La cooperacién de los grupos religiosos en la Unién Europea no puede
realizarse en clave laicista, de persecucién o de rechazo a lo religioso, pues-
to que supondria no tener en cuenta las creencias religiosas de un porcen-
taje muy amplio de ciudadanos de la Unién Europea.

Es mis, producto de toda la argumentacién indicada en este trabajo,
tenemos que afirmar que en vez de secularizacién, hay que tener en cuenta
que, no solo se reconoce la libertad religiosa a las personas, sino que tam-
bién, debe reconocerse a las Iglesias, confesiones, comunidades religiosas y
sus grupos o federaciones como sujetos colectivos especificos de la libertad
religiosa, y desde luego, una valoracién positiva del hecho religioso obliga
a que la Unién mantenga las correspondientes relaciones de cooperacién en
aquellas materias que le son de interés comun.

Cuando hablamos de secularizacién en el campo juridico, nos estamos
refiriendo, desde una perspectiva argumental, al término Estado laico que
parece que genera entre nosotros una acogida favorable, en la misma me-
dida que produce rechazo el término confesional (Ollero, 2014)*, pero el
Estado no puede desconocer la importancia de lo religioso para sus ciu-

2+ “The recognition of religion as a form of identity also entitles religion to a place in
civil society, where it has been recognized as making a particular contribution and
has been facilitated on this basis”. MCCREA, 2014, p. 256.

2 QOllero ha escrito que: “Pienso como conclusién que, desde una perspectiva
argumental, el término Estado laico genera entre nosotros una acogida favorable, en
la misma medida que produce rechazo el término confesional. De ahi que oponerse
a un estado laico tnderd a interpretarse como una opcién, mds o menos consciente,
por la confesionalidad. Convencido de que laico se opone en realidad a clerical, no
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dadanos de ahi que se reconozca con toda fuerza el concepto de laicidad
positiva consolidado por el Tribunal Constitucional Espaiol.

En mi opinién, y desde un punto de vista exclusivamente juridico, los
aspectos sociales de la Unién Europea forman parte de la cultura de los
distintos pueblos que conforman los paises de la Unién, y el fenémeno
religioso no es ajeno a esta corriente, al contrario, le otorga un inconfundible
caricter propio y sentido. En ese sentido, el Derecho comunitario deberd
proteger a los ciudadanos y a sus Iglesias, comunidades y confesiones
religiosas desde el punto de vista que se trata de una realidad social
existente en los diferentes paises miembros que incide de forma directa en
la sociedad civil.

De ahi la necesidad de contar en Europa con la realidad de la
LAICIDAD POSITIVA. Resulta muy dificil encontrar un ordenamiento
juridico estatal que no contemple de algin modo ciertos aspectos referidos
a las précticas religiosas de los ciudadanos, aunque sélo sea para garantizar
respetuosamente su ejercicio. Dudar, pues, de la dimensién social de lo
religioso o afirmar que nuestro Estado debe desconocer la existencia de
dicho factor social supondria mantener una posicién ajena totalmente al
marco constitucional y al marco juridico del derecho de la Unién Europea.

Aunque desde esferas diferentes, tanto los Estados que conforman la
Unién, como las diferentes iglesias, confesiones o comunidades religiosas
tienen en comun la busqueda y promocién del desarrollo de la persona hu-
mana, tanto de forma individual, como de forma colectiva®®. Esa identidad
de fines en la cultura Occidental estd perfectamente definida, mediante la
separacién entre Iglesia y Estado, y esa separacién se configura no desde la

dudaria personalmente en afirmar que Espafia es un Estado laico “tan laico como yo”
0, si lo prefiren “tan laico como sus cuidadanos”.

% Las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, junto con la comunidad politica,
-tal y como afirma Martinez Sistach, estdn al servicio de la vocacién personal y social
de unas mismas personas, aunque sea por titulos distintos. Este servicio a la dimensién
temporal y espiritual o religiosa de unas mismas personas exige que la Iglesia y la
comunidad politica, respetando la mutua independencia y autonomia, establezcan
una sana cooperacién entre ellas, teniendo en cuenta también las circunstancias de
lugar y tiempo.
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despreocupacién o indiferencia, sino desde la mutua interaccién y respeto
mutuo, esto es, desde la laicidad positiva.

Esa cooperacién con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas,
no se centra en una, se extiende a todas, aunque quizd serd necesario
valorar el peso especifico en la sociedad de cada una de ellas en cada uno
de los paises que conforman la Unién para comprender su ejercicio sin que
suponga una discriminacién para las mds pequenas.

En resumen, el factor religioso puede ser un elemento de cohesién de
primer orden en la Unién Europea, pero debe de verse desde la 6ptica
de la laicidad estatal, de la separacién de funciones estatales y religiosas.
Esa separacién no debe entenderse como beligerancia, sino como ayuda,
comprension, esto es lo que la doctrina eclesiasticista ha definido como
laicidad positiva, que contiene el respeto y la independencia, pero a su vez
implica ayuda mutua y colaboracién en el desarrollo de las funciones de los
grupos religiosos por parte del Estado en la medida en que se traducen en
aspectos sociales requeridos por los individuos, a los representantes de los
gobiernos que les administran.

La Laicidad positiva*” es un elemento de cohesion dentro de la diver-
sidad, puesto que, 16gicamente no es igual en todos los paises de la Unién
Europea, y por ello deberd existir un margen de cohesién que permita a las
diferentes tradiciones y culturas que forman la Unién un desarrollo a través
del respeto, de la diferencia y de la diversidad para lograr esa unién en lo
esencial y lo que haga capaz de identificar a Europa como un espacio de
libertad donde las religiones no surjan como elementos de discordia, sino
que sean elementos constitutivos de la realidad social europea.

7 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol en la conceptuacién de la
“laicidad positiva” puede ser una muy buena fuente para enteder bien su significado.
Se puede encontrar su evolucién, entre otros, en: Garcia 2007.
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Capitulo VI
Los desafios de la interculturalidad en Europa:
las respuestas del Estado secular

Rosa Maria Martinez de Codes'

Resumen

El desafio que presenta la interculturalidad para el
Estado secular es, probablemente, uno de los problemas
politicos y juridicos mds complejos y de mds larga
duracién que Europa afronta. En el caso de la Unién
Europea la tradicién constitucional compartida protege
y tutela una libertad religiosa que se muestra compatible
con el principio de laicidad, entendido éste en su
sentido estricto de neutralidad y separacién. De todo
ello se deduce que el ordenamiento europeo invita a la
convivencia en la pluralidad de los distintos sistemas o
modelos, sin rechazar o asumir unos u otros, respetando
el principio de separacién y de no identificacién con unas
determinadas creencias religiosas, pero exigiendo a los
Estados miembros la adhesién a los requisitos que se
consideran bdsicos para la pertenencia a la Unién.

No obstante, ello no impide la accién del Estado en
relacién con la proyeccion social de la creencia religiosa;
ni en relacién con los conflictos que determinados

! Catedritica de Historia de América de la Universidad Complutense de
Madrid.
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principios o normas morales/religiosas de comunidades minoritarias
pueden generar en el marco de la ley estatal.

La autora reflexiona sobre dos dambitos de actuacién del Estado se-
cular: —la simbologia religiosa en el espacio publico- y -la praxis de
ordenamientos juridicos exégenos-, derivados de opciones religiosas
minoritarias, que han generado una amplia polémica sobre los limites
que tiene el Estado de derecho en la aceptacion y “acomodo” de las
minorias étnico-religiosas, que se configuran como identidades par-
cialmente diferenciadas, en su interior, y tienen dificultades para aca-
tar los principios que el ordenamiento juridico considera esenciales.

alabras clave: espacio europeo, secularismo, simbolos religiosos
Palab 1 , 1 , bol 1 ,
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
pluralismo juridico, interculturalidad, minorias étnico-religiosas.

|. Introduccion

En el siglo XXI la idea de una Europa de dificil geogratia, secularizada
e intercultural nos invita a cuestionar cuadles son los limites que tiene el
Estado de derecho en la aceptacién y “acomodo” de las minorias étnico-
religiosas que se configuran como identidades parcialmente diferenciadas,
en su interior, aceptando los beneficios de los derechos fundamentales que
garantiza el citado Estado.

El desafio que presenta la interculturalidad para el Estado secular es,
probablemente, uno de los problemas politicos y juridicos méds complejos y
de mis larga duracién que Europa afronta. Tal desafio no solo tiene que ver
con las desventajas socioeconémicas y la discriminacién de ciertas minorias
en los mercados laborales, educacién, vivienda, etc. sino también con el
estatuto constitucional o la relacién corporativa con el Estado.

Entre los Estados seculares, se observan distintas posiciones con res-
pecto a la laicidad, algunos defienden un profundo compromiso con la
secularidad, mientras otros observan un claro compromiso con la neusrali-
dad del estado, sin por ello rehusar la cooperacién con las religiones. Esta
cuestién no deja de ser relevante pues la actitud hacia la laicidad tiene im-
plicaciones importantes para la aplicacién de las normas internacionales y
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constitucionales que protegen la libertad de religién o de creencias y, mds
generalmente, para la coexistencia de las diferentes comunidades de reli-
gién y creencia dentro de la sociedad.

En el caso de la Unién Europea la tradicién constitucional compartida
protege y tutela una libertad religiosa que se muestra compatible con el
principio de laicidad, entendido éste en su sentido estricto de neutralidad y
separacién. De todo ello se puede deducir que el ordenamiento europeo in-
vita a la convivencia en la pluralidad de los distintos sistemas o modelos, sin
rechazar o asumir unos u otros, respetando el principio de separacién y de
no identificacién con unas determinadas creencias religiosas, pero exigien-
do a los Estados miembros la adhesién a los requisitos que se consideran
basicos para la pertenencia a la Unién.

En consecuencia, la neutralidad no es un principio constitucional uni-
forme que esté vigente en el dmbito europeo y que contenga una orienta-
cién particular sobre cémo deben ser las relaciones entre Estado y religion.
De hecho, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) cuando
garantiza determinadas libertades fundamentales, como es la libertad de
religién y creencia, no impone un sistema especifico de relaciones entre
Estado y confesiones religiosas (Martinez & Navarro, 2004). En udltima
instancia la neutralidad del Estado se concibe no como un fin en si mismo,
sino como un medio para garantizar y facilitar el ejercicio de la libertad de
pensamiento, conciencia y religién, conforme al articulo 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y la no discriminacién por razén de reli-
gién o creencia, conforme al articulo 14 del citado Convenio.

Conviene subrayar que la imparcialidad y el reconocimiento de la re-
ciproca autonomia de Estado y religién, implicitas en la nocién de neu-
tralidad, no impide toda accién del Estado en relacién con la religién.
Me refiero en particular a los efectos sociales de la actividad religiosa y a los
conflictos que determinadas doctrinas o normas morales/religiosas pueden
generar en relacién con la ley estatal o con los principios que el ordena-
miento juridico considera esenciales.

Sirvan estas consideraciones conceptuales sobre el significado de la neu-
tralidad del Estado en la Unién Europea como marco de referencia para
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abordar en este estudio dos cuestiones de gran relevancia social, politica y
juridica relativas a: 1. la polémica en torno al uso de simbolos religiosos en
el espacio publico y, 2. el debate en torno al desafio que representa para el
Estado de derecho la asuncién de normas y/o estatutos juridicos exégenos,
derivados de opciones religiosas minoritarias en Europa. Cabe precisar que
ambas cuestiones van a ser analizadas, la primera, desde la relevante juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al signi-
ficado que tienen los simbolos cristianos e islimicos y, la segunda, desde la
historiografia anglosajona especializada en el papel de los “ordenamientos
juridicos minoritarios” en las democracias Occidentales.

2. La polémica en torno al uso y presencia de simbolos religiosos en el
espacio publico europeo

Una primera aproximacién al andlisis legal de los simbolos religiosos en el
espacio publico desde la perspectiva europea debe distinguir entre simbolos
personales e institucionales. No es lo mismo autorizar el uso de simbolos
religiosos personales (vestimenta, objetos venerados, etc.) en espacios pui-
blicos que permitir o imponer la presencia visible de simbolos religiosos en
areas, edificios, plazas publicas, o instituciones publicas, tales como hospi-
tales, colegios, penitenciarias, juzgados, etc.

La cuestién de la simbologia religiosa personal en espacios ptblicos no
es un problema necesariamente conexo con una minoria religiosa, pero sin
duda en Europa ha aumentado la preocupacién acerca de cémo abordar los
temas relativos al Islam desde una perspectiva tanto juridica, como politica
y cultural. La inmigracién de musulmanes hacia los paises de la Unién
Europea, especialmente Alemania y Francia, suscita dudas acerca de cémo
promover una mejor integracién de los inmigrantes a un entorno publico
presidido con frecuencia por un clima predominantemente cristiano en lo
religioso y predominantemente laico en lo social.

Paradéjicamente, las cuestiones relacionadas con el uso de simbologia
religiosa personal en espacios publicos tiende a ser cada vez mds abun-
dantes en el dia a dia del Tribunal de Estrasburgo. En particular, muchos
conflictos se plantean entre la legislacién de muchos paises y la decisién de
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muchas mujeres musulmanas de llevar determinadas prendas distintivas,
muy visibles, que ocultan parte de sus rasgos fisicos en diversos grados
(hijab, chador, niquab, burka, etc.) y que resultan moralmente obligatorios
segun las practicantes del Islam.

Recientemente, el uso del velo integral (burka y niqab) por parte de la
mujer musulmana ha provocado un intensa polémica en Europa, que con-
tinda hasta la fecha, y ha generado, a su vez, sendas penalizaciones legales
en Francia y Bélgica y algunas iniciativas legislativas en Holanda y Espaiia.
De igual manera, aunque con menos impacto medidtico, los tribunales del
Reino Unido se han pronunciado en conflictos derivados de la obligacién
moral que tienen muchos trabajadores cuando llevan objetos con significa-
do religioso en el dmbito laboral.

La actuacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en este 4m-
bito ha dejado relevantes sentencias que han dejado huella en la jurispru-
dencia del TEDH, pero no es este el lugar para analizarlas, pues ello nos
llevaria muy lejos del objeto del presente estudio. Si bien, la referencia a dos
casos significados por su relevancia politica, bien pueden ayudar a entender
el papel de este tribunal en la proteccién de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Convenio Europeo (CEDH) y los desafios que la intercultu-
ralidad plantea al Estado secular.

2.1. Los simbolos religiosos de caracter personal

Los primeros casos decididos en Estrasburgo en materia de simbolos
religiosos personales se encuadran en relacién con el uso del pafuelo en
Turquia y su compatibilidad o no con el principio de /zicidad que domina la
Constitucién del pais. En este pais la laicidad del Estado es algo mas que
un principio constitucional; es ademds un principio blindado, pues resulta
inconstitucional proponer enmiendas dirigidas a enmendar ese rasgo
esencial de la Republica. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
terminado casi siempre por aceptar la argumentacién, esgrimida por el
gobierno turco, de que ciertas medidas restrictivas respecto a la visibilidad
del Islam son exigidas por la laicidad y necesarias para preservar la
democracia en Turquia frente al avance de posiciones radicales religiosas.
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En materia de prohibicién estatal del velo isldmico el caso “Leyla Sahin
contra Turquia” ha constituido un hito en la jurisprudencia del TEDH y
ha tenido un gran impacto en la opinién publica, dentro y fuera de Turquia.
Cabe recordar que la demandante fue una estudiante turca de medicina
quien reclamé contra las normas del Rectorado que prohibian, tanto el
uso de pafiuelos a las mujeres como el uso de las barbas a los hombres, con
el objetivo de reducir la visibilidad del Islam en las aulas universitarias y
garantizar mejor el clima laico de la universidad publica. El caso fue so-
metido a dos instancia -Sala y Gran Sala- (junio 2004 y noviembre 2005)
y en ambas sentencias el Tribunal de Estrasburgo aplicé su doctrina del
“margen de apreciacién nacional”, remitiendo a la discrecionalidad del Es-
tado turco el poder de aplicar restricciones a los derechos fundamentales.
Pero ademis, reconoci6 la legitimidad de las politicas contrarias al uso del
velo isldmico, las cuales estarian justificadas por la finalidad de mantener
el principio constitucional de laicidad en Turquia, conforme a su historia, y
mantener la democracia frente a la difusién de interpretaciones radicales

del Islam.

Quiero indicar que en Turquia la cuestién del velo se ha convertido en
un simbolo catalizador de las disputas politicas entre quienes defienden el
derecho de los ciudadanos a manifestar externamente su religién musul-
mana en publico y quienes sostienen que no puede mantenerse la democra-
cia laica en Turquia sin una firme prohibicién de toda expresién religiosa
en la esfera publica. En todo caso y pese a las numerosas criticas recibidas
el TEDH ha utilizado el caso Sahin para decidir otros casos relativos a la
prohibicién del velo isldmico en el entorno educativo, no solo en Turquia,
sino también en Francia.

Desde un punto de vista estrictamente normativo, salvo Bélgica, ningtin
Estado miembro del Consejo de Europa que no sea Francia, hasta la fecha,
ha optado por la prohibicién del uso del velo integral en publico. Esta
cuestién, sin embargo, sigue siendo un tema de debate en varios Estados
europeos.

La reciente sentencia SAS contra Francia [1 de julio de 2014] parece ser
otro indicio de la creciente tendencia de la Corte para dar a los Estados
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parte un amplio margen de apreciacién en materia de observancia religiosa.
La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha rechazado
la impugnacién de una ley francesa que prohibe el uso del velo en publico.
El fallo es, por supuesto, de gran interés politico y medidtico, pero también
es importante desde el punto de vista legal. En un juicio largo y detallado,
la Corte acepta que, como cuestién de principio, un gobierno puede in-
terferir (entrometerse) legitimamente en los derechos de las personas en la
busqueda de la cohesién social y cultural.

Hay que remontarse al 11 de abril de 2011, cuando entré en vigor la Ley
No. 2010-1192 en la Republica Francesa, prohibiendo (salvo excepciones
limitadas) el uso de ropa que oculte la cara en lugares publicos, bajo pena
de una multa de € 150, y / o clases de ciudadania obligatorios. El efecto
mis evidente de esta ley, y su clara intencién, fue prohibir el #igas (un velo
que s6lo deja los ojos visibles) y el durka (una prenda suelta que cubre todo
el cuerpo con una pantalla de malla sobre la cara).

La demandante, una musulmana devota, alegé que ella llevaba el burka
y el nigab en conformidad con su fe religiosa, su cultura y sus convicciones
personales. También hizo hincapié en que ni su marido ni ningin otro
miembro de su familia la habian coaccionado para vestirse de esta manera.
Anadié6 que ella llevaba el nigab en publico y en privado, pero no de forma
sistemdtica, deseaba por tanto poder usarlo en determinadas circunstancias
de su eleccién. Por dltimo, su objetivo no era molestar a los demis, sino
sentirse en paz interior consigo misma.

El Tribunal acepté que la demanda perseguia dos de los objetivos legi-
timos enumerados en los articulos 8 y 9 del Convenio Europeo: “seguridad
publica” y “proteccién de los derechos y libertades de los demds”. Si bien la
prohibicién general del burka, con el fin de identificar a los individuos que
pudieran atentar contra la seguridad de personas y bienes y evitar el fraude
de identidad, no era “necesaria en una sociedad democritica”, conforme a
la sentencia, pues tal objetivo podia lograrse mediante una mera obligacién
de mostrar la cara y de identificarse cuando se estableciese un riesgo para
la seguridad de las personas y la propiedad o cuando hubiese una sospecha

de fraude de identidad.
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Por el contrario, en relacién con la “proteccién de los derechos y liber-
tades de los demis”, el Gobierno francés habia identificado tres valores
necesarios en cualquier sociedad abierta y democritica que debian ser pro-
tegidos: la igualdad de género, la dignidad humana y el “respeto por los
requisitos minimos de la vida en sociedad”. El Tribunal rechazé los argu-
mentos del Gobierno en relacién con los dos primeros valores (igualdad y
dignidad humana), pero en relacién con el tercero, se acepté que ocultar la
cara podria socavar el valor de “vivir juntos” en la sociedad, el parrafo 122
de la sentencia, argumenta:

La Corte toma en cuenta el argumento del Estado sobre que el rostro
juega un papel importante en la interaccién social. Se puede entender
la idea de que los individuos que se encuentren en lugares abiertos no
deseen ver el desarrollo de précticas o actitudes que fundamentalmente
cuestionan la posibilidad de relaciones interpersonales abiertas, y que,
en virtud de un consenso establecido, constituyen un indispensable
elemento de la vida de la comunidad en la sociedad en cuestién. Por lo
tanto, la Corte es capaz de aceptar que la barrera levantada contra otros
por un velo que la cara es percibida por el Estado demandado como una
violacién del derecho de los demis a vivir en un espacio de socializacién
que hace que la convivencia sea mas facil.

¢Qué significa esto en términos de la proteccién de las minorias, cuyos
valores y actitudes pueden ser diferentes y en ocasiones pueden incluso
molestar o irritar a la mayoria? ;Pueden mis derechos a expresarme de
manera pacifica limitarse porque provoco incomodidad o causo tensién?
De ser asi, esta sentencia podria ser invocada por los gobiernos en el futuro
para justificar una legislacién francamente discriminatoria. Esencialmente,
estamos ante un caso sobre el significado del pluralismo: la Corte acepta
que, en algunos casos, los derechos de las personas queden subordinados al
objetivo de mantener y mejorar la cohesién social.

Si bien, hay una paradoja inevitable sobre cudl es la mejor manera de
promover el pluralismo que el propio Tribunal menciona:

La demandante sefial6 que el Estado francés al prohibir el uso de ropa
disefada para ocultar el rostro en los lugares publicos, limitaba el alcance
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del pluralismo, ya que la prohibicién impedia que algunas mujeres expre-
sasen su personalidad y sus creencias mediante el uso del velo en publico.
Sin embargo, por su parte, el Gobierno indicé que se trataba de responder
a una practica que el Estado considerard incompatible, en la sociedad fran-
cesa, con las reglas bésicas de la comunicacién social y mds ampliamente los
requisitos de “vivir juntos”. Desde esa perspectiva, el Estado demandado
estd tratando de proteger un principio de interaccién entre las personas,
que en su opinién es esencial para la expresién no sélo del pluralismo, sino
también de la tolerancia y apertura mental sin las cuales no existe una so-
ciedad democritica. Por lo tanto, se puede decir que la cuestién de si debe-
ria permitirse o no llevar el velo integral en los lugares publicos constituye
una eleccién de la sociedad”. A la luz de los casos expuestos y a la luz de
los debates sobre el lugar que corresponde a la religion en la vida publica y,
en particular, sobre la mejor manera de promover el pluralismo y el respeto
mutuo entre los diversos grupos religiosos e ideoldgicos, conviene pregun-
tarse si los tribunales son las instancias adecuadas para decidir sobre las
politicas publicas relativas a simbolos religiosos.

2.2. Los simbolos religiosos de caracter institucional

Pero veamos a continuacién qué soluciones se han aportado en relacién
con la presencia de simbolos religiosos institucionales. Dentro de Europa,
especialmente en Alemania e Italia, las polémicas mds relevantes se han
producido en relacién con la presencia de crucifijos en lugares publicos,
en particular en las escuelas, como consecuencia de conflictos planteados
por objetores “laicos” que se sentian ofendidos -ellos o sus hijos- por la
presencia del simbolo cristiano.

La cuestién del crucifijo en Italia adquirié una dimensién “europea”
al haber sido objeto de una controvertida sentencia del Tribunal de
Estrasburgo en el mes de noviembre de 2009 -Lautsi contra Italia-, revocada
en apelacién por la Gran Sala un afio y medio después, en marzo de 2011
(Lautsi I1). El caso tiene su origen en la demanda de una ciudadana italiana,
madre de dos estudiantes de un colegio publico (los cuales tenian 13 y 11
afios en aquel momento) que habia reclamado sin éxito a la direccién del
colegio que retirase los crucifijos de las aulas, por entender que esa préctica
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era contraria al principio de laicidad, en el que deseaba educar a sus hijos.
—La Ley italiana prescribe que debe haber un crucifijo en la pared de las

clases de los colegios publicos desde 1924 y 1928-.

Ante la jurisdiccién de Estrasburgo la demandante insistié en que tal
normativa era un residuo de la época del Estado confesional catélico en
Italia, incompatible con la neutralidad estatal y con el derecho de los pa-
dres a decidir sobre la orientacién ideoldgica o religiosa de la educacion
que reciben sus hijos. El Tribunal de Estrasburgo, en una decisién de sala
undnime, dio la razén a la demandante considerando que se habia come-
tido una violacién del Art. 2 del Primer Protocolo del Convenio Europeo,
en conexién con el Art. 9 CEDH. Es decir, la mera presencia visible de un
simbolo religioso tradicional en los colegios puiblicos italianos -el crucifijo-
constituia una vulneracién de la libertad religiosa de los estudiantes que se
oponian a ese simbolo, por ser considerado un simbolo fuerte de caricter
religioso y tener un impacto potencialmente importante sobre los alumnos
jévenes. Y, ademds, su presencia era contraria a los derechos de los padres a
decidir acerca de la educacién de sus hijos, e incompatible con la neutrali-
dad religiosa que debe caracterizar el entorno de la educacién publica.

La consecuencia l6gica de dicha argumentacién seria, por tanto, la re-
mocién de los crucifijos de todos los colegios publicos de Italia y, proba-
blemente, de otros paises miembros del Consejo de Europa. La sentencia
Lautsi de 2009 generé una importante controversia social en Europa acerca
de la politica judicial del Estrasburgo en relacién con la presencia de lo
religioso en la vida publica. Principalmente porque se interpreté que estaba
fundada sobre una concepcién de la neutralidad estatal entendida como
exclusion de la religion del espacio piiblico, al menos en el espacio educativo.

Un afio y medio después (marzo de 2011) la Gran Sala del Tribunal
de Estrasburgo revocé la sentencia anterior, en un sonoro fallo, aducien-
do que la nocién de neutralidad del espacio publico propuesta por la sala
no era la unica aceptable, y subrayando que la neutralidad puede lograrse
también mediante un entorno escolar inclusivo: abierto, por tanto, hacia las
expresiones visibles de religiones u otras filosofias de vida, tanto mayori-
tarias como minoritarias. Segun la Gran Cdmaram, la decisién acerca de
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si deben o no exhibirse simbolos religiosos en los espacios comunes de las
escuelas publicas es parte del legitimo margen de apreciacién del Estado. Y,
en consecuencia, Italia tenia derecho a elegir sus propios simbolos publicos.
Pero, ademis, en ausencia de coaccién, intolerancia o adoctrinamiento de
quienes tienen otras creencias, la jurisdiccién de Estrasburgo no podia en-
trometerse en las opciones que hubiera adoptado legitimamente el gobierno
italiano.

De hecho, los jueces en este fallo manifestaron que la simple presencia
de un crucifijo en las aulas, como un signo de la religién mayoritaria, no era
suficiente como para concluir que existia un proceso de adoctrinamiento en
la escuela publica italiana; y ain menos teniendo en cuenta que el ambiente
de los colegios publicos de este pais se mostraba abierto hacia la practica y
las manifestaciones visibles de otras religiones minoritarias. Por ejemplo,
las estudiantes musulmanas podian libremente vestir su pafuelo islimico,
y los colegios podian ofrecer asignaturas optativas de ensefianza de otras
religiones distinta de la catélica.

De manera explicita la Juez Power recordaba que el derecho no inmu-
niza a las personas frente a las meras ofensas. El derecho protege derechos
y libertades, pero no sentimientos o emociones, y debe por ello basarse en
hechos y criterios objetivos, mientras que los sentimientos son, por defini-
cién subjetiva y variable:

El criterio para apreciar la existencia de una violacién del articulo 9 no
es la “ofensa” sino la “coercién”. Ese articulo no crea un derecho a no ser
ofendido por la manifestacién de creencias religiosas de otros, ni siquiera
si a aquellas creencias se les da “visibilidad preponderante” por parte del
Estado. La presencia visible de un simbolo no obliga ni coacciona a un
individuo a hacer o abstenerse de hacer algo (...) No impide a una persona
seguir su propia conciencia ni hace que para aquella persona resulte invia-
ble manifestar sus creencias religiosas y sus ideas.

De donde se desprende que para poder determinar si la presencia de un
simbolo religioso atenta contra la libertad religiosa de quienes se oponen
a él, el criterio debe consistir en cerciorarse de si existe o no coercién o
adoctrinamiento, en lugar de basarse en los sentimientos subjetivos

—177



TENDENCIAS SECULARIZADORAS
EN UN MUNDO GLOBALIZADO

alegados por quienes rechazan el simbolo. En el caso del Tribunal de
Estrasburgo, su misién es resolver en qué medida la presencia visible de un
simbolo religioso en un determinado contexto implica, o no, un elemento
de coercién o adoctrinamiento constitutivo de violacién de la libertad de
pensamiento, conciencia y religién garantizada por el articulo 9 CEDH.

Europa muestra en la actualidad dos enfoques diferenciados en esta
materia. Un conjunto de Estados tiende a sustentar una concepcién exc/u-
yente de neutralidad del Estado, que comporta la prohibicién de simbolos
religiosos en colegios publicos, con el propésito de eliminar la visibilidad de
la religién. En esta linea Francia ha desarrollado una legislacién extrema
(Ley No. 2004-228 de 15 de marzo de 2004) que prohibe el uso de pren-
das personales ostensibles que manifiesten la filiacién religiosa de los es-
tudiantes, en defensa de un concepto de neutralidad del Estado ratificado,
ultimamente, en la Charte de la laicité a [ *Ecole, elaborada por el Ministerio
de Educacién francés.

Desde la perspectiva incluyente de neutralidad, la Unién Europea per-
mite la visibilidad de una pluralidad de simbolos, tanto institucionales
como personales, que coexisten y que en la praxis forman parte del normal
‘panorama’ de la educacién publica. En esta linea se encuentran las EU Gui-
delines on the Promotion and Protection of Freedom of Religion or Belief, apro-
badas por el Consejo de la Unién Europea en junio de 2013, cuando urge
alos Estados Miembros a abstenerse de promover tensiones interreligiosas,
bien mediante su legislaciéon o en la prictica, y a apoyar las iniciativas per-
tinentes para promover un ambiente de respeto y tolerancia entre todas las
personas independientemente de su religién o de sus creencias. Este men-
saje tiene mayor incidencia en el drea de la educacién cuando anima a los
Estados a promover, a través de sus respectivos sistemas educativos y por
otros medios, el respeto a la diversidad y el entendimiento mutuo mediante
el fomento de un conocimiento mas amplio de la diversidad de religiones y
creencias dentro de su jurisdiccién.

En suma, tanto el CEDH como los estindares internacionales en ma-
teria de libertad religiosa dan cabida a ambos planteamientos, aunque al-
gunos nos inclinamos por dar via libre a las manifestaciones espontineas
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de pertenencia religiosa siempre que no exista un riesgo especifico para el
orden piiblico o la paz social, o que en determinado contexto la presencia
de simbolos religiosos sea instrumento de coercion o adoctrinamiento para
quienes no estén de acuerdo con ellos.

3. El debate en torno al pluralismo juridico y las minorias en Europa.
Algunas consideraciones previas

Eldebate entornoalasestructurasjuridicas paralelas ha girado, mayormente,
en torno a dos posturas antagénicas: quienes defienden la coexistencia de
sistemas legales y la no interferencia del Estado, argumentando que se
protege la libertad religiosa y que las minorias no siempre son escuchadas
a través de un sistema de derechos individuales universales, y quienes
propugnan la prohibicién total de estos ordenamientos porque cuestionan
que puedan cumplir con la garantia constitucional de la igualdad de la
mujer. En el fondo del debate subyace las dificultades del Estado de derecho

en delegar el ejercicio del poder a actores no estatales:

Las palabras del que fue Arzobispo de Canterbury, Rowan Williams,
en 2002-2012, cuestionando el monopolio de la ley del Estado y sus mul-
tiples consecuencias en materias de libertades, han vuelto a reavivar un
enconado debate que cuenta en la actualidad con una alta participacién de
académicos, ante el desarrollo de nuevas comunidades étnico-religiosas en
Europa y sus multiples afiliaciones.

El papel de 1a ley “secular” no es la disolucién de tales identidades en el
nombre del universalismo, sino el control de dichas afiliaciones para evitar
la creacién de comunidades aisladas entre si, en las que las libertades hu-
manas se ven de forma incompatible y las personas individuales estin so-
metidas a restricciones o injusticias para las que no hay reparacién publica.

El texto invita a recordar el concepto de pluralismo juridico propuesto
por la antropologia cultural, la cual defiende que las normas fluyen de un
numero de fuentes diferentes y que la familia, en si misma, tiene capacidad
de regulacién. Esta propuesta junto a la evidencia de un dinamismo inte-
ractivo entre los diversos sistemas normativos hace insostenible la defensa
de un orden juridico Gnico, homogéneo y unificado. El resultado es un
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pluralismo juridico empirico consistente en diferentes sistemas de normas
que interactdan unas con otras, ya sea de forma armoniosa o conflictiva, en
la mayor parte de nuestras sociedades secularizadas.

En realidad, el discurso sobre el pluralismo juridico cuestiona la idea
de la ley estatal como la tnica fuente del derecho, que goza de privilegios
especiales, y ofrece otras concepciones que van mds alld del Estado y de la
propia definicién de laley. Pero el fenémeno no es nuevo ni repentino, como
recuerda Tamanaha, la Europa tardo-medieval exhibi6 un pluralismo juri-
dico en torno a tres ejes: la superposicién de cuerpos normativos con dife-
rentes alcances geograficos, la coexistencia de sistemas institucionalizados
y la conflictividad de normas juridicas dentro de un sistema (Tamanaha,
2008, pp. 375-411). Un pluralismo que la consolidacién del Estado-Nacién
durante los siglos XVII y XVIII barrié del 4mbito Occidental en beneficio
de un sistema juridico donde la ley estatal es la tinica expresién publica legi-
tima de la sociedad. Puede haber varios cuerpos normativos que coexistan
a nivel local y nacional, pero la razén por la que sus normas se consideran
con fuerza de ley es porque gozan de la legitimidad que se deriva de haber
sido bien promulgadas o reconocidas por el Estado.

Frente al enfoque estatista, que privilegia las leyes estatales, no pode-
mos olvidar la existencia de otros dmbitos no europeos, de amplio pasado
colonial, donde las estructuras legales pluralistas fueron y siguen siendo
una realidad. Pensemos por un momento en alguno de los paises asidti-
cos, la India, por ejemplo, donde un pluralismo juridico singular permite
la convivencia de la ley isldmica, la ley del estado moderno y otras leyes
consuetudinarias y trasplantadas. En la India hay que destacar que fue el
Parlamento Britdnico, durante los dias del Imperio, quien dio fuerza de ley
a un sistema pluralista en el que las diferentes comunidades religiosas te-
nian sistemas distintivos de ley personal y eran administradas por sus pro-
pios tribunales. No cabe duda de que el colonialismo ha dejado sus huellas
hasta hoy dia y ha sido el responsable del trasplante de leyes Occidentales
por todo el mundo, a través de diferentes métodos de recepcién que han
posibilitado un amplio marco juridico en los paises colonizados (Menski,

2006, pp. 13-28).
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A la inversa, el proceso migratorio que estamos presenciando actual-
mente muestra un cambio de direccién de sur a norte, que comienza a
influir en los sistemas juridicos de los paises europeos receptores de tal mi-
gracion de diferentes maneras. Aunque la fortaleza del monismo juridico
ha hecho que el fenémeno no se evidencie de forma inmediata, la migra-
cién somete a la ley a nuevas interpretaciones y posibilita el desarrollo de
estructuras hibridas emergentes y sistemas complementarios que muestran
formas complejas de translacién cultural.

Un ejemplo notable en este sentido es la demanda de las comunidades
isldmicas britdnicas a controlar su vida comunitaria y privada, defender sus
précticas tradicionales y aplicar sus propios cédigos de familia. De hecho
estas reclamaciones se iniciaron en la década de 1970, cuando la Union de
Organizaciones Musulmanas del Reino Unido e Irlanda promulgé una resolu-
cién formal que buscaba el reconocimiento oficial de un sistema separado
de derecho de familia islimico que seria automdticamente aplicable a todos
musulmanes britdnicos (Poulter, 1998, p. 201).

Treinta afios mds tarde, los musulmanes britdnicos han pasado a ser
mds firmes en la peticién de autonomia. No me refiero a las demandas
de grupos extremistas musulmanes como Islam4UK o Al Mubajiroun que
abogan por el establecimiento de un estado isldmico y la aplicacién de la
ley sharia (Hoque & Shah, 2012, pp. 25-26) sino a la peticién que la Aso-
ciacién de Cientificos Sociales musulmanes (Reino Unido) formulé en el
ano 2004 con motivo de la conferencia titulada /ncorporando la Ley Personal
Musulmana en el derecho interno del Reino Unido:

En la actualidad, los musulmanes afrontan dificultades en el Reino
Unido respecto a que su ley personal no es reconocida por los tribunales
civiles seculares. Los matrimonios y divorcios realizados de acuerdo
con el Islam de la Sharia no son reconocidos como vilidos por la ley
nacional, a pesar de que son aceptables ante los ojos de Dios. Esta si-
tuacién conduce a dificultades, especialmente en lo que se refiere a los
deberes y derechos entre los cényuges y divorciadas, la situacién legal
de sus hijos, la propiedad de los bienes, la elegibilidad de los beneficios
del estado y el trato con los poderes publicos en general, especialmente
cuando se viaja al exterior y cuando se produce la muerte. Del mismo
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modo, si un musulmdn muere intestado, sus bienes no se distribuyen
de acuerdo con el Islam de la Sharia. Esto conduce a dificultades en
cuanto a la titularidad y la propiedad de las acciones de la herencia del

fallecido.

De este texto se deduce una mayor presién -por parte de los musulma-
nes britdnicos para que se realice la transicién de lo no oficial a lo oficial,
es decir el reconocimiento explicito por parte del Estado de un derecho de
familia isldmico no promulgado por el mismo. El cambio que se observa
evidencia que tales grupos desean que sus normas o précticas culturales o
religiosas sean “reconocidas” o “acomodadas”. Ello no significa, necesa-
riamente, que las reclamaciones del grupo cultural a tener un “derecho” o
“sistema legal” impliquen una afirmacién ideolégica o una reclamacién de
poder politico; en algunas circunstancias no se busca competir o desplazar
a la ley estatal, sino interactuar con ella.

El énfasis en el pluralismo juridico por parte de las diferentes discipli-
nas académicas manifiesta que cada vez hay mds evidencia de que diversos
grupos sociales se involucran en formas de regulacién social o resolucién
de conflictos denominados “ordenamientos juridicos de minorias”. Aun-
que tales ordenamientos han ido evolucionando orgdnicamente a partir
de las creencias y la conducta voluntaria de las comunidades minoritarias,
no todas las formas de control social pueden ser aceptadas como tales.
En el concepto de ordenamiento juridico minoritario tiene cabida tanto las
normas legales enunciadas de manera clara, concisa y concreta, como los
mecanismos adicionales para ejercer la autoridad a través de decisiones, de
la interpretacion y de la aplicacién (Malik, 2012, pp. 21-24).

Conviene llamar la atencién respecto a la posible diversidad de
tradiciones que se pueden encontrar en tales sistemas: de la misma manera
que existe una pluralidad dentro del ordenamiento normativo del Estado-
Nacién, también la hay dentro del grupo minoritario. Se puede argumentar
que esta diversidad es la base que proporciona una mayor eleccién a los
individuos de dicho sistema; es decir, puede brindar una solucién que se
adapte mejor a sus preferencias personales y asi lo manifiestan algunos
analistas cuando interpretan las opciones de la ley islamica en Occidente:
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En dltima instancia, los musulmanes que desean servicios de derecho
de familia de base religiosa tendrian diferentes organizaciones para ele-
gir, lo que les da una opcién entre visiones opuestas de la ley islamica.
Mediante la publicidad de sus servicios, la informacién a la comuni-
dad, la divulgacién de sus planteamientos filoséficos de la ley islamica
g P Y
. « . » M
y efectivamente “la competencia por la cuota de mercado”, tales organi-
zaciones de servicios familiares contribuirian a un “mercado” de ideas

juridico islamicas (Emon, 2009, p. 424).

Sin duda el paradigma liberal contemporineo ha cambiado el marco
de andlisis y la evaluacién de tales sistemas juridicos minoritarios se
centra en la cuestién de cémo refuerzan estos la autonomia individual y
la igualdad de proteccién para sus miembros. El ejemplo cldsico de este
enfoque es la cuestién de si tal sistema podrd cumplir con la garantia
constitucional de la igualdad de la mujer o no podrd. En el caso de las
mujeres musulmanas en Europa el caso es muy visible y las desigualdades
internas de autoridad dentro de las comunidades islimicas pueden provocar
costes desproporcionados a la mujer cuando el Estado trata de acomodar
sus précticas culturales o religiosas. Tales costes incluyen la celebracién
de un matrimonio sin el derecho al divorcio, la compensacién financiera
inadecuada en el caso de divorcio, el abandono del derecho a la custodia
de los menores y de restriccién en el derecho a la educacién, el empleo o la
participacién en la esfera publica, etc. (Bano, 2007).

3.1. El desafio a la coherencia y a la cohesion nacional

El tema de los sistemas juridicos minoritarios plantea problemas tedricos
de gran profundidad: ;qué riesgos entrafia el reconocimiento de estructuras
de derecho de familia plurales para la coherencia y la cohesién nacional?
¢Se trataria de renegociar el poder entre mayorias-minorias y el Estado?
Lo que estd en juego es, en definitiva, el equilibrio entre el Estado, la
sociedad civil y los individuos.
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En Europa, los conceptos de estado laico y de separacién de poderes
son, en la actualidad, los dos argumentos mds utilizados como objeciones
al pluralismo legal, aunque en realidad un estado neutral no prohibe la ads-
cripcién religiosa o de fe; mds bien, por el contrario, oferta muchas formas
de conciliar el derecho a la libertad de religién y creencia con las normas
constitucionales. Sin embargo, el contenido normativo del ordenamiento
juridico de la mayoria de los estados europeos es en gran medida secular,
incluso si estd claramente vinculado a un conjunto especifico de valores.
La secularidad diferencia las esferas de la ley, de la politica, de la ciencia y
de la religion; es decir, la politica y la accién del estado deben basarse en la
razén y no ser informados por la religién.

Como bien se sabe, todos los paises europeos se basan en conceptos
de un Estado central y de una ley centralista. E1 Estado-Nacién como “el
estado de y para una nacién” es un fenémeno moderno basado en la uni-
dad del sistema legal (Topperwien, 2001). Ello incorpora la idea de que el
Estado tiene competencia legislativa exclusiva y que todo el mundo estd
sujeto a la misma ley. Por lo tanto, la delegacién de la competencia legisla-
tiva a las entidades religiosas en dreas clave que son fundamentales para la
estructura misma de la sociedad estd en desacuerdo con esta idea, aunque
tal delegacion no se aplica al reconocimiento, por ejemplo, de las diferentes
formas de matrimonio, incluidas las ceremonias religiosas.

No estd de mds recordar que una sociedad democritica y secular depen-
de de una conciencia compartida y de una comprensién de la ley. El reto
que afronta cualquier estructura legal pluralista que incorpore una variedad
de leyes sobre el estatuto personal es el de consolidar, mantener y estabilizar
las estructuras comunitarias segregadas dentro de la sociedad en general.

Desde esta perspectiva cabe interpretar la decisién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Refah Partisi v Turquia, sobre la
incompatibilidad de la ley islimica en su conjunto con la democracia.
El argumento del Tribunal Europeo fue, entonces, que el pluralismo
juridico estaba en desacuerdo con el laicismo, la igualdad y la democracia
frente al manifiesto a favor del pluralismo del partido Refah Partisi. La ley
islimica que propugnaba dicho partido entraba en contradiccién con los
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principios fundamentales de la democracia y el Estado laico debia limitar
las religiones al dmbito de la prictica religiosa privada; razones por las
que la Corte Europea decidié que la disolucién del partido no violaba el
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Las criticas a esta decisién no tardaron en producirse y han generado
una amplia literatura juridica en donde se ataca al tribunal por adoptar una
visién muy reduccionista y equivoca de la ley isldmica; interpretada como
una construccién independiente y monolitica, sin tener en cuenta sus atri-

butos de diversidad y contextualidad (Biichler, 2011, p. 92).

Desde la perspectiva del Tribunal Supremo del Reino Unido es posible
aplicar la técnica de “severance” (separacién) a las normas del sistema mino-
ritario; es decir, se puede elegir o escoger aquellas normas del ordenamien-
to juridico minoritario que se pueden acomodar y rechazar aquellas que
entren en conflicto con las normas constitucionales liberales. De hecho,
este Tribunal ha manifestado su voluntad de considerar las peticiones sobre
la base de caso por caso. Cuando la ley del Estado estd dispuesta a aplicar
esta técnica, es posible -dice Maleiha Malik- encontrar una via alternativa
a la prohibicién que impide a los individuos desplazarse dentro o fuera de
los grupos sociales, el orden legal minoritario y el sistema estatal (2012).
Si bien, subraya esta académica de la Universidad de Oxford, cualquier
participacién en el sistema juridico minoritario tiene que ser voluntaria y
respetar el derecho a salir del grupo. En definitiva se trata de un método
pragmitico y gradual que permite operar a algunas normas del orden juri-
dico minoritario y, simultdneamente, rechazar aquellas otras que contradi-
cen los principios de politica puiblica.

No se puede olvidar que las versiones del multiculturalismo proclives
a la acogida incondicional de los grupos minoritarios también estin
obligadas por las normas constitucionales -del Estado democratico-
que salvaguardan los derechos individuales de todos los ciudadanos y
les protegen de cualquier dafio, incluso si eligen pertenecer a culturas
no-liberales o comunidades religiosas. Por ello, cuando existe el riesgo
de dano significativo, el Estado debe intervenir para proteger a las
personas vulnerables, independientemente de su afiliacién voluntaria
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a una comunidad cultural o religiosa o su consentimiento a un cédigo
minoritario (2012).

3.2. La paradoja de la vulnerabilidad multicultural y la igualdad de
género

En 1995, el politélogo canadiense Will Kymlicka sostenia que el objetivo de
los derechos de las minorias era ofrecer a los grupos minoritarios proteccién
externa y reducir su vulnerabilidad frente al poder econémico y politico
de las mayorias. No se trataba, subrayaba, de proteger a las minorias para
que a su vez pudieran imponer restricciones internas sobre sus miembros
en nombre de la tradicién y la integridad de la cultura (1995). Aquella
reflexién de Kymlicka bien puede asociarse, hoy dia, con lo que se conoce
como la “paradoja de la vulnerabilidad cultural’.

A nadie le es ajeno que los sistemas de derecho de familia tradicionales
han discriminado, a menudo, a las mujeres y que algunas comunidades
religiosas propugnan préicticas que tratan a los hombres y mujeres de ma-
nera diferente, en particular, privan a las mujeres de acceder a los recursos
y las instituciones de derecho de familia. En otras palabras, la adaptacién
bien intencionada por parte del Estado y el reconocimiento de derechos
colectivos puede someter a los miembros de los grupos minoritarios mds
vulnerables a graves injusticias dentro del grupo.

La especialista en ciudadania y multiculturalismo de la Universidad de
Toronto, Ayelet Sachar, se referia a la paradoja de la vulnerabilidad cul-
tural, hace trece afos, en los siguientes términos: “con este término me
refiero a llamar la atencién sobre el hecho irénico de que los individuos
dentro del grupo pueden ser dafiados por las mismas reformas que estin
destinadas a promover su condicién de miembros del grupo en el compla-
ciente, estado multicultural” (Shachar, 2001, p. 3). No obstante, Sachar era
una gran defensora de estructuras legales que favoreciesen el aumento de
la cooperacién y coordinacién entre los grupos religiosos y las autoridades
nacionales, porque estaba convencida de que ello podia ayudar a disminuir
las desigualdades de género en las diferentes comunidades.
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Numerosos testimonios de mujeres musulmanas en Europa confirman
la existencia de dindmicas de autoridad dentro de la familia y de inter-
pretaciones conservadoras de la ley islimica, por parte de algunos Conse-
jos Sharia, en su asignacién de roles tradicionales a la mujer. Aunque en
tales situaciones las mujeres no desean renunciar a su derecho a recurrir
a la ley estatal, tampoco tienen intencién de enemistarse con la comuni-
dad islimica. En consecuencia, acuden a las autoridades religiosas para
regular sus vidas de acuerdo a sus valores religiosos y culturales, aunque
en otras ocasiones pueden reforzar su posicién utilizando los sistemas
juridicos uno contra otro (Philips, 2007, p. 172). En palabras de Bano:
“las mujeres sienten la presién de fuerzas contradictorias, pero sus relatos
deben ser escuchados. Algunas estin dispuestas a conformarse, otras no,
algunas negocian con sus identidades, pero para otras existe la primacia de
la identidad musulmana”.

De todo ello se puede deducir que la concesién de derechos de grupo
refuerza la estructura del orden existente dentro de la familia y fortalece,
en muchos casos, las praxis autoritarias dentro de una comunidad en
vez de minimizarlas. Es decir, determinados grupos religiosos pueden
aumentar sus poderes autoritarios, priorizando la obediencia del fiel
sobre la autonomia individual, y poner en peligro la seguridad juridica y
la igualdad ante la ley. En sintesis haria mdas dificil, para los miembros
mds vulnerables -mujeres y nifios-, mantener la igualdad de derechos que
garantiza el derecho internacional e incluso les convertiria en victimas de
la adaptacién multicultural.

La idea de una gobernanza conjunta y de acomodo transformador de
los grupos religiosos y culturales minoritarios, para ayudar a resolver los
compromisos del Estado democritico con la diversidad cultural y con la
igualdad de género, invita a preguntarse dénde se sitda la linea roja entre
principios constitucionales esenciales no negociables, por un lado, y normas
o précticas reguladas por los grupos culturales y religiosos.

3.3. ;Tienen algin papel los Derechos humanos?

Una objecién central al reconocimiento y/o posible integracién del Derecho
de familia de grupos minoritarios en Europa tiene que ver con su contenido.
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Me refiero al hecho de que numerosos aspectos e interpretaciones de la ley
de familia isldmica tradicional son incompatibles con los derechos consti-
tucionales y humanos defendidos por los ordenamientos juridicos europeos
e incumplen las normas de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion sobre la Mujer (Martinez de Codes,
2012, p. 55-70). Esto se aplica, en particular, a la desigualdad de acceso
que se concede a los hombres y mujeres con respecto a ciertas instituciones
del derecho de familia, como la poligamia, el divorcio y la custodia de los
hijos. Pero también se aplica a las diferencias en los derechos y deberes de
hombres y mujeres en el matrimonio, y las diferencias en la edad minima
para contraer matrimonio.

No cabe duda de que el Estado-Nacién todavia tiene una funcién que
cumplir, particularmente en el 4mbito de la ley, donde su tarea principal es
garantizar derechos y libertades. Ahora bien, cabe cuestionar si los instru-
mentos que éste posee la Constitucién y los derechos humanos son eficaces
en la labor de integrar una sociedad cada vez mas diversificada, porque a
nadie se le escapa que la demanda de respeto que reclaman las minorias, la
busqueda de la diferencia y la presién por la diversidad normativa desafia la
nocién de Estado-Nacién.

Por otra parte, cabe recordar que la ley es cada vez mds global y
transversal; incluso el derecho de familia es mds transnacional en parte
como resultado de haber sido reducido a sus funciones bdsicas y, ademas,
por el proceso de armonizacién que el derecho internacional ha fomentado
respecto al mismo. Desde esta perspectiva, el Derecho de familia en
Europa, dependiendo de las cuestiones que regule, tiene distintas opciones:
puede limitarse a reconocer los procedimientos de auto-determinacién
de los grupos minoritarios; puede integrar las instituciones basadas en la
cultura, las normas y los valores de tales minorias o, por tltimo, puede
buscar procedimientos juridicos creativos dentro de la ley estatal para
conciliar posiciones divergentes. Fuera cual fuese la opcién, el énfasis en la
autonomia del individuo tiene también sus limites, que vienen establecidos
por los Derechos humanos y la Constitucién del pais en cuestién.
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Cabe preguntarse si el Derecho de familia tiene posibilidad de integrar
tanto la pluralidad cultural como la diversidad legal. Si asi fuera, ello lo
convertiria en el instrumento adecuado para proteger el derecho de eleccién
y promover la inclusién. Se trataria de acomodar la identidad cultural
sin sacrificar la justicia y para ello la tarea consistiria en nada menos que
remodelar el Derecho de familia, con el fin de conciliar la diversidad de
culturas y creencias dentro de los sistemas de Derecho familiar unitarios
en el marco del Estado secular.

La tendencia general permite esperar que la relacién entre las mayorias
y las minorias vaya definiendo, en cada estado miembro de la Unién
Europea, las férmulas adecuadas para integrar en la corriente estatal a otros
grupos minoritarios - como los sijs, los romanies y los hinddes- siempre y
cuando reclamen un acomodo de sus instituciones en la ley estatal. Todo
ello sin menoscabo de los Derechos humanos. Es decir, no se trata de
someter los Derechos humanos -en materia de derecho de familia- a la
interpretacion individual de los miembros de la minoria en cuestién, sino
mids bien al contrario, aquellos deben ser el marco adecuado de desarrollo
para canalizar la diversidad de culturas y creencias (Bielefeldt, 2007, p. 43).

4. Conclusiones

La tendencia a identificar la neutralidad religiosa como una de las necesa-
rias caracteristicas de los Estados democriticos en Occidente y, en parti-
cular, de los Estados Miembros de la Unién Europea, me ha obligado -en
este estudio- a definir, inicialmente, lo que no es neutralidad del Estado
para, a continuacién analizar dos cuestiones de gran relevancia social, poli-
tica y juridica. Me refiero, en primer lugar, a la polémica en torno al uso de
simbolos religiosos en el espacio publico y, en segunda instancia, al debate
en torno al desafio que representa para el Estado de Derecho la asuncién de
normas y/o estatutos juridicos exdgenos, derivados de opciones religiosas
minoritarias en Europa.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
cuestiones relativas al uso y abuso de los simbolos religiosos en el dmbito
publico otorga un amplio margen de apreciacién a los Estados de la Unién.
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Esta posicién puede leerse en clave de “relativismo juridico”, cuando en
realidad los tribunales no tienen por qué decidir sobre las politicas publicas
relativas a simbolos religiosos. De hecho la jurisdiccién del Tribunal Euro-
peo se atiene a los derechos que recoge el Convenio Europeo de Derechos
Humanos; por ello su misién es resolver en qué medida la presencia de
un simbolo religioso en un determinado contexto implica o no, coercién
o adoctrinamiento, pues ello es constitutivo de violacién de la libertad de
pensamiento, conciencia y religién garantizada por el articulo 9 del citado
Convenio.

El uso de la simbologia religiosa en el mapa de la Unién permite
planteamientos diferenciados en funcién de la tradicién histérica, las
circunstancias morales, sociales y culturales de cada Estado Miembro.
La neutralidad, en el plano paneuropeo, no puede ser entendida como
separacién estricta entre Estado y religién, aunque de ello no se deduce
que una rigurosa separacién entre Estado esté excluida por el CEDH.
Al contrario, el separatismo es una de las legitimas opciones que los
Estados europeos tienen a su disposicién, como es el caso de Francia y
Turquia cuando afirman tener un sistema separatista y proclaman una
estricta laicidad (Zaicit¢) del Estado.

No obstante tales paises son una excepcién y la mayoria de los Estados
europeos han adoptado, explicita o implicitamente, férmulas de cooperacién
estatal con la religidn en sus constituciones o en sus legislaciones (es el caso
de Espana, Italia, Alemania, Bélgica, Italia, Portugal, etc.). La cuestiéon
esencial, en lo que se refiere a “modelos de relacién entre Estado y religién”
—ya sean de cooperacidn, iglesias nacionales o separatismo— estriba en
garantizar el respeto de la libertad religiosa y del principio de igualdad. Lo
que el CEDH no permite es que las opciones constitucionales degeneren,
en la prictica, en un marco legal represivo o discriminatorio en el que, por
ejemplo, las personas no pertenecientes a las religiones privilegiadas, sean
discriminadas por el ejercicio de su libertad religiosa y de creencias.

Por lo tanto, en el dmbito europeo, es la proteccién de la libertad reli-
giosa y de creencias de todas las personas y grupos, y no el modelo de rela-
ciones Iglesia/Estado, el indicador apropiado para entender el significado
comun que ha de darse a la neutralidad del Estado.
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Respecto a la cuestién del pluralismo legal que aborda el punto dos
del texto, este estudio reflexiona sobre los desafios que tal diversidad
normativa representa hoy dia en Europa. En este sentido es innegable que
la divergencia de conceptos juridicos, interpretaciones y normas respecto a
la familia, que existen en nuestras sociedades europeas, exponen a nuestro
Derecho de familia, en particular, a numerosos conflictos procedentes de
la falta de integracién de culturas y normas que forman parte de la realidad
social. El grado de diversidad permisible en el contexto del Derecho de
familia puede ser visto como un epifenémeno de las diferentes variantes de
la llamada “modernidad politica” y de la identidad nacional de cada Estado
miembro.

En la sociedad “post-nacional”’, “post-secular”, que postula Jinger
Habermas, intentar utilizar las fronteras nacionales para decidir el con-
texto pertinente para la determinacién de la identidad equivale en dltima
instancia a un reduccionismo legal. Ademads, surgen serias dudas sobre la
determinacién de qué Derecho de familia se aplica a una persona sobre
la base de su nacionalidad, sobre todo porque se trata de un enfoque basado
mids en la exclusién que en la inclusién. Dicho esto, podemos concluir que
la determinacién de la ley aplicable sobre la base de la nacionalidad estd
en declive y se trata de buscar nuevos procedimientos que posibiliten una
determinacién de la ley aplicable sobre la base de un espacio compartido
y el derecho de eleccién , con el objetivo de encontrar un terreno comun.

Por otra parte el imperativo ético de respeto a las identidades cultura-
les y religiosas, junto con el axioma de su equivalencia, suponen un desa-
fio para la integracién de los diferentes sistemas de derecho de familia en
Europa. El reconocimiento de la identidad cultural y de las interpretacio-
nes divergentes del derecho de familia en el ambito del derecho sustanti-
vo, tienen como objetivo encontrar un terreno comudn. Tal base se puede
encontrar en muchas dreas y los encuentros son de diferente intensidad.
No obstante, es poco frecuente que la ley aplicable a una determinada situa-
cién se pueda elegir entre una amplia gama de instituciones de derecho de
familia derivadas de diferentes culturas; por el contrario, es mds frecuente
acomodar conceptos legales extranjeros en el proceso de interpretacién de
un derecho sustantivo uniforme.
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Como hemos visto las estructuras normativas pluralistas, derivadas de
una percepcién posmoderna de la ley, desafian la idea de que el monopo-
lio legislativo recae en el Estado. Tal pluralismo subraya los limites de la
capacidad de la ley estatal para dirigir la sociedad y pone sobre el tapete la
enorme interdependencia y complejidad que existe en la relacién entre la
ley y la sociedad -como instituciones separadas- y entre los sistemas juridi-
cos y la prictica social.

Sin embargo, en mi opinidn, los sistemas paralelos de Derecho de fa-
milia fundamentados en comunidades religiosas no son una perspectiva
realista y deseable para Europa, especialmente porque desafian la Teoria de
laley a la medida de la persona, teoria que no pueden satisfacer. El derecho
a la identidad cultural en el contexto del derecho de familia no descar-
ta la igualdad de obligacién normativa, precisamente porque este derecho
también necesita una base que garantice su validez. No podemos olvidar
que en un Estado democritico y laico, los efectos culturalmente inclusivos
-ejercidos por las instituciones- y los procedimientos de derecho de familia
son indispensables. Pero, los sistemas normativos basados en la comunidad
religiosa, en asuntos de familia, pueden representar una amenaza tanto
para la cohesién de la sociedad en su conjunto, como para los miembros

mids débiles del grupo.

Resulta, por dltimo, necesario rescatar el papel de los Derechos huma-
nos como el marco normativo externo de la autonomia cultural y religio-
sa en el dmbito del Derecho de familia. Un marco donde se observa una
mayor convergencia en los valores; en particular, en la autodeterminacién y
en la igualdad, dos valores interdependientes centrales, sin conexiones con
la tradicional dicotomia secular versus religioso.

En este contexto las pricticas o normas de comunidades religiosas o
étnicas que van en contra de las disposiciones de los Derechos humanos y
por lo tanto violan los derechos de un individuo que estin protegidos por el
Derecho internacional, no pueden ser reconocidas ni aceptadas, ni siquiera
si fuesen respaldadas por el recurso a reclamaciones de cardcter identitario,
religioso o cultural. Ejemplos de este tipo de précticas son el matrimonio
forzado y la mutilacién genital femenina.
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Por su parte, las instituciones de derecho islimico - za/ag y poligamia -
plantean en Europa retos particulares en lo que se refiere a la igualdad de
derechos entre los sexos. La legislacion zalag concede privilegios al marido
en asuntos relacionados con el matrimonio y el divorcio, infringiendo el
principio de igualdad de derechos para hombres y mujeres, al negar la
igualdad de acceso a las instituciones de derecho de familia y, por lo tanto,
la igualdad ante la ley. Respecto a la poligamia aunque los instrumentos
generales de Derechos humanos no establecen explicitamente que sea
ilegal, algunos comentarios adoptados por el Comité de Derechos
Humanos recomendaciones indican claramente que el matrimonio debe
ser mondgamo, con el fin de proteger a las mujeres vulnerables.

No se trata solo de garantizar una norma que trate a ambos sexos por
igual sino también de asegurar que -la igualdad de derechos para ambos-
se convierte en parte integral de la vida cotidiana, algo que ain no se ha
logrado en Europa. Sabemos que los conceptos de igualdad de género con-
sagrados en las constituciones de muchos paises europeos son fenémenos
recientes y su aplicacién cotidiana en la practica juridica actual muestra ain
muchos estereotipos de género.

El enfoque incluyente de los derechos humanos puede contribuir, en
mi opinién, a aceptar valores compartidos mds alld de las denominaciones
culturales. La adopcién de este punto de vista requiere, no obstante, que
los Derechos humanos sean inmunes a la apropiacién cultural: no deberian
por tanto ser interpretados como parte del legado Occidental, sino como
derechos inherentes a todas los seres humanos, indistintamente del marco
cultural en el que la persona se inscriba.
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Capitulo VII
Desarrollo Jurisprudencial del derecho
a la libertad religiosa en Colombia a partir
de la Constitucion de 199

Luis Andrés Fajardo Arturo'

La libertad religiosa es un derecho humano de vital impor-
tancia para la existencia de una democracia libre, que incluso
puede ser considerado como piedra angular de los Derechos
humanos. Es una libertad esencial del ser humano, que parte
del reconocimiento de su naturaleza espiritual y de la incom-
patibilidad de la razén estatal con el ejercicio de esa dimensién
individual y colectiva de la persona (Gonzélez, 1997).

El reconocimiento de la libertad religiosa como derecho
humano tiene sus raices en la concepcién 7us naturalista y 1i-
beral de la época de la ilustracién, en que se entendié como
un derecho inherente al ser humano la libertad de profesar la
religién que escogiese, sin intervenciones, ni restricciones por
parte del Estado y sin ningtn tipo de discriminacién en razén

! Director del Departamento de Derechos Humanos de la Universidad
Sergio Arboleda, Abogado, Doctorante en Derecho; DSU en Derecho
Internacional Publico dela Universidad Paris 2; Especialista en Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de la Universidad Alcald de
Henares; Mister en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda; con
estudios en la Academia de Derechos Humanos del WCL American
University, en el Instituto de Altos Estudios Internacionales de Paris,
en el Instituto de Derecho y Relaciones Internacional de la Universidad
de Salénica, Grecia.
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de esta escogencia.? Estd libertad fue incorporindose en las Constitucio-
nes nacientes de finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX dando
lugar a un nuevo concepto de relacién entre el Estado y la religién que se
consolidaria en las constituciones del siglo XX con una clara separacién de
poderes y dmbitos de competencia que permitian una heterogeneizacién
del pensamiento y por consecuencia una democracia libre.

Esa tendencia nacional de los estados Occidentales de separar los dm-
bitos religiosos y civiles, pronto va a tener consecuencias a nivel interna-
cional. Como explica Navarro “varias de las constituciones mds recientes
de paises latinoamericanos, han adoptado esta perspectiva incluyendo en
las declaraciones de derechos, la garantia de la libertad religiosa, con el
lenguaje propio de los tratados internacionales de los derechos humanos,

abandonando las formulaciones antiguas que Gnicamente hacian referencia
a la “libertad de culto” (Navarro, 2011).

Lo cierto es que el Derecho internacional publico solo fue receptivo a
la incorporacién de normas de Derechos humanos a partir de finales de la
Segunda guerra mundial®. Las razones de la Segunda guerra y sus graves
consecuencias fueron un fuerte llamado de atencién sobre la importancia
de incorporar el derecho humano a la libertad religiosa como uno de los
pilares fundamentales de la sociedad internacional, a su vez que de lo que
hoy se conoce como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Actualmente, la Libertad religiosa es un derecho reconocido y protegido
por los principales instrumentos y tratados internacionales de Derechos
Humanos tales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos*,

2 Referencia sobre la declaracién francesa.

* Fue a partir de la Carta de San Francisco por la cual se dio origen a la ONU que
por primera vez los Derechos humanos pasaron a convertirse en un drea acogida
por el Derecho internacional publico. Pocos afos después en 1948, la Declaracién
Americana de Derechos Humanos del 30 de abril y la Declaracién Universal de
Derechos Humanos del 10 de diciembre dieron apertura al prolifico corpus iuris que
hoy se conoce como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

* ONU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948. Art. 18 “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad
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la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?, el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos’ y la Convencién Europea de
Derechos Humanos® entre otras.

de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico
como en privado, por la ensefianza, la préctica, el culto y la observancia.”

> OEA, Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre, 1948: Art. I1I
“Toda persona tiene el derecho de profesar libremente una creencia religiosa y de
manifestarla y practicarla en publico o en privado.”

¢ Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: Articulo 2 “Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

7 OEA, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 1969: Articulo 12.
Libertad de Conciencia y de Religién:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religién
o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en piblico como en privado.
2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad
de conservar su religién o sus creencias o de cambiar de religién o de creencias.
3. La libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias estd sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los
demas.
4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban
la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

8 Consejo de Europa, Convencién Europea de Derechos Humanos, 1950. “Art. 9.
Libertad de pensamiento, de conciencia y de religién: 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho implica la
libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar
su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado,
por medio del culto, la ensefianza, las pricticas y la observancia de los ritos. 2. La
libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mds
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democritica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demds.”
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En Colombia, por su parte, la Constitucién Politica en el articulo 18
dispone que: “Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene dere-
cho a profesar libremente su religién y a difundirla en forma individual o
colectiva.Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres
ante la ley”.

Lo cierto es que, como todo derecho humano y en virtud del principio de
indivisibilidad,’ la libertad religiosa estd ligada a derechos como la libertad
de conciencia y la libertad de expresién. De hecho la libertad religiosa no
solo implica el ejercicio libre de la dimensién interna de creer en una religién,
sino igualmente en la dimensién externa, es decir la de profesar libremente
las creencias sin temor a represalias. Como sostiene Mario Madrid-Malo,
se trata del derecho “que toda persona tiene para creer, descreer o no creer,
y para manifestar cualquiera de estas tres actitudes interiores mediante
conductas positivas o negativas” (IMadrid-Malo Grizabal, 1995).

Como cualquier derecho humano, la libertad religiosa estd ligada ne-
cesariamente al concepto mismo de dignidad y libertad, y por ende, el rol
del Estado en cuanto a la existencia de este derecho no es constitutivo, sino
simplemente declarativo- El Estado tiene el deber de reconocer la libertad
religiosa y, por supuesto, debe cumplir con ella sus obligaciones de respeto y
garantia, bajo el entendido de que estas dos dimensiones implican, por una
parte el deber de abstencién de interferencias indebidas en el libre ejercicio
de la religidn, y por otra parte, el deber de garantia, a través de acciones y
medidas dirigidas a viabilizar el goce efectivo del ejercicio del derecho a la
libertad religiosa a todas las personas que residan en el territorio nacional

(Hervada, 1996).

En Colombia, la estructura formal del Derecho a partir de la
Constitucién de 1991 ha tenido una serie de variaciones desde un sistema
jerarquizado y rigido de fuentes establecido en la Carta' para llegar a un
sistema mucho mds flexible y dindmico en que se reconoce el precedente

’ Es uno de los principios de los Derechos humanos reconocidos en la Conferencia de
Viena de 1993 por el cual se establece que todos los derechos estdn interrelacionados
y son indivisibles.

10 Al respecto el Art. 230 de la Constitucion Politica establece que los Jueces en sus
sentencias estarin sometidos exclusivamente al imperio de la Ley. Como fuentes
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jurisprudencial como norma, al igual que los Principios constitucionales
y el Bloque de constitucionalidad como figura de implementacién del
Derecho internacional de los Derechos humanos en Colombia.

En ese sistema flexible de fuentes, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia de interpretacién de los derechos fundamentales
tiene en Colombia una importancia mayuscula, pues es a través de ella
que se han venido desarrollando los contenidos y alcances de los distintos
derechos fundamentales, exponiendo a través de las llamadas lineas
jurisprudenciales, las obligaciones que el Estado tiene en materia de respeto
y garantia de cada uno de los derechos enumerados en la Carta.

La corte Constitucional Colombiana ha senalado que la libertad
religiosa en su nicleo esencial “es la posibilidad de la persona de establecer,
de manera personal y sin intervencién estatal, una relacién con el (o los)
ser que se estime superior”. Como sostiene Néstor Estrada, las tnicas
limitaciones a la libertad religiosa aceptadas y permitidas en el 4mbito de los
Derechos humanos, fueron cuidadosamente elaboradas en los principales
instrumentos y tratados internacionales de Derechos humanos, en razén de
los derechos de otras personas, asi por ejemplo la Convencién Americana
de Derechos Humanos consigna en el numeral 3 del articulo 12 que:
“La libertad de manifestar la propia religiéon y las propias creencias
estd sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral piblicos

o los derechos o libertades de los demas” (Sentencia T-1083 de 2002).

En el derecho Occidental contemporineo se parte de la idea segin la
cual, la separacién del poder Estatal con el religioso se ha convertido en
una cuestién indispensable, al punto que la laicidad del Estado se convierte
en una condicién bdsica de la democracia (Blancarte, 2011).

auxiliares de interpretacion se nombran la jurisprudencia, la doctrina y los principios

del derecho.
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La Corte Constitucional colombiana ha interpretado la laicidad del
Estado de esta forma desde su jurisprudencia temprana. Sostuvo al respecto

la Corte en la Sentencia C — 350 de 1994!*:

En sintesis, la Constitucién de 1991 establece el cardcter pluralista del
Estado social de derecho colombiano, del cual el pluralismo religioso es
uno de los componentes mas importantes. Igualmente, la Carta excluye
cualquier forma de confesionalismo y consagra la plena libertad religio-
say el tratamiento igualitario de todas las confesiones religiosas, puesto
que la invocacién a la proteccién de Dios, que se hace en el preimbu-
lo, tiene un caricter general y no referido a una iglesia en particular.
Esto implica entonces que en el ordenamiento constitucional colombia-
no, hay una separacién entre el Estado y las iglesias porque el Estado es
laico; en efecto, esa estricta neutralidad del Estado en materia religiosa
es la tnica forma de que los poderes publicos aseguren el pluralismo y
la coexistencia igualitaria y la autonomia de las distintas confesiones
religiosas.

Pero, incluso si se aceptara que esas multiples consagraciones son po-
sibles, el argumento no es vélido porque parte de un supuesto equivo-
cado: considera que el pluralismo del Estado colombiano en materia
religiosa es el resultado de una especie de competencia entre todas las
religiones por acceder a los privilegios del Estado, cuando lo cierto es
que tal pluralismo supone y deriva de la neutralidad estatal en esta ma-
teria. Sélo de esa manera se garantiza la autonomia, la independencia y
la igualdad de todas las confesiones religiosas.

La libertad religiosa y sus relaciones con otros derechos

En materia de libertad religiosa, la conciencia que se adquiere de justicia y

moral es mucho mds estricta que la conciencia secular, contextualizando esta
ultima dentro lo permitido social y legalmente. La Corte Constitucional
ha sefialado que:

' Ver Sentencia C — 350 de 19994, mediante la cual se declaré la inexequibilidad del
articulo 2 de la ley 1 de 1952, en la cual se determinaba que cada afio deberia por
parte del Presidente de la Republica renovarse la consagracion oficial de Colombia al
Sagrado Corazén de Jesus.
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En general, la objecién de conciencia se presenta cuando el cumplimiento
de la normatividad vigente exige por parte de las personas obligadas
a cumplirlo un comportamiento que su conciencia prohibe” por otra
parte, se ha dicho que “la objecién de conciencia es aquella figura
que permite al individuo negar o rehusarse a cumplir una obligacién
juridica cuando la actividad correspondiente signifique la realizacién de
conductas que pugnan con sus convicciones intimas” (Sentencia T-388

de 2009; Pardo, 2013).

En Colombia, como en muchos Estados, existen conductas legalmente
aceptadas que resultan abiertamente contrarias a las normas y principios
morales de un determinado grupo religioso. Dicha circunstancia puede de-
venir en conflictos juridicos que requieren la intervencién de los jueces de la
republica para ser dirimidos. La objecién de conciencia estd para garantizar
la libertad individual y el respeto a las convicciones de las personas, siendo
éste el camino para armonizar el imperio de ley con la libertad de con-
ciencia y de religién, no obstante, este derecho no ha sido suficientemente
desarrollado y en ocasiones se ha dado preponderancia al cumplimiento
estricto de las normas juridicas, como sucede con el régimen del servicio
militar obligatorio en el que la Corte Constitucional colombiana decidié
no reconocer la objecién de conciencia'?. No obstante, existen otros casos
en los cuales la Corte Constitucional ha tutelado la objecién de conciencia
dando cuenta de ello las sentencias T-547 de 1993, T-588 de 1998, T-982
de 2001, T-26 de 2005, en los que se asume conocimiento de personas inte-
grantes de grupos religiosos que se niegan a prestar juramento, a participar

12 Al respecto puede verse en las sentencias T-409/92, C -511/94 y 363/95. Entre otros
segmentos argumentativos la Corte expresa en la sentencia T-409 que “La obligacién
de prestar el servicio militar es desarrollo del postulado segun el cual los intereses
colectivos prevalecen sobre los individuales y si, ademds, el Estado al exigirlo no puede
desconocer la igualdad de las personas ante la ley, cuyos dictados deben ser objetivos
e imparciales, es evidente que la objecién de conciencia para que pueda invocarse,
requiere de su expresa institucionalizacién dentro del respectivo ordenamiento
juridico. El servicio militar en si mismo, es decir como actividad genéricamente
considerada, carece de connotaciones que puedan afectar el ambito de la conciencia
individual, por cuanto aquel puede prestarse en diversas funciones de las requeridas
para la permanencia y continuidad de las Fuerzas Militares”.
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en bailes escolares y a trabajar los dias sibados respectivamente, por ser
estas practicas contrarias a sus creencias religiosas.

La libertad religiosa reclama para si un pleno desarrollo y efectivizacién
del Derecho de objecién de conciencia que permita a las personas desde una
perspectiva garantizadora de las libertades individuales, ejercer su defensa
cuando se sientan forzadas a cumplir normas que estin en contravia de
sus convicciones morales y religiosas, la propia Corte Constitucional ha
expresado que “El nexo entre la objecién de conciencia y el derecho a la
libertad de pensamiento, a la libertad religiosa y a la libertad de conciencia
es muy grande hasta el punto de poder afirmar que la objecién de conciencia
resulta ser uno de los corolarios obligados de estas libertades” (Sentencia

'T-388 de 2009).

Este alto tribunal, en su produccién jurisprudencial al igual que el
Congreso de la Republica han venido debatiendo e incorporando al orde-
namiento juridico una serie de pricticas consideradas por muchos grupos
contrarias a sus principios religiosos. La legalizacién del aborto," la posible
adopcién de menores y legalizacién del matrimonio entre parejas de un
mismo sexo son medidas que preocupan a muchas comunidades religiosas
especialmente catdlicos y cristianos, quienes manifiestan abiertamente su
rechazo a este tipo de iniciativas, sin embargo en una sociedad pluralista
como la colombiana resultan vilidas las discusiones que sobre esta materia
se desarrollen, quedando en manos del Congreso y la Corte Constitucional
adoptar las mejores medidas a favor de la sociedad colombiana, no obstan-
te, es preciso anotar que, en honor al caricter pluralista de nuestra sociedad
debe garantizarse y desarrollarse con mayor amplitud el derecho a la ob-
jecién de conciencia, como alternativa de escape para aquellos ciudadanos
que por sus convicciones morales y religiosas les resulte inaceptable este
tipo de précticas. Sobre esta materia resulta incomprensible que la Corte
Constitucional se haya negado a otorgar el derecho de objecién de concien-

3 Ver sentencia C-355 de 2006, por medio de la cual la Corte Constitucional declara
constitucional el aborto en tres eventos: 1) Cuando se encuentre en grave riesgo la
vida o la salud de la madre, 2) cuando la mujer ha sido sometida a un acto de violacién
o imposicién de un embarazo contra su voluntad, 3) por malformaciones genéticas del
feto en gestacién que lo hagan incompatible con la vida extrauterina.
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cia a los jueces de la Republica que basados en sus convicciones morales,
filoséficas y religiosas, soliciten impedimento para conocer asuntos relacio-
nados con peticiones de aborto; sin embargo, con respecto a los médicos
que se les asigne la practica de una de las modalidades de aborto aprobadas,
si se les faculta objetar de conciencia. A nuestro parecer, tal diferencia de
trato resulta injustificada y contradictoria ya que unos y otros independien-
temente del sector en donde se encuentren (publico o privado), son seres
humanos con principios morales y religiosos que influyen en su conducta,
mids atn cuando la propia Corte en la sentencia T — 026 de 2005, al expli-
car algunos alcances de la libertad religiosa sefiala que “para el creyente la
coherencia de su vida personal con los dogmas y creencias de su religion
reviste una importancia medular, en tanto muchas veces ella determina los

proyectos de vida personal” (Sentencia T-388 de 2009).

Se argumenta por parte del Alto tribunal que los jueces de la republica
no pueden alegar razones de conciencia para apartarse de sus deberes publi-
cos, pues de ser asi se estaria negando a los ciudadanos el derecho legitimo
de acceder a la justicia, empero, cuando un ciudadano eleva una solicitud
determinada ante la jurisdiccién se pone de presente unos derechos ajenos
al juez para ser reconocidos o protegidos por éste, sin embargo, en este tipo
de casos cuando el juez se siente confrontado por sus principios morales
y religiosos, y deba solicitar objecién de conciencia, no significa que por
hacerlo esté vulnerando derechos ajenos, ya que precisamente debido al
cardcter pluralista de la sociedad se puede afirmar con absoluta certeza que
habri otro juez que no se sienta impedido por su conciencia para asumir el
conocimiento de dicho asunto.

La libertad religiosa no podria materializarse sin la existencia y ga-
rantia de la libertad de conciencia, de lo contrario, las personas estarian
imposibilitadas para expresar y exteriorizar sus creencias religiosas, en este
sentido, cualquier restriccién injustificada a la libertad de conciencia puede
resultar igualmente en una restriccién a la libertad religiosa.

I.I. Armonizacién

Se ha sefialado que la libertad religiosa es un derecho propio de los
estados democriticos, pluralistas y multiculturales, en este sentido,
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es preciso anotar que la adopcién y desarrollo de este derecho obedece en
gran medida a la necesidad de convivir pacificamente en medio de la dife-
rencia multicultural, contrario a ello suscitarian peligrosas tensiones entre
distintos grupos sociales en virtud de sus creencias y afiliaciones religio-
sas. El ejercicio de la libertad religiosa supone criterios de “armonizacién”
en medio de la diferencia, por esto, el lugar que debe ocupar dentro de
un ordenamiento juridico no puede ser en la categoria de regla inflexible,
es necesario consagrarsele como principio. A partir de esta categorizacién
alcanza la coexistencia con otros derechos y principios con los cuales inevi-
tablemente entre colisién en determinadas situaciones.

Como lo explica Néstor Estrada,

En Colombia, son varios los casos en que la Corte Constitucional
ha dirimido colisiones entre la libertad religiosa con otros derechos
fundamentales. Las sentencias T- 210/94, T-465/94, T-003/95,
T-454/95, T-630/98, T-1321/00, T-1692/00, T-1031/01, T-1205/03
dan solucién a casos de enfrentamientos entre Iglesias cristianas y
tamilias vecinas a estos lugares de culto, en virtud del ruido emitido en
las horas de reuni6n de dichas Iglesias. En estos casos en particular, unos
y otros son titulares de derechos fundamentales, de un lado, los vecinos
reclaman para si la proteccién de su legitimo derecho a la intimidad
personal y familiar, que se ve interrumpido por el ruido, y de otro, las
organizaciones religiosas igualmente hacen lo propio al demandar del
Estado el goce de su derecho alalibertad religiosa, que entre otras cosas
implica el derecho a reunirse y celebrar culto y adoracion.

Frente a estas y otras colisiones de derechos, la Corte Constitucional ha
utilizado la formula alemana de la ponderacién de derechos a fin de lograr
el equilibrio entre los derechos protegidos. La formula establecida por el
profesor Robert Alexy, funciona como un sistema de valoracién cuanti-
tativa del derecho y su afectacién, bajo el presupuesto de que los dere-
chos fundamentales se enarbolan con la naturaleza de principios juridicos,
con caracteristicas de postulados de perfeccionamiento que tienen nicleos
centrales intangibles y zonas contiguas de optimizacién que pueden ser
susceptibles de restricciones a fin de coordinarse con otros derechos.
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Dice la Corte Constitucional al respecto:

Una correcta interpretacién constitucional no puede llevar a convertir
la libertad de cultos en motivo para cercenar los demds derechos funda-
mentales. Su uso debe ser razonable y adecuado a los fines que persigue.
Los desbordamientos quedan sujetos a la accién de las autoridades, que,
segun el perentorio mandato del articulo 2 de la Constitucién han sido
instituidas, entre otras cosas, para proteger a todas las personas resi-
dentes en Colombia en sus creencias, pero también para asegurar los
derechos y libertades de los demds y para garantizar el cumplimiento de
los deberes sociales de los particulares.

La Corte Constitucional ratifica en esta ocasién la doctrina de la con-
vivencia de los derechos, es decir, la tesis de que pueden hacerse com-
patibles sobre la base de que, siendo relativos, su ejercicio es legitimo
mientras no lesione ni amenace otros derecho, ni atente contra el bien
general. En la medida en que ello acontezca, se torna a en ilegitimo.

Sentencia T-200 de 1995.

Esta férmula para solucién de colisiones entre derechos parte de
una idea bésica y es que no se trata de derechos absolutos, sino que, en
general, los derechos en juego permiten formulas de restriccién o ajuste,
en particular cuando se enfrentan a normas de igual jerarquia. No se trata
de restar importancia al derecho a la libertad religiosa, sino de entenderlo
como parte de un sistema juridico que debe coordinarse internamente a
partir de formulas de equivalencia y ponderacién.

En materia normativa, la libertad religiosa tiene, ademas del recono-
cimiento del articulo 19 constitucional como derecho fundamental, una
regulacion legal bastante amplia: En este sentido se ha expedido la Ley 133
de 1994, “por la cual se desarrolla el Decreto de Libertad Religiosa y de
Cultos”. Especial valor tiene el Art. 2 que determina en su primer parrafo:
“‘Ninguna Iglesia o Confesion religiosa es ni serd oficial o estatal. Sin embargo, el
Estado no es ateo, agnéstico, o indiferente ante los sentimientos religiosos
de los colombianos”.

El articulo consagra una posicién concreta, una laicidad que admite la
naturaleza espiritual de los ciudadanos y que, por consecuencia, se encarga
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de reconocer también un contenido positivo de la libertad religiosa y no
simplemente una posicién de no intromisién.

En el mismo sentido, el Decreto 354 de 1998 que aprobé el convenio
de Derecho publico interno No. 1 de 1997 entre el Estado Colombiano y
algunas entidades religiosas no catdlicas. De igual forma se han dictado
decretos por parte del Gobierno Nacional para la expedicién de las perso-
nerias Juridicas, a las diferentes Iglesias, confesiones religiosas y denomi-
naciones religiosas, como el decreto 782 de 1995, que reglamenta la ley 25
de 1992 y 133 de 1994, para la reglamentacién de los requisitos y procedi-
mientos en la expedicién de personerias juridicas especiales, el decreto 505

de 2003, que de igual forma reglamenté parcialmente la ley 133 de 1994.

Por su parte la Corte Constitucional ha expedido abundante
jurisprudencia, con relacién a la libertad de cultos, y ha definido lineas
jurisprudenciales sobre problemas juridicos especificos que involucran
directamente este derecho, sobre las cuales se hard mencién mds adelante.

La Corte Constitucional, también se ha ocupado en resolver los con-
flictos que han suscitado por el choque de principios constitucionales en
los que ha resultado involucrado el Derecho a la libertad de cultos. Asi por
ejemplo, tenemos pronunciamientos dados esta corporacién para resolver
las controversias suscitadas entre iglesias y sus vecinos por las altas emisio-
nes de ruido provenientes de los actos culticos. Los vecinos de templos reli-
giosos, alegando vulneracién al Derecho a la intimidad personal y familiar
han venido accionando contra las organizaciones religiosas, quienes a su
vez, se defienden alegando el Derecho a la libertad de cultos; unos y otros
tienen razén, y es por esto que la Corte Constitucional ha sentado una linea
jurisprudencial, en la cual subyace una sub-regla que puede ser encontrada
en las sentencias T-210 de 1994, T-465 de 1994, T-003 de 1995, T-454 de
1995, T-630 de 1998, T- 1321 de 2000, T-1692 de 2000, T-1031 de 2001,
T-1033 de 2001, T-1666 de 2000, T-1047 de 2008, T-166 de 2009. Siendo
la sentencia mds citada la T- 210 de 1994, lo que permite inferir con un alto
grado de probabilidad que es ésta es la sentencia hito fundadora de linea.

El Doctor Diaz Escandén, ya citado anteriormente, en su obra reciente,
“Derechos y Obligaciones de las Iglesias y confesiones religiosas frente a
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la ley colombiana”, presenta una detallada compilacién normativa, de las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que desarrollan la
libertad religiosa en Colombia y a las propias organizaciones religiosas en
cuanto a su constitucién como a su dimensién organizacional y adminis-
trativa. Lo propio hizo Leydi Nieto Martinez, en su tesis de grado que de
igual forma ya fue objeto de cita en pdginas atrés.
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No puede dudarse hoy que el espacio socio-cultural
y politico de Occidente se caracteriza por ser una
sociedad secularizada. Por tal concepto se entiende
que la influencia tradicional de las religiones en los
espacios publicos se ha modificado sustancialmente
y que muchas de sus manifestaciones se han desvin-
culado, en gran medida, del liderazgo moral de sus
autoridades.

El pluralismo religioso se expresa cada vez mis
fluido y movible y las autoridades religiosas, y parti-
cularmente el Estado-Nacién tiene notorias dificul-
tades para establecer con ellas normas regulatorias.

El presente volumen aborda la complejidad de estos
tenémenos estudiados aqui en una perspectiva com-

W parada entre Europa y los paises iberoamericanos.
Historiadores, juristas y soci6logos, colombianos y
Fondo de Publicaciones espafioles, estudian aqui esta problematica. De ello

Universidad Sergio Arboleda

resultan reflexiones de gran interés para entender la
complejidad de estos fenémenos en el mundo

actual.
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