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Resumen

El trabajo se centra en mostrar las dificultades del sistema de financiacion estatal directa a las confesiones minoritarias
con notorio arraigo en territorio espafiol, a la vista de la necesidad de racionalizacion del sector publico por el que aboga
el legislador. Se tratan temas como la cuestion de las fundaciones publicas y la financiacion de la libertad religiosa, la
relacion entre promocion de la libertad religiosa y laicidad del Estado, asi como la tutela de las confesiones minoritarias
y la promocion de la diversidad religiosa por los poderes publicos.
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Abstract

This work focuses on showing the difficulties of the Spanish state’s direct funding system for minority faiths firmly
established in the country, in view of the need, advocated by the legislative power, for rationalising the public sector.
It deals with issues such as the question of public foundations and the funding of religious freedom, the relationship
between the promotion of religious freedom and the secular nature of the Spanish state, as well as the protection of
religious minorities and the promotion of religious diversity by the public authorities.
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1 Introduccion

Desde que, con la promulgacion de la Constitucion de 1978 (CE), cambi6 la posicion del Estado espafiol
respecto del hecho religioso, ha sido necesario adecuar el ordenamiento a los nuevos principios que informan
sus relaciones con las confesiones religiosas. Uno de los &mbitos que ha sido necesario adaptar es el de las
ayudas economicas publicas que las confesiones reciben. Aparte de las ayudas indirectas a través de beneficios
fiscales a las confesiones, se aplican actualmente dos sistemas de financiacion directa: en primer lugar, la Iglesia
catdlica pasoé de recibir ayudas del erario publico a través de los presupuestos del Estado a recibirlas mediante
un sistema de asignacion tributaria; en segundo lugar, las confesiones minoritarias con notorio arraigo en
Espaiia son también beneficiarias de un sistema de financiacion estatal directa que se lleva a cabo por medio de
una fundacién del sector publico estatal que se cred a tal efecto, y que destina ayudas a actividades concretas
de las confesiones, de las que se excluyen las actividades de caracter estrictamente religioso.

En el presente trabajo se busca analizar las posibles disfunciones del sistema de financiacion directa de
las confesiones minoritarias con respecto, fundamentalmente, a los principios de laicidad estatal y de no
discriminacion. Al respecto, conviene subrayar que la promulgacion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) ha puesto de relieve la necesidad de racionalizacion de este
sector, y ofrece asi un nuevo motivo para analizar la finalidad y justificacion de una entidad que, como es
la Fundacién Pluralismo y Convivencia (FPYC), es una fundacion del sector ptblico a través de la cual se
arbitra el sistema de financiacion estatal a algunas confesiones, que es objeto de este estudio. Para ello habra
un capitulo dedicado a la figura de la fundacion del sector publico, que se iniciard mostrando el caracter
privado del origen y de la naturaleza de las fundaciones, y sefialara la necesidad de control sobre las figuras
fundacionales que se constituyan por iniciativa de entes publicos. Posteriormente se estudia la financiacion
estatal de las confesiones religiosas en general y, en particular, la financiacion estatal a través de la FPYC. Se
finalizarad con un breve epigrafe conclusivo.

2 La figura de la fundacion del sector publico

La CE trajo la novedad de reconocer el derecho de fundacion en su articulo 34; en efecto, lo reconoce para
fines de interés general con arreglo a la ley. Por su parte, el articulo 35 del Codigo civil incluye, entre las
personas juridicas, a las fundaciones de interés publico.

El Tribunal Constitucional (TC) sefala el origen privado de las fundaciones, subrayando significativamente la
relacion entre el derecho de fundacion y el derecho a la propiedad privada.' La fundacion fue configurandose
a lo largo de la edad media, aunque tiene antecedentes en el derecho romano e incluso antes. Esta constituida
por bienes afectos a un fin por la liberalidad del fundador, de cuyo patrimonio se desgajan. La finalidad
es, por tanto, un elemento esencial de la fundacion. Las finalidades en las vinculaciones de bienes eran
historicamente de cualquier tipo, basicamente familiares (egoistas) y altruistas. Los mayorazgos eran las
vinculaciones —masas inalienables de bienes— familiares, que eran de naturaleza civil y en las que se
sucedia segun el orden predeterminado por el fundador o, en su defecto, por la ley. Al ir cuajando la nocién de
persona juridica en la edad media s6lo fueron consideradas tales las entidades con vida independiente, cierta
permanencia y finalidad de interés ptiblico;? y éstas fueron las verdaderas fundaciones, al menos en el derecho
espafol. En muchos casos, su existencia implicaba la desaparicion de sus bienes —los fundacionales y los
adquiridos posteriormente— del trafico econdmico, convirtiéndose asi en manos muertas; lo mismo ocurria
con las vinculaciones familiares, aunque, en el caso de las fundaciones, sus bienes revertian en actividades de
interés publico. Por su afeccidn a fines de interés publico, las fundaciones sobrevivieron como excepciones
a la politica desvinculadora y desamortizadora; también sobrevivieron, por via de excepcion, a la Ley de
Beneficencia de 1822, que pretendia hacer asumir al Estado liberal toda la actividad de beneficencia, llevada
a cabo por iniciativa y gestion privada hasta entonces. Aunque el panorama fue cambiando a partir de la Ley
General de Beneficencia de 1849, el poso que dejo la politica hostil hacia las vinculaciones —de las que,
como se ha dicho, se iran desmarcando las fundaciones de interés publico— era de negatividad y sospecha,

1 Vid. Fundamento juridico quinto de la STC 49/1988, de 22 de marzo.

2 Cfr. Castro Y Bravo, Federico de. «Sobre la pretendida validez de las fundaciones familiares». Anuario de Derecho Civil, n° 6
(1953), p. 629.

Revista Catalana de Dret Public, num 55, 2017 103



Maria del Mar Martin Garcia
Fundaciones del sector publico y financiacion de la libertad religiosa en el derecho espafiol

lo que afloraba de algin modo en la institucion del protectorado estatal, como reflejo del monopolio del
Estado en la vigilancia y control del interés ptblico.

Los titulares del derecho de fundacion son las personas —naturales o juridicas— privadas, pues es un
derecho subjetivo que posiciona a su titular en una situacion de poder en orden a buscar libremente sus
propios intereses.’ Las entidades publicas pueden crear fundaciones, pues el legislador se lo permite, pero
no pueden ser consideradas titulares del derecho de fundacion.* Ello no supone que las fundaciones sean del
todo incompatibles con la Administracion publica, pero es preciso matizar: son entidades de derecho privado
por su origen, régimen y organizacion, aunque pueden formar parte del sector publico estatal porque lo prevé
y establece el legislador.’ De hecho, las fundaciones han sido utilizadas por los poderes ptblicos —y lo
siguen siendo— con caracter instrumental, por motivo de la versatilidad y agilidad en el trafico juridico que
pueden ofrecer las figuras de derecho privado, asi como por la facilidad, en ocasiones, para captar bienes de
otras fuentes, bien empresariales, bien de donaciones.

Debido a la heteronomia de la Administracion publica, las fundaciones del sector publico deben estar
justificadas y ser controladas. En efecto, si bien éstas no son parte, en sentido estricto, de la Administracién
publica, su dependencia hacia ella da pie para considerar que no tienen la autonomia —con los consiguientes
derechos subjetivos y libertades— de la que goza una institucion de naturaleza netamente privada; mas bien
cuentan con una capacidad juridica en la medida que tengan atribuidas competencias para los fines que les
fueran encomendados.®

Alli Turrillas” distingue tres tipos de controles a los que deben someterse las fundaciones del sector publico:
primero, un control de legalidad, por el que se observa la ley y los principios que ésta establece para las
fundaciones, por una parte, y para las administraciones publicas y sus entes autobnomos /atu sensu, por otra;
segundo, un control de la institucion, para que no se subvierta la institucion a la que nominal y formalmente se
acoge, pero despreciando o descuidando el régimen al que debia quedar sometida de modo natural; y, tercero,
un control de oportunidad, con el que se valore si realmente la figura resulta necesaria, sobre todo desde
una perspectiva econdmica. A su vez, Garcés Sanasgustin,? tras plantearse qué papel tienen las instituciones
de control externo ante las entidades del sector publico acogidas a figuras de derecho privado, sefiala que
el Tribunal de Cuentas —y otros 6rganos de control— pueden llegar a formular propuestas de reforma del
sector publico.

Las fundaciones del sector publico, por ser entidades que integran el sector publico institucional, estan
sometidas en su actuacion a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria, sostenibilidad
financiera y transparencia en su gestion; ademas, habra de verificarse en el tiempo la subsistencia de los

3 Vid. STC 64/1988, de 12 de abril, especialmente el fundamento juridico primero y el voto particular formulado por tres magistrados.

4 Que el articulo 34 de la CE seiiale que el derecho de fundacion es para fines de interés general da a entender que se refiere a
entidades privadas, pues no cabe entidad publica no dirigida a intereses publicos. Respecto a las diferencias entre fines de interés
general y de interés publico, vid. CARBALLEIRA RIVERA, Maria Teresa. Fundaciones y Administracion publica. Barcelona: Atelier,
2009, pp. 45-51.

5 De la concreta composicion y clasificacion del sector publico institucional estatal, que las incluye, se ocupa el articulo 84 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

6 Como sefiala Parejo Alonso refiriéndose a la diferenciacion neta —pero no absoluta— entre Estado y sociedad que subyace en la
CE, las respectivas actuaciones responden a principios constructivos distintos, pues mientras que los poderes publicos constituidos
se rigen por el principio de legalidad y habilitacion mediante potestad, la actividad de los sujetos ordinarios se articula sobre el
principio de libertad o autonomia, y los derechos subjetivos y libertades en que dicha autonomia se concreta. Cfr. PAREIO ALFONSO,
Luciano. «El campo del sector piiblico empresarial estatal y sus tipos de actividades y organizacion». Presupuesto y gasto publico,
n° 83 (2016), p. 21.

7 Cfr. Aui TurriLLas, Juan-Cruz. Fundaciones y derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 463.

He de remitir también al articulo 85 de la LRJISP, que recoge el régimen juridico aplicable a las entidades del sector publico
institucional sobre controles de eficacia y supervision continua.

8 Cfr. GARCES SANAGUSTIN, Mario. «La Administracion institucional en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico». Revista Espariola de Control Externo, n° 54 (2016), p. 50.

Revista Catalana de Dret Public, num 55, 2017 104



Maria del Mar Martin Garcia
Fundaciones del sector publico y financiacion de la libertad religiosa en el derecho espafiol

motivos que justificaron su creacion y su sostenibilidad financiera, con propuestas de mantenimiento,
transformacion o extincion de las entidades.’

3 La financiacion de la libertad religiosa

En una cuestion como es la financiacion del hecho religioso, en la que, por ser tan sensible, hay desacuerdo
doctrinal, se ha de contar con un claro criterio juridico que ayude a analizar su régimen legal. Ese criterio es
el respeto a la libertad religiosa de las personas, que esta recogido en el derecho positivo, aunque lo supera
y trasciende al injertarse en la misma estructura ontica del ser humano, que tiene caracter normativo para el
propio legislador. Mas allé de este criterio, esta la posicion del Estado espafiol en el ambito de sus relaciones
con las confesiones y, en general, con el hecho religioso; esta posicion, que se refleja en la CE, constituye
otro limite claro para los poderes publicos, y de ella se deducen los principios que informan esta parte
del ordenamiento juridico. De ahi que, frente a las diversas cuestiones que generan las relaciones Estado-
confesiones religiosas, pueden ser propuestas soluciones que, si bien respeten la libertad religiosa como
derecho humano, no se avengan, en cambio, a la concreta configuracion de nuestro derecho positivo.

No estd de més contemplar que en el derecho comparado, especialmente en los paises de la Unién Europea, es
habitual que se establezcan sistemas de financiacion de las confesiones religiosas. No obstante, las soluciones y
sistemas adoptados varian bastante entre los diversos paises, pues, como establece el articulo 17, 1 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, ésta respeta y no prejuzga el estatuto reconocido en los Estados
miembros, en virtud de su derecho interno, a las iglesias y las asociaciones y comunidades religiosas."

En Espafia, con la promulgacion de la CE se hizo imperioso un cambio tanto en el sistema a través del cual
se llevaba a cabo la aportacion estatal a las entidades eclesidsticas catolicas, como en la justificacion de
dicha aportacion. Era una advertencia a la que aludia el preambulo del Acuerdo sobre Asuntos Econdémicos
entre el Estado espafiol y la Santa Sede de 1979 (AAE), refiriéndose a todo tipo de financiacién: la directa
(que debia discurrir por una serie de fases provisionales hasta llegar a un sistema definitivo) y la indirecta
(desgravaciones y beneficios fiscales). Pero ha de sefalarse que, en el caso de la financiacion directa, sera
preciso analizar el concreto sistema a través del cual se lleve a cabo la aportacion dineraria: no todos los
sistemas posibles se compaginan del mismo modo con el concreto modelo de relaciones Estado-confesiones
religiosas que responde a la opcidn politico-juridica por la que optd el constituyente espafiol. En cambio, los
sistemas concretos que se elijan como financiacion indirecta seran menos diferentes entre si, y no tienen por
qué suponer contradicciones con el modelo de relaciones Estado-confesiones en la medida en que el lo que
se hace es arbitrar legalmente —de forma unilateral o pacticia— una actitud abstencionista del Estado, que
se limita a reducir o no exigir tributos.

Por otro lado, el fundamento de la financiacion estatal a las confesiones religiosas se encuentra en la
promocion del derecho de libertad religiosa, como se deduce de los articulos 16, 3 y 9, 2 de la CE: en el
primero se incluye el doble mandato dirigido a los poderes ptiblicos de tener en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espafiola y mantener consiguientemente relaciones de cooperacion con las confesiones; este
doble mandato es una concrecion del segundo articulo, que dispone que corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas, asi como de remover los obstaculos que impidan su plenitud.

El que el Estado espaiiol sea un Estado promocional en lo relativo al derecho de libertad religiosa no obsta
a la necesidad de que los concretos sistemas de financiacion no pongan en entredicho la laicidad estatal, y
que el trato especifico que se dispense a las distintas situaciones facticas y socioldgicas de las confesiones se
situe en las coordenadas de la igualdad juridica, y, consiguientemente, no impliquen discriminacién injusta.

Podria plantearse la justificacion de discriminacion positiva a las minorias religiosas respecto a la Iglesia
catolica; no obstante, conforme a la doctrina sentada por el TC, lo dispuesto en el articulo 14 de la CE obliga

9 Cfr. Articulo 81, 1 y 2 de la LRJSP.

10 Vid. entre otros, para una aproximacion al derecho comparado en este ambito, Luque MatEos, Miguel Angel. «Los modelos de
financiacion de las confesiones religiosas en Europa». Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, n°
38 (2015), pp. 1-45, autor que, por otro lado, se muestra critico respecto a la financiacion directa a las confesiones religiosas.
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también al legislador, por lo que para introducir diferencias en la legislacion habra de haber un fundamento
razonable: lo habra cuando tales diferencias vayan orientadas a la obtencion de un fin constitucionalmente licito
0 no estén articuladas en torno a rasgos o elementos que resulten pertinentes para la diferenciacién normativa.'!

Respectoalalglesiacatolica, ladotacion presupuestaria ala que el Estado se fue obligando constitucionalmente
de manera casi ininterrumpida desde 1837 hasta la promulgacion de la CE se justificaba, como es sabido,
en la confesionalidad catdlica estatal, en la obra de la Iglesia a favor de la nacion, y como compensacion
de las desamortizaciones decimonoénicas del patrimonio eclesiastico. El vigente AAE, haciendo referencia
a tales desamortizaciones, reconoce que, si bien no pueden desconocerse, no pueden tampoco prolongarse
indefinidamente compromisos juridicos contraidos en el pasado y, de esa forma, se desliga de ellas.

En cuanto a las minorias religiosas, ha existido discriminacion —antes de la CE— desde finales del siglo XV
con respecto al islam y al judaismo, y, desde mediados del siglo X VI, respecto a las iglesias surgidas de la
Reforma protestante. Pero parece poco razonable entender que el Estado ha contraido obligaciones juridicas
que le vinculen en la actualidad mas alla del deber de promocion de la libertad religiosa individual y colectiva
con la prohibicion de trato discriminatorio. De otra forma podrian conjeturarse agravios comparativos con
otras confesiones por no haber tenido siquiera la oportunidad de haber estado arraigadas en suelo peninsular;
al margen de las dificultades para analizar con rigor hechos pasados. Pero la mayor dificultad estriba en la
necesidad de que la tarea promocional de la libertad religiosa la realice el Estado ajustandose al criterio de
implantacion socioldgica de la confesion de la que se trate y de sus necesidades reales, a la vez que respeta
con determinacion el limite que le marca la laicidad.

Ahora bien, no les es legitimo a los poderes publicos buscar directamente el pluralismo religioso, sino
respetarlo como consecuencia de los principios de libertad religiosa y de no discriminacion;'? concretamente:

a) Afirmar un deber estatal de promocioén del pluralismo religioso implica aceptar como presupuesto que
ninguna religion o revelacion es superior a otra.? Sin embargo, el considerar una religion -o una revelacion
divina- como verdadera o falsa, y, por tanto, superior o inferior a otra, es objeto del acto de fe, cuya libertad
para realizar con inmunidad de coaccion conforma el bien que protege el derecho de libertad religiosa.
Distinto es que a lo que conduce la idea de separacidon Estado-confesiones religiosas es a afirmar que ninguna
persona es titular del derecho de libertad religiosa en el &mbito civil en mayor o menor medida que otras.

b) Lo que debe fomentar el Estado es la libertad religiosa, no el pluralismo religioso; lo contrario, como se
ha dicho, se sostiene sobre el postulado —no neutro— de que todas las religiones son igualmente verdaderas
—o falsas—, y relegables al ambito de lo privado.

¢) Afirmar que solo puede haber libertad en un marco de pluralismo factico de opciones religiosas' supone un
planteamiento erroneo. En el plano de su fundamento normativo se advierte una trasposicion del pluralismo
politico —que es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico espafiol— al ambito religioso. En
el plano filosoéfico significa asumir un determinado concepto de libertad humana y restringirlo a una nocién
de libertad de eleccion; al respecto conviene recordar que detras de la nocion de libertad que se maneje habra
un planteamiento antropoldgico mas o menos valioso, dependiendo de lo que el ser humano sea, no de lo
que se pretenda o gustase que fuese. En el plano juridico, llevaria a justificar una actuacion de los poderes

11 Basten sefialar, como muestra de esta jurisprudencia, las SSTC 19/1988, de 16 de febrero y 150/1991, de 4 de julio, en sus
respectivos fundamentos juridicos sextos.

12 Sobre una relacion directa entre la afirmacion de un supuesto principio informador de pluralismo religioso y la admisibilidad de
discriminacion positiva en lo religioso, asi como una acertada critica, vid., entre otros: LopEz-Sipbro LopEz, Angel; PaLomivo Lozano,
Rafael. «;Cabe la discriminacion positiva en relacion con el factor religioso?». En: MARTINEZ-TORRON, Javier; MESEGUER VELASCO,
Silvia; PaLomiNo Lozano, Rafael (coords.). Religion, Matrimonio y Derecho ante el siglo XXI. Estudios en homenaje al Prof. Rafael
Navarro-Valls. Madrid: Tustel, 2013, pp. 575-597.

13 Presupuesto que parece estar en el punto de partida del planteamiento de Hernandez, en: HERNANDEZ, Alberto. «Pluralismo y
convivenciay. Anuario de la Facultad de Derecho, n° 24 (20006), p. 75.

14 Como parece deducirse de las afirmaciones de Contreras Mazario, en: CONTRERAS MAZAR{0, José M?. «La financiacion directa de
las minorias religiosas en Espafia». En: Navarro-VaLLs, Rafael; MANTECON SancHo, Joaquin; MARTINEZ-TORRON, Javier (coords.). La
libertad religiosa y su regulacion legal. La LOLR. Madrid: Tustel, 2009, p. 740.
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publicos que pretendiese directamente un mapa religioso plural, considerando el pluralismo religioso como
punto de partida, no como fruto de la libertad religiosa."

d) La laicidad conduce a que las decisiones politicas no se fundamenten en una fe religiosa; de ahi que sea
exigible que, para que las decisiones politicas en democracia salgan del debate publico, en éste se utilicen
argumentos que sean compartibles en linea tedérica —por su argumentacion razonable— por personas que
sustenten planteamientos fundamentados en convicciones ideologicas o religiosas distintas.

Conviene justificar también la oportunidad de la financiacién estatal a las confesiones, no solo su
constitucionalidad, pues se trata de empleo de dinero publico. Parece razonable no poner en cuestion que
el deber de subvenir a las necesidades econoémicas de las confesiones para que puedan cumplir sus fines
religiosos corresponde a sus propios fieles. Cabe recordar también que la fuente principal de la que se nutre
la Administracidon publica estd constituida, en buena medida, por las aportaciones no voluntarias de los
ciudadanos, a quienes deben retornar a través de actuaciones que se encaminen al beneficio de todos. Pero
esto no basta para argumentar la conveniencia u oportunidad de financiacion estatal y no abogar, por el
contrario, por una autofinanciacion de todas las confesiones religiosas, 0, al menos por una menor financiacion,
limitandola quizés a beneficios fiscales, que, por lo indirecto del sistema, dejan en cierta penumbra la realidad
de que se trata, en cualquier caso, de financiacion publica.

En realidad, si la financiacion estatal se fundamenta en la promocion de la libertad religiosa es porque se
considera que las confesiones contribuyen y son necesarias para hacer efectivo el ejercicio de tal derecho;
esto es, son sus fines religiosos en sentido estricto los que hacen que su actividad pueda considerarse que
se encamina al beneficio de todos al hacer posible el ejercicio de un derecho fundamental, y no el hecho de
que también suelan realizar otro tipo de actividades sociales. De ahi que no quepa interpretar que cuando los
poderes publicos ayudan a las actividades religiosas de las confesiones, hagan suyos los fines religiosos de
éstas:'® el bien juridico protegido por el derecho de libertad religiosa es la libertad de optar por una o ninguna
religion, no la religion en si; algo similar sucede cuando el Estado subvenciona a determinados partidos
politicos o sindicatos, sin que por ello vulnere la neutralidad ideoldgica a la que esta obligado.!”

En este orden de cosas, la financiacion estatal de las confesiones puede facilitar comprender la laicidad
dibujada en la CE, que es respetuosa con la libertad religiosa y, por ello, tiene en cuenta la existencia de una
dimension institucional del hecho religioso que es necesaria para el ejercicio de este derecho de libertad por
sus titulares individuales.' El hecho de que el Estado sea laico o aconfesional no supone que, en el ambito

15 Sobre la relacion con las equivocadas nociones de neutralidad consistentes en buscar una sociedad neutral o un equilibrio
artificial entre las distintas religiones, vid. GARCIMARTIN MONTERO, Maria del Carmen. La religion en el espacio publico. Pamplona:
Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 73-74.

16 Segtn el TC, el articulo 16,3 de la CE veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y funciones estatales. Cfr., por
ejemplo, el fundamento juridico primero de la STC 24/1982, de 13 de mayo.

Para un breve y acertado analisis de la jurisprudencia constitucional en este punto, vid., entre otros, RoDRIGUEZ BLANCO, Miguel. «El
principio de laicidad en la jurisprudencia constitucional espafiola». En: BLanco, Maria; CasTiLLO, Beatriz; FUENTES, José Antonio;
SANCHEZ-LASHERAS, Miguel (coords.), fus et Iura. Escritos de Derecho Eclesidstico y de Derecho Candnico en honor del profesor
Juan Fornés. Granada: Comares, 2010, pp. 973-974.

17 No hay duda de que los principales interesados en la financiacion de partidos politicos y sindicatos son sus propios afiliados,
asi como que es sobre ellos sobre quienes sobre todo pesa la necesidad de subvenir a las respectivas necesidades institucionales.
Pero, debido a la funcion que cumplen, se considera, —mas o menos pacificamente— que es oportuno que el Estado emplee dinero
publico en ayudar a su financiacion. En un interesante estudio sobre la personalidad juridica de la Iglesia catdlica y sus entidades en
el ordenamiento espaiol subraya Diego-Lora que la caracterizacion publica de las entidades dependera del reconocimiento que la
legislacion del Estado haga de ellas y de que tales entidades (con un origen que no radica en la iniciativa estatal u oficial) satisfagan
exigencias sociales sentidas en extensas zonas de la colectividad humana. Cfr. DieGo-Lora, Carmelo de. «El caracter publico de la
Iglesia catolica en el ordenamiento juridico espafioly. Estudios eclesidsticos, n® 242-243 (1987), p. 365. Vid., asimismo, el analisis
que hace del tratamiento especial por la CE de los partidos politicos, sindicatos y otras entidades por la funcion social importante que
cumplen dentro de la democracia. Ibidem, pp. 365-368.

18 EI TC ha hecho suya la expresion laicidad positiva para calificar el tipo de laicidad del Estado espafiol. Vid., entre otras, la
Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico cuarto. Del término laicidad ha de tenerse presente que su uso no es
univoco, y que a veces puede ser incluso contrapuesto.
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publico, la realidad social tenga que excluir el sentido de lo trascendente, y, en ese sentido, la religion puede
estar legitimamente en el ambito ptblico."

4 La Fundacién Pluralismo y Convivencia®

Las ayudas de la FPYC estan previstas para las confesiones minoritarias con notorio arraigo, al margen de
que tengan estipulados o no acuerdos con el Estado,*! y no para otras confesiones religiosas. Es cierto, por
otro lado, que la posibilidad de extender los beneficios fiscales previstos por el ordenamiento juridico general
para las entidades no lucrativas es condicionada en el articulo 7, 2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa
(LOLR) a su inclusion en acuerdos o convenios con el Estado, si bien, de dicha norma no cabe interpretar que
se excluya la posibilidad de beneficiar a confesiones religiosas meramente inscritas, como por ejemplo sucede
en el caso del IVA.?2 Por otra parte, aunque la LOLR no menciona ningun sistema de financiacion directa, éste
puede ser objeto de acuerdo si asi se solicita por las confesiones, bien entendido que, gozando ya la confesion
mayoritaria de un sistema de financiacion directa, éste debe estar abierto, en linea teorica, a otras confesiones
en virtud del principio de no discriminacion. De esto se deduce que la decision de establecer un sistema de
financiacion directa por via unilateral —como el de la FPYC— respondia a un cambio de politica legislativa.

No obstante a la critica que merece prescindir de la via pacticia, me parece acertado que las confesiones
beneficiarias de financiacion estatal directa gocen de notorio arraigo en Espafia: la declaracion de notorio
arraigo haria a la confesion acreedora de una posible actividad promocional del Estado al suponerle una
legitimacion social que seria la justificacion objetiva y razonable que impide considerar ese trato como
discriminatorio, a la vez que impediria considerarlo un supuesto de discriminacion positiva.

Otra cuestion es que un sistema de financiacion directa a las confesiones deba llevarse a efecto con
intervencion del poder legislativo, por suponer afectacion de parte del gasto ptiblico.® En este punto radica
el porqué de la decision del Gobierno de no acceder a la extension a la Federacion de Entidades Evangélicas
de Espafia (FEREDE) del sistema de asignacion tributaria, que es el sistema de financiacion directa de la
Iglesia catolica.”* Nos hace comprobar también el interés de algunas confesiones minoritarias con arraigo
en ser beneficiarias de la asignacion tributaria, y no es ésta una cuestion baladi, sobre todo a la vista del
principio de no discriminacion, que subyace, por lo demas, en el planteamiento que se hizo al implantar el
actual sistema de financiacion directa de las minorias religiosas a través de la FPYC.

Conviene tener en cuenta que las resoluciones tomadas tanto por tribunales espafoles como por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que no ven como discriminatoria la imposibilidad que tenian
dos contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), pertenecientes a la Iglesia
Evanggélica Bautista de Valencia, a decidir sobre la destinacion del 0,5239 por ciento de la cuota integra de
sus declaraciones a su iglesia, mientras que si lo podian hacer a la Iglesia catdlica los contribuyentes que
quisieran, pertenecientes o no a ella. El Tribunal Supremo (TS), que se vio obligado a pronunciarse sobre el
fondo del asunto debido al otorgamiento de amparo decidido por el TC en lo relativo al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, sefiald que tal situacion no vulneraba el articulo 16, 2 de la CE, que impide obligar a
declarar la propia religion o creencia, y que no habia discriminacién entre la confesion religiosa mayoritaria y

19 Vid., entre otros, GARCIMARTIN MoONTERO, Maria del Carmen. La religion en el espacio publico, ob. cit., p. 17.Y, respecto a la
distincion entre un ambito estricto de caracter institucional y otro de caracter civil social no sujeto a representatividad institucional,
dentro del ambito publico, vid., ibidem, pp. 47-48 y 61-62.

20 Me voy a centrar en algunos aspectos conflictivos, por lo que para un conocimiento del sistema de financiacion a través de
la FPYC remito, entre otros, a: Diaz Rusio, Patricia. «La financiacion de las confesiones minoritarias: la Fundacion Pluralismo
y Convivencia». Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, n° 29 (2013), pp. 109-137 y OrLmos ORrRTEGA, M® Elena. «La nueva
técnica de cooperacion econémica de la Fundacion Pluralismo y Convivencia». En: RAMIREZ NAVALON, Rosa Maria (coord.). Régimen
econdmico de la Fundacion Pluralismo y Convivencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 117-142.

21 Aunque, de hecho, las ayudas se hayan limitado a las confesiones con acuerdo.
22 Cfr. Articulo 20, 1, 11° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

23 Asi se deduce de lo establecido en el articulo 134, 1 y 2 de la CE. Vid., al respecto, CazorLa PriETO, Luis Maria. «La asignacion
tributaria en favor de la Iglesia en el marco de las relaciones econdmicas entre el Estado espaiiol y la Santa Sede». En: CorrAL
SALVADOR, Carlos (ed.). La asignacion tributaria para fines religiosos. Madrid: Universidad Pontificia de Comillas, 1989, p. 39.

24 Cfr. SAN de 25 de mayo de 2015.
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las minoritarias, toda vez que el sistema de asignacion tributaria a la Iglesia catolica no carecia de fundamento
racional y objetivo.” Por su parte, el TEDH considerd que la exigencia de concluir un acuerdo con el Estado
para poder beneficiarse de la asignacion tributaria no carecia de fundamento ni era desproporcionada.?

La Audiencia Nacional (AN), aunque no hace referencia expresa al principio de legalidad en el sentido
sefialado anteriormente, afirma la necesidad de que se pacte el contenido concreto entre el Estado y la
confesion religiosa interesada de modo que haya cobertura legal a la implantacion de la asignacion tributaria
de la que actualmente se beneficia solo la Iglesia catdlica.”’

Cabe subrayar, respecto al caracter de las actividades financiables, que no se aprecia diferencia significativa
entre financiacion directa o indirecta, siendo la justificacion de ambas el beneficiar a entidades con finalidad
religiosa. Esto es, la justificacion de la financiacion estatal a las entidades religiosas no esta ligada al hecho de
que realicen actividades que, sin ser especificamente de naturaleza religiosa, redunden en el interés general,
de tal manera que puedan concurrir a los beneficios fiscales o a las subvenciones previstas para las comunes
entidades privadas sin fines lucrativos. Por esto llama la atencion el que, dentro de los fines a que puedan
estar destinadas las ayudas de la FPYC a las confesiones minoritarias con arraigo no se contemplan —en
el articulo 7 de sus estatutos— los de caracter religioso en sentido estricto, sino inicamente los de caracter
cultural, educativo y de integracion social.

En realidad, las necesidades de las confesiones para cumplir sus fines institucionales seran las que sean, y
no se va a plantear el caso de que del Estado dependa toda la financiacién de una confesion, por lo que, si se
arbitra un sistema de financiacion no finalista—como el de la asignacion tributaria para la Iglesia catolica—,
la confesion tendrd autonomia para financiar las actividades que le parezca mas oportuno de entre las que
redunden en el cumplimiento de sus fines, aunque no tengan caracter estrictamente religioso tales actividades.
En el caso de financiacion de tipo finalista que excluya las actividades estrictamente religiosas —como la
de la FPYC— bastara una redistribucion presupuestaria intraconfesional para burlar tal control finalista. En
cualquier caso, no es facil justificar el trato desigual dado en este punto a la Iglesia catdlica respecto de las
confesiones minoritarias con notorio arraigo; ademas, se puede percibir una cierta promocion del pluralismo
religioso, que seria del todo inconstitucional.?®

Una ventaja que presenta un sistema como el de la asignacion tributaria de la Iglesia catolica es que constituye
un mecanismo idoéneo para medir el grado de interés que lo religioso suscita en la sociedad, lo que hace que
la ayuda estatal esté en relacion con la demanda social.* Como es sabido, en este sistema el que la Iglesia
catolica reciba financiacion estatal, asi como la cantidad concreta que reciba, depende en exclusiva de que
haya contribuyentes del IRPF que decidan libremente que un porcentaje de la cuota integra de su impuesto
se destine a tal fin. Al estar en manos de la ciudadania la decision, puede afirmarse sin ambages que en el
sistema impera el principio democratico.*

25 Cfr. STC, Sala Primera, 188/1994, de 20 de junio, y STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%, de 20 de octubre
de 1997.

26 Cfr. STEDH, Seccion 4%, Caso Alujer Fernandez y Caballero Garcia contra Espafia, decision de 14 de junio de 2001.

27 Cfr. Fundamento juridico sexto de la SAN de 25 de mayo de 2015. La FEREDE pedia la revocacion de la denegacion del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas a implantar una casilla en el modelo de declaracion del IRPF destinada a que aquellos
contribuyentes que asi lo estimasen pudieran destinar el 0,7 por ciento de su cuota integra a la Iglesia Evangélica o Protestante.

28 Siel motivo de fomentar actividades no religiosas de las confesiones radicara en la vulnerabilidad de algunos concretos colectivos o
minorias, cauces hay en el ordenamiento juridico para subvenir a sus carencias y necesidades, pero no cabe que el motivo sea ayudarles
a implantarse como tales confesiones religiosas porque, como sefiala Cidurriz, habria una actuacion estatal de proselitismo religioso. Cfr.
CIAuRrIz, Maria José. «La Fundacion Pluralismo y Convivencia». En: Arvarez CortiNa, Andrés Corsino; RODRIGUEZ BLANCO, Miguel
(coords.). Aspectos del régimen econémico y patrimonial de las confesiones religiosas. Granada: Comares, 2008 , p. 115.

Vid., por otro lado, las resoluciones de ayudas de la FPYC, en las que se evidencia que se encaminan al fortalecimiento institucional
y de coordinacion de las confesiones religiosas, en http:/www.pluralismoyconvivencia.es/ayudas/linea 2/index.html [Consulta: 2
de julio 2017].

29 Asi lo puso de relieve la doctrina hace ya afos. Cfr., entre otros, GIMENEZ Y MARTINEZ DE CARVAJAL, José, «Situacion actual de la
financiacion de la Iglesia catdlica». En: Roca, Maria J. (dir.). La financiacion de la Iglesia catdlica en Espaiia. Orense: Fundacion
Alfredo Brafias, 1994, p. 58.

30 Sobre la naturaleza juridica del acto decisorio del contribuyente, cfr. CazorLa PriETO, Luis Maria, «La asignacion tributaria en
favor de la Iglesia en el marco de las relaciones econdmicas entre el Estado espafiol y la Santa Sede», ob. cit., p. 41.

Revista Catalana de Dret Public, num 55, 2017 109


http://www.pluralismoyconvivencia.es/ayudas/linea_2/index.html

Maria del Mar Martin Garcia
Fundaciones del sector publico y financiacion de la libertad religiosa en el derecho espafiol

Se puede observar que en el caso de la asignacion tributaria a la Iglesia catolica se faculta al contribuyente a
decidir destinar o no una cantidad a la confesion religiosa, mientras que, en el supuesto de la financiacion a
confesiones minoritarias con notorio arraigo, el organismo decisorio depende de la Administracion publica.
Y es precisamente en este punto donde mas necesitado esta de asepsia cualquier sistema de financiacion que
pretenda respetar la laicidad del Estado, pues la FPYC, al tener caracter publico, esta sometida a criterios
politicos.*?

Finalmente, se ha de hacer referencia a la supuesta transitoriedad de la financiacion directa. En efecto, un
motivo alegado al implantar el actual sistema de financiacion a través de la FPYC fue el dar por hecho que
el sistema de financiacion directa de la Iglesia catdlica era provisional;*® lo cual conduce a lo pactado en el
AAE en su articulo I1.5. Alli se contiene una declaracion de la Iglesia de proponerse lograr por si misma los
recursos suficientes para la atencion de sus necesidades. Tal propdsito podia entenderse —ha pasado con
frecuencia— como el de llegar a una completa autofinanciacion; pero se afiade que, conseguido tal propésito,
ambas partes acordarian otras formas de colaboracion econdmica. Debe concluirse, pues, que el proposito
de la Iglesia no puede ser interpretado tan claramente como llegar a la autofinanciacion, sino el de arbitrar
sistemas diferentes de colaboracidén econdmica, al margen de que se pueda interpretar que se pretende poder
aminorar la financiacion estatal. Por otro lado, el texto del AAE incluye expresamente en su articulo VI la
cléasica clausula de derecho internacional de resolver de comun acuerdo las dificultades de interpretacion o
de aplicacion de lo acordado inspirandose en los principios que informan el propio acuerdo.

5 A modo de conclusion

De los dos sistemas de financiacion estatal directa a las confesiones religiosas previstos en el ordenamiento
espafiol uno es el de la asignacion tributaria para la Iglesia catolica, que tiene caracter global (pues sus
aportaciones no tienen una finalidad predeterminada) y es fruto de una voluntad concordada entre el Estado y
la confesion beneficiaria; el otro sistema es una modalidad de dotacion presupuestaria® para las confesiones
con notorio arraigo, que tiene caracter finalista, y obedece a una decision estatal unilateral. Este ultimo
sistema se lleva a cabo mediante una entidad instrumental de la Administracion publica, que es la FPYC,
fundacién del sector publico estatal.

Las fundaciones del sector publico fueron reguladas legalmente por vez primera en la Ley 50/2002, de
Fundaciones, pero los articulos de esta ley dedicados a dicha figura han sido derogados por la LRJSP; aunque
para los aspectos puramente fundacionales se rigen por aquélla, que tendra también caracter subsidiario. Pero,
en cuanto que son entidades del sector publico institucional y tienen caracter instrumental en dependencia de
la Administracion publica, deben someterse a una logica de racionalizacion que exige que tanto su creacion
como su subsistencia estén debidamente justificadas, lo que debe controlarse periddicamente, asi como debe
serlo toda su actividad.

El problema de la FPYC esta principalmente en que no armoniza con la opcidén por la que el Estado espafiol
se decantd para posicionarse frente al hecho religioso y, por ende, para relacionarse con las confesiones.
Los principales escollos estan, en primer lugar, en no tener debidamente en cuenta la demanda social en las
ayudas —como si se las tiene, dentro de los sistemas de financiacion directa, en el de asignacion tributaria—
puesto que, con la FPYC, las confesiones reciben la ayuda que decida la Administracion publica a través
del patronato de la fundacion, no dependiendo, por tanto, de la voluntad de la ciudadania, como ocurre,

31 Reconoce Hernandez que la garantia jurisdiccional de que gozan las fundaciones en el caso de la FPYC se difumina dado que la
presencia del ejecutivo en la misma es suficiente para permitir un control absoluto de sus procedimientos internos. Cfr. HERNANDEZ,
Alberto. «Pluralismo y convivenciay, ob. cit., p. 85.

32 Cfr. GARCIMARTIN MoONTERO, M* del Carmen. «La financiacion directa de las confesiones en Espafia. Innovaciones introducidas
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2005». Anuario da Facultades de Dereito da Universidades da Corufia, n° 9
(2005), p. 474.

33 Cfr. Disposicion Adicional n® 13 de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2005.

34 Apunta Torres, autor que se muestra critico respecto a la financiacion directa a las confesiones religiosas, que los ingresos de
la FPYC proceden practicamente en el 99 por ciento de los presupuestos del Estado. Cfr. Torres GUTIERREZ, Alejandro. «Aspectos
legales de la financiacion de las confesiones religiosas minoritarias en Espaiia y los acuerdos de 1992». Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, n° 44 (2017), p. 15.
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en cambio, en la asignacion tributaria; en segundo lugar, no queda justificada la restriccion de las ayudas
a actividades no religiosas de las confesiones, mientras que la Iglesia catolica no sufre tal restriccion, no
existiendo, por otra parte, problema de constitucionalidad en relacién con la cooperacién econdmica estatal
a las confesiones religiosas;* en tercer lugar, no hay motivo razonable para que no se arbitren los medios
oportunos para negociar los sistemas concretos a través de los que las confesiones —que gocen de suficiente
legitimidad social para ello— prefieran beneficiarse de ayudas econdmicas por parte del Estado, sistemas que,
en todo caso, no pusieran en entredicho los principios de derecho eclesiastico, sefialadamente los de laicidad
y no discriminacion. Dentro de estos escollos subsiste sobre todo el de que el actual sistema de financiacion
directa a las confesiones minoritarias revela una légica que —mas o menos explicitamente— parte de unos
presupuestos que se contradicen con la neutralidad que le es exigible al Estado, en cuanto parece responder
a un inexistente principio informador de pluralismo religioso, que distorsionaria la verdadera dimension
de la pluralidad religiosa que, fruto del ejercicio del derecho de libertad religiosa, debe ser protegida por el
ordenamiento juridico.
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