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I. INTRODUCCION

Cualquier reflexion sobre manifestaciones de los Derechos Fundamentales ha de
tener necesariamente presente no solo la Carta Magna sino también las Declaraciones
internacionales de derechos en la que aquella se inspira. La Constitucion espafiola de
1978, como es sabido, ha supuesto un importante cambio en la forma de abordar el
fenémeno religioso e ideoldgico por parte del Estado. Introduce, entre otras muchas
cosas, un punto de inflexion radical respecto a la posicion juridica del Estado frente a
las creencias. En suma, la Carta Magna inaugura en Espafia un nuevo tipo de Estado en
relacion con el fendmeno religioso. De esta forma, el Estado confesional, que salvo efi-
meras interrupciones estuvo presente en la historia de Espaiia desde el siglo XV, es ya
parte del pasado y ha sido substituido por el Estado social y democratico de Derecho,
cuya actitud ante lo religioso estd inspirada en cuatro principios fundamentales: la liber-
tad religiosa de los individuos y comunidades, la igualdad de los ciudadanos ante la ley
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de religion, la aconfesionali-
dad o laicidad positiva del Estado y la cooperacion con las iglesias, confesiones y comu-
nidades religiosas.

Aunque no es objeto de éste articulo pormenorizar sobre el &mbito y extension
de estos principios', recogidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucion, no es 0cioso
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poner de manifiesto que una de las consecuencias del principio de aconfesionalidad
(“ninguna confesion tendra caracter estatal” —art. 16.3 C.E) es que los valores o intere-
ses religiosos, en cuanto tales, no pueden ser esgrimidos como parametros para calibrar
la legitimidad o justicia de las normas y actos de los poderes publicos.

Desde este principio, toda oferta religiosa -mds o menos amplia, mas o menos
arraigada- que se genere en el marco de la sociedad tendrd como unicos y exclusivos
destinatarios a las personas fisicas o juridicas. Pero, nunca al Estado, pues es incompe-
tente en materia religiosa. Por tanto, los titulares de la libertad religiosa son tanto las
personas fisicas como las personas juridicas, pero nunca los poderes publicos.

El Tribunal Constitucional no se hizo esperar para subrayar la necesaria exclu-
sion del Estado del ambito de lo religioso. La STC 24/1982, ademas perfilar uno de los
rasgos de la libertad religiosa al proclamar que “reconoce el derecho de los ciudadanos
a actuar en este campo con plena inmunidad de coaccién del Estado y de cualesquiera
grupos sociales”, afiade una inequivoca cualidad del modo de actuar de los poderes
publicos en el esquema constitucional: “el Estado se prohibe a si mismo cualquier con-
currencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de actitudes de signo
religioso™.

Una vez recalcada la premisa de que sélo los ciudadanos (o las personas juridi-
cas) son titulares del derecho fundamental a la libertad religiosa, nos referiremos a una
manifestacion concreta del la libertad religiosa de los individuos, el derecho a guardar
las creencias en el ambito de la intimidad. Primero, con caréacter general. Pero, para ana-
lizarlo, después, en relacion con el derecho a elegir la formacion religiosa acorde con
las creencias.

En la Carta Magna se encuentran proclamados dos derechos que pueden ofrecer
zonas de colision entre si como son el derecho a no ser obligado a declarar las creen-
cias y el derecho a recibir en centros docentes publicos ensefianza religiosa acorde con
las propias convicciones.

Respecto al primero, se trata de un derecho fundamental proclamado en el arti-
culo 16. 2: “nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religiéon o creen-
cias”. Por otra parte, cuando unos padres eligen para sus hijos un centro de ensefianza
confesional puede deducirse que detras de esa decision subyacen razones religiosas y
por tanto una declaracion implicita sobre las mismas. Ahora bien, por lo que se refiere
al derecho a recibir una asignatura confesional en los centro publicos, conviene subra-
yar, antes de nada, que no se trata de un derecho constitucional sino de una facultad
legal fruto de un compromiso o decision politica plasmado en normas legales posterio-
res a la Constitucion.

La Carta Magna simplemente obliga a los poderes publicos -la cara visible del
Estado- a garantizar “el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la for-
macion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. Como
indica SOUTO? este precepto tan solo consagra un derecho-libertad, que se convirtié en

1 Para una profundizacién sobre el tema vid, entre otros FERRER ORTIZ, J. “Los principios consti-
tucionales de Derecho eclesiastico como sistema”, en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado Madrid
1989, pags. 309-332 ROCA M. J. “Propuestas y consideraciones criticas acerca de los principios en el
Derecho Eclesiastico” en Anuario de derecho Eclesidstico del Estado nam17 (2001) pags. 17-23

2 STC 24/1982, de 13 de mayo. Fruto de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor
del Pueblo contra la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion de conciencia y de la pres-
tacion social sustitutoria y contra la Ley Organica 8/1984, en su art. 2, apartados 1, 2, 3 y 4, reguladora del
régimen de recursos y régimen penal en materia de objecion de conciencia y prestacion social sustitutoria.

3 SOUTO PAZ, J.A. Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las Libertades
Publicas en el Derecho Comparado. Madrid 1999, pag. 460
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un derecho prestacion merced a los Acuerdos firmados primero con la Iglesia Catélica
en 1979* y posteriormente con las iglesias o comunidades protestantes, hebreas e isla-
micas. Acuerdos, estos ultimos, que fueron aprobados por ley de las Cortes, el 10 de
noviembre de 1992°.

Apenas afio y medio después de entrar en vigor la Constitucién, el Parlamento
aprobd la Ley Organica de Libertad Religiosa (LOLR)®. El objetivo principal de la
misma era desarrollar la libertad religiosa y de culto de los individuos y comunidades,
reconocido en el articulo 16 de la Carta Magna. En su articulo 2, referido a las mani-
festaciones de la libertad religiosa y de culto, sefiala, junto a la inmunidad de coaccion,
el derecho de toda persona a “manifestar libremente sus propias creencias religiosas o
la ausencia de las mismas”.

Respecto a la naturaleza juridica del derecho a manifestar las creencias, aunque
como acabamos de ver es una manifestacion evidente del derecho fundamental a la liber-
tad religiosa, cierto es que también podria encontrar acomodo dentro del derecho funda-
mental a la libertad de expresion que proclama el articulo 20.1 a) de la Constitucion’.

Sin embargo, la Carta Magna ha optado por integrar de forma expresa dentro del
art. 16, no ya el derecho de manifestar las creencias religiosas e ideoldgicas sino su
anverso, esto es, el derecho a guardar silencio sobre las. Efectivamente, en el parrafo
segundo del articulo 16, proclama la prohibicion de obligar a las personas a declarar
sobre su ideologia, religion o creencias. Es decir, consagra de forma indirecta el dere-
cho a mantener las creencias en el ambito de la intimidad.

Esta prohibicidon también fue recogida por el articulo 2 de la LOLR, si bien, en
unos términos mas tibios, pues omite la mencidn expresa de la interdiccion a los pode-
res publicos. Dicho precepto reza asi:

“la libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion comprende, con
la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a (...) abstenerse a
declarar [sobre las creencias o ausencia de las mismas].

Sobre este derecho reflexionaremos en el capitulo siguiente.

4 Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado Espaiiol y la Santa Sede sobre ensefianza y asuntos
culturales. Instrumento de ratificacion de 4 de diciembre de 1979. (BOE num. 300, de 15 de diciembre) Este
Acuerdo fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 13 de septiembre de 1979 con 178
votos a favor, 125 en contra y 1 abstencion; y por el Senado con 126 votos a favor, 61 en contra y ninguna
abstencion.

5 Dichos acuerdos fueron aprobados, respectivamente, por las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992,
todas ellas de 10 de noviembre y fueron suscritos por la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia ( FE.R.E.D.E), la Federaciéon de comunidades israelies (F.C.L.)y la Comision Islamica. Conviene
precisar que la Federacion Evangélica, con la intencion de agrupar el mayor niimero de entidades religiosas
representativas del mundo cristiano no catdlico, incluyé dentro de sus siglas a grupos que desde el punto de
vista historico nada tenian que ver con el protestantismo, por ejemplo la Iglesia Ortodoxa de Espafia. Por
otro lado, no todas las iglesias cristianas se encuentran dentro de esa federacion. Unas, porque decidieron no
incluirse, y otras, porque no fueron admitidas como cristianas por las iglesias evangélicas tradicionales (por
ejemplo, los mormones).Algo parecido le ocurri6 a la Comision Islamica de Espafia (compuesta por dos
Federaciones de comunidades musulmanas), pues no representan a todos los musulmanes de nuestro pais.
Por ejemplo, en Catalufia existen varias comunidades musulmanas que no estan integradas dentro de la
Comision Islamica y no son, por tanto, beneficiarias del Acuerdo. Sobre la historia de las negociaciones
entre el Estado y FE.R.E.D.E., F.C.I. y C.I vid FERNANDEZ CORONADO, A. “Los Acuerdos con confe-
siones minoritarias desde una perspectiva histdrica: ‘iter’ de las negociaciones” en Acuerdos con confesio-
nes religiosas minoritarias Madrid, 1996, pags. 131-154

6 Ley Organica 7/1980, de 5 de julio (BOE num. 177, de 24 de julio)

7 Art. 20.1. a) de C.E.: “Se reconocen y protegen los derechos: a) a expresar y difundir libremente los
pensamientos , ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”
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II. EL DERECHO A NO DECLARAR LAS CREENCIAS

1. Fundamento y delimitacion frente a figuras afines

Dos cuestiones nos ocuparan en la primera parte de este epigrafe. En primer
lugar haremos una breve referencia a los fundamentos del derecho a no ser obligado a
manifestar las creencias. En segundo lugar, intentaremos delimitar este derecho frente
a otras figuras juridicas que aunque guardan algin parecido se diferencian fundamen-
talmente en una cuestion: en éstas no se puede hablar propiamente de una declaracion
expresa de las creencias.

Respecto al fundamento de la prohibicion de obligar a declarar sobre las creen-
cias, expresada primero en el art. 16.2 CE y, posteriormente, en el art. 2 de la LOLR,
segun IBAN, subyacen dos razones. La primera, “el reconocimiento de que la opcion
religiosa pertenece a la esfera mas intima del individuo, y que, en consecuencia so6lo a
¢l corresponde decidir si la desea hacer publica o no™. El segundo motivo por el que la
Carta Magna y la LOLR formularon de forma expresa esta interdiccion descansa, segun
este autor, en el deseo de ofrecer una garantia adicional al principio de igualdad de los
espafioles ante la ley, plasmado en el articulo 14 de nuestra Constitucion. Esto es, se tra-
taria de una especificacion de la genérica prohibicion de discriminar “por razén
de...religion”, proclamada en el articulo 14 de la Constitucion’.

Esta reflexion, que fundamenta el derecho a no declarar las creencias en la pro-
teccion del derecho fundamental a la intimidad y en la salvaguarda del principio de
igualdad y no discriminacion, pone de manifiesto, una vez mas, el caracter expansivo
que tienen entre si, los derechos fundamentales.

Aungque solo fuera porque ha sido recogido en la LOLR, es obvio que el derecho a
abstenerse a declarar sobre las creencias es una manifestacion del derecho fundamental a
la libertad religiosa e ideoldgica proclamado en el articulo 16 CE. Pero, como acabamos
de ver, este derecho encuentra también su razon de ser en la proteccion de otros dos dere-
chos fundamentales: el derecho a la intimidad personal (art. 18) y el derecho a la no dis-
criminacion por razén de creencias (art. 14). El hecho de que encuentre la fundamenta-
cién en varios derechos fundamentales diferentes no es extrafio, pues todos los derechos
relativos a la personalidad descansan en un concepto constitucional que los integra y supe-
ra: la dignidad de la persona, pilar esencial del orden politico y de la paz social.

Una vez que nos hemos referido a la fundamentos del derecho a no declarar las
creencias, conviene diferenciarlo de otros dos con los que guarda enorme similitud: la
libertad de expresion, en el que puede estar integrado, y del de la libertad de manifes-
tacion de creencias, del que resulta una inevitable consecuencia.

El articulo 20 de la Carta Magna reconoce y protege el derecho a “expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones”. Como hemos apuntado en la
introduccién, en principio, cabria concebir la declaracion de creencias dentro de la 6rbi-
ta de la libertad de expresion. Pero, desde el momento en que la Carta Magna garanti-
za la libertad religiosa e ideologica (art. 16) y la LOLR se refiere expresamente al “dere-

8 “y en este sentido es plenamente l6gico que se hable en ese precepto tanto de la libertad ideologica
como de la religiosa, para cubrir todas las opciones posibles” vid. IBAN, I; PRIETO, L.; MOTILLA, A.
Derecho Eclesiastico Madrid 1997, pag. 107

9 Ibidem

10 Sobre el concepto dignidad de la persona en relacion con la libertad religiosa y los sentimientos reli-
giosos vid. FERREIRO GALGUERA, J. Los limites a la libertad de expresion. La cuestion de los senti-
mientos religiosos pags. 207-210
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cho de toda persona a (...) manifestar libremente sus propias creencias o la ausencia de
las mismas” (art. 2.1 a), es claro que el 4&mbito constitucional al que pertenecen ese tipo
de declaraciones es el derecho fundamental de libertad religiosa, que aunque guarda un
inevitable parentesco con la libertad de expresion, posee un objeto propio, que la mati-
za y especifica frente a ésta: la expresion de las creencias.

Deslindado el derecho especifico a manifestar las creencias frente a la genérica
libertad de expresion, debemos reparar que, a pesar del parecido inicial, el derecho a
guardar silencio sobre las creencias no se puede confundir con el derecho a declarar
sobre las mismas. Ambos guardan una relacion causal respecto al genérico derecho a
profesar las creencias religiosas libremente elegidas. El creyente, en el ejercicio de su
libertad religiosa, puede optar por manifestar sus creencias o por guardarlas en su inte-
rior frente a la curiosidad de terceros. Son las dos alternativas que puede escoger un
individuo respecto a la exteriorizacion de su credo.

Ahora bien, la Constitucién ha optado por incluir expresamente dentro del arti-
culo referido a la libertad ideoldgica y religiosa, solo el derecho a no declarar sobre las
creencias, si bien formulado desde la prohibicion a obligar. Y de tal forma que, el ejer-
cicio de éste derecho fundamental solo se perfecciona con el silencio.

El derecho a manifestar las creencias, aunque no viene explicitamente recogido en
la Carta Magna pertenece al ambito de la libertad religiosa o ideoldgica del articulo 16 CE.
Aunque, también como una manifestacion de la libertad de expresion en sentido amplio.

Asi como el derecho a no declarar sobre las creencias se perfeccionaba con el
silencio, el derecho a declarar sobre las mismas exige un pronunciamiento. Dentro del
derecho a declarar sobre las creencias tienen cabida todas las manifestaciones sobre el
credo personal ya sean emitidas de forma espontanea o habiendo sido requeridas aun-
que no mediara una obligacion de responder. Lo cual quiere decir que el genérico dere-
cho a manifestar las creencias incluye no so6lo a las que se manifiestan motu propio sino
también a aquellas que se exteriorizan previo requerimiento no coactivo o imperativo,
esto es, siempre que de la negativa a responder no se deriven consecuencia perjudicia-
les para el que opta por el silencio.

Ahora bien, completando lo que hemos dicho mas arriba, para que el derecho a
no revelar las creencias se perfeccione ademas del silencio deben concurrir otros tres
factores: la existencia de una pregunta previa (el silencio lo es frente a una demanda
anterior), el sesgo intimidatorio de la misma, y que del silencio no se deriven conse-
cuencias negativas para el que lo guarda.

2. Ambito sujetivo

Una vez nos hemos referido al fundamento y a la delimitacion de este derecho
frente otras figuras afines, procede referirnos al ambito del mismo, esto es el sujeto acti-
vo, quien interroga, y el sujeto pasivo, el que tiene derecho a negarse a declarar .

A) Destinatario de la prohibicion: poderes publicos o particulares

El derecho a no declarar sobre la ideologia, religion o creencias implica, como
hemos visto, la previa formulacion de una pregunta de talante conminatorio sobre ese
particular. La primera cuestion a resolver seria quienes son los destinatarios de esa
prohibicion. Esto es, a quien prohibe la Constitucion formular preguntas intimidatorias
sobre las creencias religiosas.

Como cuestion previa, hemos de matizar que la prohibicion de obligar a decla-
rar del 16.2 de la Constitucion no sélo se refiere a la coercion fisica sino también, y
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sobre todo, a la intimidacion, esto es, cuando el que declara sobre sus creencias lo hace
no por voluntad propia sino ante el temor de que de la negativa a responder puedan deri-
varse perjuicios.

El concepto de dignidad de la persona en general y el derecho a la integridad fisi-
ca y moral en particular, son fundamentos suficientes para prohibir la coercion fisica
dirigida a arrancar una declaracion sobre las creencias. Ahora bien, no parece que el
constituyente se hubiera decidido a integrar este parrafo para evitar torturas propias de
tiempos de la Inquisicion". En la sociedad moderna la obligacion a declarar se refiere a
procedimientos mas sutiles: el irrogar un dafio o negar un derecho a quienes se nieguen
a responder sobre sus creencias. Por tanto, lo que prohibe el precepto constitucional es
que de la negativa a responder se puedan derivar perjuicios.

Desde estas premisas, el mandato constitucional iria dirigido de forma genérica
a todos: tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas como a los poderes
publicos. El respeto a los derechos fundamentales es una imposicion constitucional que
deben cumplir tanto los poderes puiblicos como las persona fisicas o juridicas de carac-
ter privado. En otras palabras, los derecho fundamentales son una garantia irrenuncia-
ble de toda persona humana tanto frente a los poderes publicos como frente a terceros
de caracter privado. Aunque, la experiencia nos demuestra que ese respeto resulta tan
facil de proclamar como dificil de aplicar, tanto a los poderes publicos como a los ciu-
dadanos.

Cierto es, como recuerda ROCA, que el origen de la proclamacién de los dere-
chos fundamentales esta en la defensa de la persona frente a los abusos del poder. Pero,
lo cierto es que hoy dia, el respeto y proteccion de estos derechos, plasmados en la prac-
tica totalidad de las Constituciones de los Estados del mundo occidental, no s6lo puede
ser invocado frente a los poderes publicos sino también frente a cualquier violacion de
los mismos que hubiese perpetrado un particular'.

Dicho esto, como la jurisprudencia en virtud de la cual ofrecemos estas reflexio-
nes previas se refieren a supuestos en el que son los poderes publicos los que formulan
este tipo de preguntas, centraremos nuestro estudio en este dmbito.

B) Titular del derecho: el Declarante

La segunda cuestion referida al ambito subjetivo de este derecho seria delimitar
quienes son los sujetos protegidos por esta prohibicion o, en otras palabras, quienes son
los titulares de este derecho.

Cierto es que el texto del articulo 16.2 ofrece un adverbio de cantidad omnicom-
prensivo (“nadie”) que indirectamente estd proclamando el derecho de “todos”, su
anverso terminologico. Pero, a nuestro entender, el sujeto pasivo realmente protegido
por esta interdiccion, son en principio las personas fisicas.

Es verdad que las personas juridicas son titulares del derecho fundamental a la
libertad religiosa, tal como proclama el 16.1 CE. que reconoce la libertad religiosa de
“los individuos y las comunidades”. Y como légico corolario de la misma también
reconoce de forma implicita el derecho de las comunidades religiosas a abstenerse de
manifestar sus creencias. Pero, a nuestro entender, en sentido amplio y con matices..

11 En este mismo sentido vid. IBAN, I; PRIETO, L.; MOTILLA, A. Derecho Eclesidstico op. cit. pag. 107

12 ROCA, M.J La declaracion de la propia religion o creencias en el Derecho espariol Santiago de
Compostela 1992 pag. 35
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A nuestro juicio, el 16.2 CE se pensoé para las personas fisicas no para las juridi-
cas. Las confesiones o comunidades religiosa, no son propiamente los destinatarios de
esta prohibicion, no s6lo porque el término “nadie” se refiera a las personas sino por-
que la declaracion de sus creencias es necesaria para el efectivo ejercicio de la libertad
religiosa de los individuos.

En principio no se puede negar a las personas juridicas el genérico derecho a no
declarar sobre sus creencias. Pero, esta facultad declina en ciertos supuestos y por varias
razones. La primera, por una razon de légica constitucional. El principio de coopera-
cién, plasmado en el 16.3 CE®, implica, para ser efectivo, la necesidad del Estado de
saber con carécter previo que grupos o comunidades se consideran, al menos a si mis-
mos, religiones. Por tanto, el Estado necesita ese dato para poder llevar a cabo esas
“relaciones de cooperacion” en sentido amplio a que se refiere el art. 16.3 C.E

La segunda razoén se deriva de un imperativo legal. El art. 7 de la LOLR™ ofrece
a las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas una via concreta de cooperacion
con los poderes publicos: Quiza, la manifestacion de la cooperacion por excelencia: el
establecimiento de Acuerdos o convenios".

Ahora bien, los grupos o confesiones religiosas que aspiren a suscribir estos
Acuerdos o convenios de cooperacion, ademas de acreditar que han alcanzado notorio
arraigo en Espafia por su ambito y niimero de creyentes han de haberse inscrito previa-
mente en un Registro publico: el Registro de Entidades Religiosas creado en el
Ministerio de Justicia'e.

La Direccion General de Asuntos Religiosos s6lo admitira la inscripcion si el
grupo religioso que la pide expresa en la solicitud sus fines religiosos'. Por otra parte,

13 “los poderes publicos (...) mantendran (...) relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las
demas confesiones”

14 Articulo 7 LOLR:

Uno. El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad espaiiola, esta-
blecera, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades reli-
giosas inscritas en el Registro que por su &mbito y niimero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en
Espafia. En todo caso, estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes Generales.

15 Sobre los acuerdos firmados con los musulmanes, protestantes y judios vid. MANTECON SAN-
CHO, J. Los Acuerdos del Estado con las confesiones acatoltcas Jaén 1995; MARTINEZ-TORRON, J.
Separatismo y cooperacion en los Acuerdos del Estado con las minorias relzgzosas Granada 1944. Desde el
punto de vista del Derecho comparado, GARCIA PARDO, D. El sistema de Acuerdos con las confesiones
minoritarias en Esparia e Italia .Madrid 1999. AAVV Acuerdos del Estado Espariol con confesiones religio-
sas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Barcelona 1994

16 Con caracter de Registro General y Publico, dicho Registro depende de la Direccién General de
Asuntos Religiosos. La organizacion y funcionamiento del mismo vienen regulados por el RD 142/1981 de
9 de enero (B.O.E. de 31 de enero)

17 El articulo 5 de la LOLR en su parrafo 2 proclama que “La inscripcion se practicara en virtud de
solicitud, acompaifiada de documento fehaciente en el que consten (....)expresion de sus fines religiosos,
denominacion y demas datos de identificacion...”. Por su parte, el RD 142/1981 de 9 de enero en su articu-
lo 3 referido a la inscripcion, proclama que “se practicara a peticion de la respectiva Entidad, mediante escri-
to al que se acompaile el testimonio literal del documento de creacion debidamente autenticado o el corres-
pondiente documento notarial de fundacion o establecimiento en Espafia”. Y respecto a los datos requeridos,
en el parrafo 2 sefiala, entre otros: “ Fines religiosos” con respeto de los limites al ejercicio de los derechos
dimanantes de la Libertad religiosa establecidos en articulo 2 de la LOLR.

Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 3.2.c) del RD 142/1981 por exigir acreditaciones adi-
cionales por parte de drganos superiores de la confesion en el supuesto de las entidades asociativas religio-
sas, asi como sobre la necesidad de interpretar el término “fines religiosos” en consonancia con la
Declaracion Universal de Derecho Humanos y por tanto en un “sentido amplio y flexible, capaz de asumir
las diferentes manifestaciones de religiosidad habidas a nivel universal —religiones tradicionales- asi como
los nuevos movimientos religiosos” vid SOUTO PAZ, J.A. Comunidad politica y libertad de creencias... cit.
pags. 535-540.
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la posibilidad de firmar acuerdos o convenios de cooperacién no es sino uno de los
diversos efectos juridicos que genera la inscripcion'®. Por tanto, aquellos grupos reli-
giosos que quieran inscribirse en el Registro Publico de Entidades Religiosas para dis-
frutar de los derechos legales adicionales que comporta la inscripcion registral, al tener
que expresar los fines religiosos indirectamente resultan obligados a declarar sobre sus
creencias. :

Abunda en esta tesis el hecho de que la propia LOLR, cuando se refiere en el arti-
culo 2 de la LOLR a los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto, ofrece
un bloque (parrafo 1) destinado a los derechos individuales (“de toda persona”), y otro
(parrafo 2) a los derecho de las “Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas.

Pues bien, el primer parrafo, relativo a las manifestaciones de la libertad religio-
sa individuales, recoge expresamente el derecho de la persona (obviamente persona fisi-
ca) a abstenerse de declarar sobre sus creencias. Sin embargo, el parrafo segundo refe-
rido a las comunidades religiosas, no incluye tal referencia®.

Por 1ltimo, una razon de pura 16gica. “El derecho de toda persona a profesar las
creencias religiosas que libremente elija” o a “cambiar de confesion™? implica una pre-
via transparencia en las confesiones existentes en la sociedad espafiola. No se puede
profesar una credo religioso cuya existencia se ignora.

Por tanto, el efectivo ejercicio del derecho a profesar una creencia religiosa y
cambiar la misma®, exige que, con caracter previo, las confesiones religiosas transmi-
tan a los ciudadanos el contenido basico de su credo. Esto no se puede imponer de
forma coactiva, seria impropio de un Estado de Derecho. Pero, si indirectamente, desde
el momento en que los poderes publicos condicionan la inscripcion -indispensable para
acceder al principal mecanismo de cooperacion (Acuerdos) y para el reconocimiento de
otras facultades- a la previa declaracion del credo, explicitado, si quiera nominalmente,
al referirse a los fines religiosos, en la solicitud de inscripcion.

Esta actitud de los poderes publicos, lejos de ser inconstitucional, podria ser
interpretada como expresion de la remocion de obstaculos o la promocién de las condi-
ciones para que la libertad religiosa sea real y efectiva, tal como exige el art. 9.2 de la
Constitucion®.

En este punto, es conveniente sefialar que no se debe confundir la obligacion de
expresar los fines religiosos, que tiene toda confesion que aspire a ser inscrita en el
Registro de Entidades Religiosas, con el supuesto derecho que a veces se han arrogado

18 Articulo 6 LOLR:

“Uno. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas tendran plena autonomia y
podran establecer sus propias normas de organizacion, régimen interno y régimen de su personal. En dichas
normas, asi como en las que regulen las instituciones creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines,
podran incluir clausulas de salvaguarda de su identidad religiosa y caracter propio, asi como del debido res-
peto a sus creencias, sin perjuicio del respeto de los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion,
y en especial de los de libertad, igualdad y no discriminacion....”

19 Art. 22 LOLR:

“ Asimismo comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a estable-
cer lugares de culto o de reunion con fines religiosos, a designar y formar a sus ministros, a divulgar y pro-
pagar su propio credo, y a mantener relaciones con sus propias organizaciones o con otras confesiones reli-
giosas, sea en territorio nacional o en el extranjero”.

20 Art. 2.1 LOLR
21 Manifestaciones de la libertad religiosa

22 Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas; remover los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econémica y cultural
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los poderes publicos (1éase la Direccion General de Asuntos Religiosos), -a nuestro
entender de forma no solo ilegitima sino también inconstitucional- de decidir de forma
expresa o velada lo que constituye o no una religion®.

3. Contenido del Derecho

A) Ambito objetivo y limites.

Examinado, si quiera de forma somera, el &mbito personal del derecho funda-
mental a no revelar las creencias religiosas, en tanto que una de las posibles manifesta-
ciones de la libertad religiosa de los individuos, nos corresponde reflexionar sobre el
contenido del mismo.

Lo primero que haremos es fijar la atencion en las dos normas principales en las
que esta enunciado este derecho: el art. 16.2 CE y el art. 2.1 a) de la LOLR. Se obser-
va que tanto el precepto constitucional como el legal, prohiben obligar a declarar sobre
las creencias, aunque por medio de dos formulas, una imperativa y negativa: “nadie
podra ser obligado a” (16.2 CE); la otra de caracter declarativo: “derecho de las perso-
nas a (...)abstenerse a” declarar sobre las creencias. La férmula constitucional va diri-
gida, pues, al sujeto activo de una posible coaccidn, prohibiéndoles obligar a declarar a
las personas, y la LOLR hace hincapié en el derecho de los ciudadanos a resistirse fren-
te a la curiosidad ajena que pretenda imponer la declaracion sobre las creencias.

La primera consecuencia que hemos de extraer es que la Constitucion prohibe
obligar a responder, pero no prohibe inquirir o preguntar. Por tanto, en principio que-
darian excluidas de las conductas prohibidas la mera interrogacion sobre las creencias
formuladas sin caracter imperativo. Esto es, quedaria permitido preguntar sobre la reli-
gidn si de la negativa a responder no se derivan perjuicios para el que guarda silencio
(Quiere esto decir que ese mandato constitucional permite a todas las personas, publi-
cas o privadas, formular preguntas sobre las creencias que no sean coactivas? La res-
puesta difiere segun la pregunta haya sido formulada por los poderes publicos o desde
la esfera privada.

En ocasiones, el acto de formular una pregunta a un tercero puede ser considera-
do como un cauce necesario para el ejercicio de derechos fundamentales como, por
ejemplo, los derechos a la educacion o a la libertad de expresion en sentido amplio®. El
genérico derecho a preguntar puede ser también una via para ejercitar la libertad de
empresa reconocida en el art. 38 CE, maxime si la interrogacion sobre las creencias se
hace desde el entorno de las denominadas empresas de tendencia ideoldgica (las
Tendenzbetriebe del Derecho aleman) en el marco de su autonomia organizativa®.

Lo que resulta mas cuestionable es que se permita a los poderes publicos inqui-
rir a los ciudadanos sobre las creencias mas alla de aquellos supuestos en los que la pre-
gunta sea necesaria para poder facilitar el ejercicio de un derecho fundamental. Carece
de logica que un Estado aconfesional “que se prohibe a si mismo (...) actitudes de signo

23 Alahora de aprobar o denegar la inscripcion de una confesion por acreditar o no los requisitos del
art.3 del Real Decreto, la DGRN no puede realizar una calificacion material o sustancial sino que debe ate-
nerse a una calificacion registral, esto es, debe atenerse a la constatacion formal de los requisitos exigidos
por la ley. Vid STC 291/1993, de 18 de octubre. En ese sentido vid. SOUTO PAZ, J.A. Comunidad politica
.... pags. 536-9.

24 Pues si ese derecho fundamental protege el derecho a expresar las opiniones es sabido que la for-
macion de una recta opinion requiere formular preguntas previas

25 Sobre este tema, vid. BLAT GIEMNO, F.R. Relaciones laborales en empresas ideolégicas Madrid.
1986
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religioso””, pueda mostrar interés por las creencias religiosas de los ciudadanos, salvo

que sea para promocionar la libertad religiosa de los mismos.

Excluido pues del mandato constitucional el mero derecho a preguntar de forma
inocua sobre las creencias religiosas, con los matices que hemos expuesto, fijemos la
atencion en el objeto de la prohibicion constitucional: la declaracién obligada sobre la
ideologia, religion o creencias.

Ya hemos dicho que aunque dicha prohibicion engloba las coacciones fisicas no
parece que el precepto haya sido pensado para prohibir sélo esos supuestos. El sentido
comun indica que el verbo obligar ha de ser entendido en sentido amplio. Obligar a
alguien a declarar sobre su religion o creencias no solo es conminarle fisicamente a
hacerlo (caso obvio pero demasiado extravagante como para forzar una proclamacion
constitucional) sino irrogarle consecuencias negativas por haberse negado a responder.
Por tanto, lo que la Constitucién prohibe en todo caso es la formulacion de preguntas
intimidatorias o imperativas relativas a las creencias.

El fin que persigue el precepto constitucional es evitar que de la negativa a res-
ponder se deriven perjuicios. En suma, el derecho de todo ciudadano a no ser obligado
a manifestar las creencias religiosas o ideoldgicas implica una proteccion no sélo fren-
te al que pretenda obligarle fisicamente a declarar sobre las mismas sino, y sobre todo,
frente al que pretenda ocasionarle perjuicios a causa de su silencio.

Como todas las manifestaciones de los derechos fundamentales, este derecho no
es ilimitado. Con caracter general podemos decir que el limite es el orden publico, espe-
cialmente ese componente esencial del mismo que es el respeto a los derechos funda-
mentales. En el caso que la negativa a responder genere un conflicto de derechos fun-
damentales, corresponderia a los tribunales decidir, una vez examinadas las circunstan-
cias concurrentes, cual de los dos derechos enfrentados prevalece. En otras palabras, las
consecuencias perjudiciales derivadas de la negativa a responder sobre las creencias
solo pueden ser legitimas si se trata de un perjuicio necesario para el ejercicio de un
derecho fundamental prevalente.

B) Supuestos legales de preguntas formuladas por los poderes publicos y rela-
cionadas con las creencias

Hay varias modos a través de los que el Estado pregunta de forma indirecta sobre
las creencias religiosas del ciudadano. En principio, sdlo estaremos ante supuestos de la
violacion de prohibicién constitucional de obligar a responder al ciudadano sobre cre-
encias religiosas cuando se den los requisitos mas arriba examinados. Veamos los casos
mas notorios.

1) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)

Los impresos emitidos por el Ministerio de Hacienda para que los ciudadanos
realicen la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas incluyen una
casilla en la que preguntan al contribuyente “si desea que se destinen un 0,5239 de la
cuota integra al sostenimiento econémico de la Iglesia Catolica. En nuestra opinion,

26 STC 24/1982, de 13 de mayo

27 A partir de la Declaracion referida al afio 2000, las otra alternativa es destinar ese mismo porcenta-
je de la cuota integra a “fines sociales (Organizaciones No Gubernamentales de Accion Social y de
Cooperacion al Desarrollo)”. Esta alternativa es independiente y compatible con la asignacion tributaria a la
Iglesia Catolica, con lo que la cuatro posibilidades del ciudadano son: a) poner una x sélo en la casilla de la
Iglesia Catdlica b) hacer lo propio en la de fines sociales c) ponerla en ambas (se destinaria ese mismo por-
centaje para cada uno de los dos destinos; d) dejar en blanco esa casilla, en cuyo caso el Estado dispondria
libremente de ese porcentaje.
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dicha pregunta no puede ser calificada de imperativa o intimidatoria pues del silencio
ante la misma no se deriva ningun perjuicio para el ciudadano.

En primer lugar, la decision del Ministerio de Hacienda de formular esa cuestion
en la Declaracion de la Renta no tiene como objetivo preguntar al contribuyente sobre
sus creencias sino cuantificar la ayuda financiera que va a transferir a la Iglesia catdli-
ca en el marco de la politica de cooperacion con las confesiones impuesta por el articu-
lo 16.3 C.E.

En principio no parece que el interés de las autoridades fiscales sea curiosear
sobre las creencias de los ciudadanos sino darles la oportunidad de decidir el montante
econodmico dirigido a la Iglesia Catolica, sin que ¢llos suponga aumentar la presion fis-
cal. Ademas, por logica la opcion por la asignacion tributaria no es una prueba irrefuta-
ble de la catolicidad del contribuyente, aunque pueda ser un indicio®.

Sea como fuere, no parece que de la opcion por la asignacion tributaria, esto es,
de la negativa a poner la equis, se puedan derivar perjuicios para el contribuyente.
Simplemente, el Estado se encontrara con que podra disponer libremente de ese por-
centaje. Por tanto, nos parece sumamente forzado entender que en estos supuestos los
poderes publicos estén violando la obligacion constitucional de no obligar a declarar
sobre las creencia.

2) Asistencia Religiosa en establecimientos publicos

Algo parecido ocurre con la Asistencia Religiosa en establecimientos publicos.
La LOLR tras proclamar el “derecho de toda persona a (...) recibir asistencia religiosa
de su propia confesion” (art. 2.1.a), exige a los poderes publicos que, para la aplicacion
real y efectiva de este derecho, “adopten las medidas necesarias para facilitar la asis-
tencia religiosa en los establecimientos publicos, militares, hospitalarios, asistenciales,
penitenciarios y otros bajo su dependencia...” (art. 2.3).

Por tanto, si en un cuartel o en un hospital los militares o personal funcionario
preguntan qué personas integradas en esos centros desean asistir a un acto de culto a
celebrar en el interior del mismo merced al instituto de la Asistencia Religiosa, no
estariamos ante un supuesto de violacion del 16.2 C.E.

En primer lugar, porque no estan preguntando directamente por las creencias. En
segundo lugar, porque del silencio no se derivan consecuencias perjudiciales para el
ciudadano. Y, por ultimo, porque es la Gnica via para garantizar el derecho de los indi-
viduos integrados en centros publico por una relacion de sujecion, asi como el de las
confesiones, a recibir ¢ impartir la asistencia religiosa.

El problema puede surgir en cuestiones como la forma de plantear la pregunta,
grado de publicidad que se de a esa respuesta u otras analogas. Cierto es que la organi-
zacion de la asistencia religiosa puede requerir un sondeo del nimero de personas que
van a participar, a los solos efectos organizativos. Pero, también lo es que la
Constitucion protege el derecho de las personas a mantener las creencias en el ambito
de la intimidad. Por tanto, como en todos los supuestos de confrontacion entre dos dere-
chos fundamentales, serdn los jueces los que, teniendo en cuenta todas las circunstan-
cias que entran en juego, decidiran en caso de conflicto que derecho prevalece.

28 Como pone de relieve la profesora ROCA en su analisis comparativo con el Derecho aleman, el
Derecho espaiiol, al contrario del Derecho aleman, no distingue entre pertenencia juridica a una confesion y
tener unas convicciones subjetivas vid ROCA, M.J La declaracion de la propia religion...cit pag . 133.
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3) Objecidn de conciencia al servicio militar

Uno de las preguntas formuladas por autoridades estatales que mayores proble-
mas juridicos plantearon en general y en particular en relacion a la supuestas violacio-
nes del articulo 16.2 eran aquellas que la Comisién Nacional de Objecion de Conciencia
(en adelante C.N.O.C.) formulaba al aspirante a ser reconocido objetor al servicio mili-
tar. La derogada la LO 22/1998, de 6 de julio, establecia que los espafioles sujetos a
obligacion militar que por razones de conciencia solicitaran ante la C.N.O.C. la condi-
cion de objetor habrian de reflejar por escrito en la solicitud, entre otros datos, los moti-
vos de conciencia (las convicciones, religiosas, éticas, morales, humanitaria, filosofica
u otras de similar naturaleza.). Aunque consideramos que la exigencia de dicha especi-
ficacion, por el perjuicio acarreado en caso de silencio (el no conseguir la declaracién
de objetor), era susceptible de vulnerar el art. 16.2 C.E. no nos entretenernos en este
problema porque al haber desaparecido ya el servicio militar obligatorio ha desapareci-
do la objecidn de conciencia al mismo®.

4) Celebracién del matrimonio religioso

Algunos autores, han relacionado la opcidn por el matrimonio religioso con la
declaracion de las creencias®. Nuestro ordenamiento prevé que los conyuges puedan
optar por una de las formulas de prestacion del consentimiento matrimonial prevista en
cualquiera de las confesiones inscritas que hayan suscrito un convenio de cooperacion
con el Estado’. Sin duda se trata de una tematica de sumo interés. Pero, respecto al tema
que nos ocupa, podemos afirmar que, en términos generales, esto es, sin descender a la
casuistica rica en matices y excepciones, la opcion por una forma de celebracion reli-
giosa no es mas que un indicio de la pertenencia a esa confesion®. Indicio del que queda
constancia en el Registro ptblico como es el Registro Civil. Pero, ese asiento registral
no tiene efectos declarativos respecto a de las propias creencias sino tan sélo respecto
a la celebracion del matrimonio religioso®.

5) Opcidn por la asignatura de religion en centros publicos.

Como hemos recordado en la introduccion, el articulo 27.3 de la Constitucion
configura el marco dentro del que hay que plantear esta cuestion. Establece este precep-
to que “los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones”.

29 LaLey 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, profesionaliz6
el Ejérceito espafiol y determind la suspension de la prestacion del servicio militar desde el dia 31 de diciem-
bre del afio 2002.El periodo dispuesto por la Ley se acorté mediante el Real Decreto 247/2001, de 9 de
marzo, adelantando la fecha de supresion del servicio militar al 31 de diciembre de 2001. Posteriormente,
ya establecida la fecha definitiva de suspension del servicio militar, el Real Decreto 342/2001, de 4 de abril,
suspendi6 la prestacion social sustitutoria del servicio militar también a partir del
31dediciembrede2001.Posteriormente, el Real Decreto 481/2002 suprime las Areas Funcionales de
Objecion de Conciencia y Prestacion Social Sustitutoria al haber desaparecido, con la suspension de la pres-
tacion social sustitutoria del servicio militar, las funciones que desarrollaban.

30 ROCA, M.J La declaracion de la propia religion...pags. 207-264

31 Art. 59 Cédigo Civil: “El consentimiento matrimonial podra prestarse en la forma prevista por una
confesion religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado, o en su defecto, autorizados por la
legislacion de este”. Como es sabido, se ha optado por regular esta patera a través de los Acuerdos suscritos
en vez de acudir a la via subsidiaria de la legislacion estatal.

32 Por ejemplo, respecto al matrimonio canénico, para celebrar este tipo de matrimonio es imperativo
que al menos uno de los dos contrayentes esté bautizado. Vid. can 1086

33 En el Registro queda reflejada la formula: “matrimonio por exhibicion del acta sacramental”. Caso
de un matrimonio catélico, ni siquiera la inscripcion registral prueba el bautismo de ambos, pues podia darse
el caso que sélo uno de ellos fuere bautizado y el otro hubiere obtenido la previa dispensa del impedimento
de disparidad de cultos. En ese caso, los asientos registrales no despejarian la duda de quien es el bautizado
y quien ha obtenido la dispensa de impedimento de cultos, porque nada dice el Registro Civil al respecto.
Por tanto, el indicio sobre las creencias de la persona se rebajaria hasta la categoria de mera sospecha.
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Como ya hemos apuntado, de la literalidad de esta genérica proclamacion no se
puede deducir un derecho prestacion de los padres para que sus hijos reciban educacion
religiosa en el ambito de la escuela publica. El precepto constitucional, como el articu-
lo de la LOLR que lo desarrolla®, reconoce simplemente un derecho-libertad, que se
transforma en derecho prestacion por decision politica. Y esta decision politica se arti-
culd primero respecto a la Iglesia catolica. El Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre el
Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales* proclama en su
articulo II que en los planes educativos de los niveles, hoy denominados Educacion
Infantil, Primaria, Secundaria Obligatoria y Bachillerato®, “se incluiré la ensefianza de
la religion catélica en todos los Centros de educacion en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales”.

Posteriormente la LOGSE?, en su Disposicion Adicional Segunda decretd que la
Ensefianza de la religion, que se deberia ajustar a lo establecido en el Acuerdo con la Iglesia
catdlica asi como a lo que se subscribiese en un futuro con las demas confesiones, habria
de ser “de oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los alumnos”.

Dos afios después, el Estado frimé Acuerdos con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia (F.E.R.E.D.E), con lo la Federacion de Comunidades
israelitas de Espafia (F.C.1.) y con la Comision Islamica*®; convenios que serian aproba-
dos por la Ley de 10 de noviembre de 1992. Dos afios después, entraria en vigor el RD
2438/1994* regulador de la ensefianza de la religion. Su articulo 3.1 se refiere al dere-
cho de los padres, tutores o alumnos en su caso, a elegir la asignatura de religion en los
centros publicos. En estos términos:

*“ Los padres o tutores de los alumnos, o ellos mismos si fueran mayores de edad,
manifestaran, voluntariamente, al Director del centro al comienzo de cada etapa o nivel
educativos o en la primera adscripcion del alumno al centro su deseo de cursar las
ensefianzas de Religion, sin perjuicio de que la decision pueda modificarse al inicio de
cada curso escolar. Los centros docentes recabaran expresamente esta decision en la pri-
mera inscripcién del alumno en el centro o al principio de cada etapa.”

A nuestro entender el articulo 3.1 del RD 2438/94 simplemente responde a una
de las posibles férmulas de desarrollo del derecho de los padres para que sus hijos reci-
ban una formacioén moral o religiosa de acuerdo con sus convicciones. Derecho-liber-
tad proclamado en el 27.3 C.E y convertido en derecho-prestacion merced a un Acuerdo
internacional y varias leyes tanto organicas como ordinarias. Pero, el sistema de educa-
cion religiosa en la escuela publica, por el que ha optado el Estado desde la promulga-
cién de la Constitucion, no es el tinico posible, ni la unica férmula de promocién de ésta
manifestacion de la libertad religiosa y de la libertad de ensefianza expresada en el 27.3.
Existen otras vias de garantizar que, en la linea de lo que establece el articulo 9.2 C.E.,
dichas libertades sean reales y efectivas.

34 Art. 2.1. c¢): Se reconoce el derecho de toda persona a: (...) ¢) Recibir e impartir ensefianza e infor-
macion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para
si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito esco-
lar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

35 Instrumento de Ratificacion de 4 de diciembre de 1979 (BOE num. 300 de 15 de diciembre)

36 El articulo se refiere a los niveles educativos vigentes en aquel momento, esto es, Educacion
Preescolar, EGB, BUP y los grados de Formacion Profesional Equivalentes. Denominacién que fue modifi-
cada por la LOGSE

37 Ley Organica 1/1990 de 3 de octubre de Ordenacion General del Sistema Educativo (BOE nim.
238, de 4 de octubre)

38 Vidnota 4.

39 Real Decreto 2438/1984, de 16 de diciembre, por el que se regula la ensefianza de la religion (BOE
nim. 22, de 26 de enero de 1995)
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Ahora bien, escogido ese sistema entre los posibles, también aqui cabe decir que
la eleccion de la asignatura de religion, decidida por los padres, tutores o alumnos
mayores de edad, supone un indicio de confesionalidad aunque no es propiamente una
declaracion de profesar dichas creencias®.

En suma, no seria riguroso decir que, una vez establecido el sistema de asigna-
tura de religion en las escuelas (“de oferta obligatoria para el centro y con caracter
voluntario para los alumnos™), la pregunta formulada por las autoridades académicas
sobre la voluntad de los padres respecto a la asignatura optativa de religion no pueden
ser considerada sin mas como una forma de obligar a declarar sobre las creencias. Pues,
ni la eleccion implica una declaracion de confesionalidad (sera, como en los casos ante-
riores, un mero indicio o una simple sospecha) ni parece que de la negativa a responder
se deriven efectos perjudiciales.

Caso distinto seria el supuesto en que una empresa ideoldgica de naturaleza edu-
cativo preguntase sobre la declaracion de confesionalidad a futuros trabajadores. Por
ejemplo un colegio confesional que quiere contratar a un profesor de religion y en las
entrevistas de seleccion pregunten a los candidatos si profesan el credo cuya doctrina
van a impartir. En este caso, es obvio que de la negativa a responder pudieran despren-
derse efectos negativos tales como la no contratacion.

Estamos en un supuesto de conflicto en el que el derecho fundamental a no decla-
rar las creencias podria verse neutralizado por el derecho de la confesion a divulgar y
propagar su credo asi como por el derecho de los alumnos a recibir ensefianza religio-
sa, ambos, también manifestaciones del derecho fundamental de libertad religiosa, reco-
nocida en el art. 16 CE y recogidos expresamente el la LOLR.

Caso distinto seria si el aspirante a un empleo fuese a desempefiar un trabajo sin
contenido confesional alguno. Por ejemplo, si durante el proceso de seleccion para
cubrir un puesto de profesor de una disciplina no religiosa o una actividad que nada
tuviera que ver con la transmision de la fe (un electricista), los representantes del cen-
tro, mediante impresos o en el curso de una entrevista, preguntasen a esa persona acer-
ca de sus creencias religiosas. El tema excede del ambito de este trabajo y merece una
atencion més detenida. Baste aqui decir que es menester tener en cuenta que en estos
casos, ademas del conflicto de derechos fundamentales habria que tener en cuenta el
principio de buena fe contractual que debe presidir las relaciones laborales entre el tra-
bajador y el empresario. La libertad religiosa no ampara la deliberada intencion de un
ciudadano de perjudicar su empresa ideoldgica.”

IT1. LA SENTENCIA 153/2003 DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNA

1. Hechos

El origen de este proceso radica en el recurso contencioso administrativo que los
sindicatos Unid sindical de treballadors i treballadores de I’ ensenyament de Catalunya-
Sindicat de treballadors i treballadores de |'ensenyament de Catalunya (USTEC-

40 En este mismo sentido se pronuncia ROCA: “de una manifestacion de voluntad a favor de una con-
fesion o solicitando una prestacion que ésta ofrece, no podra seguirse mas que una presuncion de pertenen-
cia”: vid. ROCA, M.J La declaracion de la propia religion...cit pag . 133.
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STES) interpusieron contra una Resolucion de la Gerneralitat de 2 de junio de 1998 que
establecia las instrucciones de organizacion y funcionamiento de los centros docentes
publicos de Catalufia de educacion infantil y primaria y de educacion especial para el
curso escolar 1998-99. En concreto los parrafos 2, 3 y 4 del punto quinto rezaban asi:

“Con independencia de lo que los padres, madres o tutores hayan manifestado en
el momento de la preinscripcion en el parvulario, se ha de efectuar opcion por la for-
macion religiosa o las ensefianzas alternativas antes de comenzar la etapa de educacion
primaria.

Con esta finalidad, durante el mes de abril, la direccion del centro hara llegar a
todos los padres y madres que tengan hijos o hijas en el ultimo curso del parvulario (P5)
una copia de la “Declaracion sobre la opcion por la formacion religiosa o las ensefian-
zas alternativas” (ver el modelo 3)

Los padres, madres o tutores deberan haber manifestado su opcion referente a la
formacion religiosa antes de finalizar el mes de abril”.

Segtlin la parte actora, dicha resolucion autonémica vulneraba una norma basica
estatal como era el Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre en relacion con el art.
16.2 de la C.E. por dos motivos:

a) La norma autondmica imprimia un caracter imperativo a lo que deberia ser
facultativo, pues instaba a “padres, madres o tutores” a manifestar “antes de finalizar el
mes de abril” su opcion respecto a la formacion religiosa de los hijos. Dicho caracter
imperativo, vulneraba, seglin la actora, el articulo 3.1 del Real Decreto 2438/1994 (“los
padres o tutores de los alumnos, o ellos mismos si fueran mayores de edad, manifes-
taran voluntariamente” (...) su deseo de cursar las ensefianzas de Religion...”) en cone-
xi6n con el articulo 16.2 CE (“nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religion o creencias”)

b) La exigencia de volver a efectuar esta opcién respecto a los alumnos que
comienzan la educacién primaria, aunque se hubiera ya realizado al inscribirse en el
centro, también vulneraba el articulo 3.1 del Real Decreto 2438/1994 pues esta norma
establece que esa opcion debe realizarse en uno de estos dos momentos: o bien en la pri-
mera inscripcion en el centro, o bien al comienzo de cada etapa, pero no en los dos®.

Los principales argumentos juridicos esgrimidos por los letrados de la
Generalitat fueron los siguientes: ademds de cuestionar el caracter de norma bésica del
Real Decreto 2438/1994, indicaron que la necesidad de conocer la opcion que realizan
los alumnos, sus padres o tutores, respondia “a motivos de autoorganizacion y funcio-
namiento de los centros, que revierte en la mejora de la calidad de la ensefianza”.
También aseveraron que “‘el modelo adoptado por la Resolucién impugnada se adapta-
ba a la normativa vigente (..) ya que la opcion de la religion tiene caracter voluntario y

41 El subrayado es nuestro

42 Otros dos motivos de impugnacion expuestos por la actora frente a la Resolucion de la Generalitat
fueron los siguientes:

a) Vulneracion del art. 1 del Real Decreto 2438/1994 en relacion con el principio de igualdad procla-
mado en el art. 14 CE por establecer las normas impugnadas un trato juridico diferente para el alumnado esco-
larizado en los centros publicos y para el alumnado de los centros privados sostenidos con fondos publicos.

b) Vulneracion del art. 35 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun “ya que la obligacion que imponen
las normas impugnadas de realizar nuevamente la opcion a los padres y madres que ya la han hecho en el
momento de la primera inscripcion en el centro, desconoce el derecho a no presentar documentos que ya
obren en poder de la Administracion”. (Fundamento Juridico 1)
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en ningun caso caracter imperativo”. En suma, rechazaban que lo establecido en la
Resolucion en relacion al momento de realizar la opcion, vulnerase el articulo 3.1 del
Real Decreto 2438/1994%.

2. Antecedentes legislativos del RD 2438/1994

Antes de entrar a examinar a respuesta del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia a los argumentos juridicos de las partes, conviene explicar de forma somera el
itinerario legislativo sobre la ensefianza religiosa en centros publicos que precedié a
este Real Decreto.

Durante los afios ochenta, en virtud de Reales Decretos Ordenes Ministeriales
varias, la alternativa a la asignatura de religion era Etica y Moral. Ambas eran asigna-
turas ordinarias y evaluables y, por tanto, se integraban en el curriculum del alumno.

La ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, sobre Ordenacion General del Sistema
Educativo [LOGSE], respecto a la asignatura de religion establecio, en su Disposicion
Adicional Segunda, que, en la linea de lo firmado en los Acuerdos, “se incluira la reli-
gidn como area o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de ofer-
ta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los alumnos”. Pero, la regu-
lacién especifica de dicha asignatura seria abordada por varios Reales Decretos de
1991%. En ambos, la alternativa ya no seria la Etica sino “estudio asistido™*.

El sistema instaurado por estas normas de desarrollo de la LOGSE suscit6 el
rechazo de sectores catolicos que pusieron en tela de juicio la constitucionalidad de
algunas de estas normas y denunciaron el incumplimiento de los compromisos asumi-
dos por el Estado en el Acuerdo sobre Ensefianza. La impugnacion de dichas normas
que serian resueltas por cuatro sentencias del Tribunal Supremo que decretaron la nuli-
dad de algunos preceptos impugnados®. Dichas sentencias, precedidas por la aproba-
cion en 1992 de las Leyes que publicaron los Acuerdos de Cooperacion entre el Estado
espafiol y las Confesiones Evanggélica, Israelita e Islamica, forzaron al Ejecutivo a

43 Fundamento Juridico 3°

44 Se trataba del Real Decreto 1006/1991, de 14 de junio, por el que se establecian las enseflanzas
minimas correspondientes a la Educacion primaria (de 6 a 12 afios) el Real Decreto 1007/1991, por el que
se establecian las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacion secundaria obligatoria (de 12 a 16
afios) y el Real Decreto 1700/1991 por el que se establecia la estructura del Bachillerato.

45 En la hora de religion los alumnos que no hubiesen optado por esta asignatura, debian acudir a un
aula en la que, asistidos por un profesor, podrian estudiar otras materias

46 Las SSTS de 3 de febrero, 17 de marzo y 9 de junio de 1994 proclamaron la inconstitucionalidad
de dichos preceptos reglamentarios motivada en 4 razones:

a) Ambigiiedad de la norma: incertidumbre referida a las actividades de estudio alternativo. Ello
redundaba en una merma de la posibilidad de eleccion y por tanto se vulneraba el principio de segu-
ridad juridica en su acepcion de “certeza necesaria de la norma”

b) Quiebra del principio de igualdad: las actividades de estudio alternativas al tener contenido curri-
cular suponian mayores posibilidades de preparacion académica que la que tendrian los que hubie-
ran optado por la asignatura de religion, que serian objeto de discriminacion

c) La ensefianza de religion catélica no se incluia “en condiciones equiparables” a las demas discipli-
nas fundamentales, tal como establece el Acuerdo de 1979 sobre Educacion y Asuntos culturales
firmado entre el Estado espafiol y la Santa Sede.

d) El sistema de eleccion explicita entre religion y actividades alternativas (estudio asistido) implica-
ba declarar las propias convicciones religiosas, lo que contrariaba el articulo 16.2 de la C.E.

Sobre esta cuestion vid LORENZO VAZQUEZ, P. “Doctrina del Tribunal Supremo sobre la Ensefianza de
la Religién Catdlica” en Estudios en homenaje al profesor Martinez Valls vol I Universidad de Alicante.
Alicante 2000, pags. 411-415
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promulgar el RD 2438/1994 sobre la Ensefianza de la Religion.

De acuerdo con lo establecido en el mismo, el modo de ejercitar el derecho de
opcidn respecto a la asignatura de religion catélica, giraba en torno a estas premisas y
criterios:

1) Todos los centros docentes existentes en nuestro pais*’ tienen la obligacion de
impartir la asignatura de religion catdlica en condiciones equiparables a las
demas asignaturas fundamentales

2) Dicha oferta, que es obligatoria para los centros, es de caracter voluntario para
los alumnos

3) La forma de ejercitar la opcion viene reflejada con caracter general en el articu-
lo 3.1 del RD 2438/1994.

Segun el cual, los centros para organizar la ensefianza de la religion que van a
ofertar, preguntaran a los padres o tutores (0 a los alumnos mayores de edad) si quieren
recibir dicha ensefianza.

Respecto al momento en que se ha de recabar dicha decision, el Real Decreto
ofrece una alternativa: en la primera inscripcion del alumno o a principio de cada etapa.
Segin la norma reglamentaria, dicha decision puede ser revocable aunque sélo puede
modificarse “al inicio de cada afio escolar’™.

Pero, tampoco este Real Decreto se libré de las hostilidades. Algunos colectivos
sociales impugnaron varios articulos del mismo. Por lo que interesa a éste trabajo,
hemos de recordar que el articulo 3.1fue impugnado por la Asociacion de Profesores de
Religion en Centros Docentes Estatales y por diversos Obispados y Arzobispados, argu-
mentando que vulneraba el articulo 16.2 de la CE. El Tribunal Supremo®, en sentencia
de 14 de abril de 1998, se pronuncio sobre el asunto en estos términos:

“En cierta medida, el argumento trata de recordar las sentencias de esta Sala, en
relacion con la anterior normativa, que consideraron como una de las causas de nulidad
de la misma, la obligacion impuesta a los padres o tutores del alumno de manifestar a la
direccion del centro la eleccion de una de las dos opciones. El sistema, sin embargo, ha
variado en las normas actualmente impugnadas, preocupandose el articulo 3.° del Real
Decreto 2438/1994, de consignar que la manifestacion de que se opta por las ensefianzas
de religion se hara «voluntariamentey, y si falta esta manifestacion se recibiran por el
alumno las ensefianzas alternativas. Con ello se consigue eliminar el caracter imperativo
de la eleccion, que es lo que proscribe el precepto constitucional aludido (...). No pasa
desapercibido para esta Sala, el hecho de que la preferencia por unos determinados estu-
dios religiosos permiten suponer unas creencias y convicciones; pero ante las dificulta-
des que entraila conciliar todos los elementos de un sistema complejo en el que se bara-
jan derechos constitucionales, acuerdos internacionales, y ordenacién armonica de la
estructura educativa, ya es bastante conseguir que el mero hecho de la eleccion de una
religion, no suponga de modo absoluto e incontestable la profesion de la misma, sobre

47 “..centros docentes de segundo ciclo de Educacion Infantil, educacién Primaria, Educacion
Secundaria Obligatoria y Bachillerato, tanto publicos como privados, sean o no concertados éstos ultimos”
(art. 1.1 RD 2438/1994)

48 Aqui si vemos una posible vulneracion del principio de libertad religiosa al limitar la eficacia del
derecho a “cambiar de confesion o abandonar la que tenia” (art. 2.1.a). Del tenor literal del 3.1 del RD se
podria deducir que el alumno que hubiera cambiado de fe habria de esperar hasta el inicio de curso siguien-
te para integrarse en la asignatura de religion de otra confesion o a las actividades alternativas.

49 Los otros recursos contencio-administrativos serian resueltos por la SSTS de 31 de enero de 1997,
26 de enero, 14 de abril y 20 de julio de 1998
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todo en el estado actual de nuestra sociedad, en el que predomina la diversidad de acti-
tudes e inquietudes ante distintos fenomenos espirituales, culturales y filos6ficos™®.

3. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 153/2003

Introducido este paréntesis sobre los antecedentes legislativos del Real Decreto
2438/94 y las impugnaciones de que fue objeto, continuamos con la respuesta del
Tribunal Superior de Justicia a las alegaciones de las partes respecto a la Resolucion del
Departamento de Ensefianza de la Generalitat.

El Tribunal Superior inicié su razonamiento juridico respondiendo al cuestiona-
miento del caracter de norma basica del Real Decreto 2438/1994. Y para ello esgrimid
la doctrina del Tribunal Constitucional®, segun la cual “si bien lo basico, tras la entra-
da en vigor de la Constitucion, debe encontrarse contenido en normas con rango de ley,

9952

ello no excluye que un Reglamento pueda complementar esa Ley basica”.

Frente a consideracion de que el RD 2438/1994 no era conforme a Derecho,
recuerda que, aunque el objetivo inicial de dicha norma reglamentaria fue llenar el vacio
legal que supuso de la impugnacion por el Tribunal Supremos de la normativa prece-
dente®, el Real Decreto 2438/1994 habia salido indemne de los recursos contencioso-
administrativos que fueron interpuestos ante el Alto Tribunal.

Por lo que se refiere a la adecuacion de la Resolucion de la Generalitat al Real
Decreto 2438/1994, la sentencia invoco la ya mencionada sentencia de 14 de abril de
1998 del Tribunal Supremo en la que puntualiz6 que la opcidn de recibir ensefianza reli-
giosa debia ser manifestada de forma voluntaria y en caso de no manifestarse debia
entenderse que el alumno desea recibir las ensefianzas alternativas.

A la luz de marco legal y de esa sentencia del Tribunal Supremo, la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia decidié que la Resolucion de
la Generalitat de 12 de junio de 1998 era contraria a Derecho por una razén de indole
general y otra de caracter particular:

Respecto a la primera, entiende la sentencia que “el caracter imperativo de elec-
cion para la formacion religiosa o las ensefianzas alternativas (...) vulnera el arte 3.1 del
RD 2438/1994*.

Por lo que se refiere al momento de perfeccionar la eleccion, apunta la sentencia
que mientras el Real Decreto ofrece a los padres, tutores o alumnos el derecho a elegir

50 STS(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) de 14 abril 1998 (RJ 1998/ 3634)
Fundamento Juridico 7°

51 SSTC de 19 de abril y de 29 de noviembre de 1988, de 4 de junio de 1991, entre otras

52 “..pues, aunque el Real Decreto esté regulando actividades complementarias, no cabe la menor
duda de que estas actividades forman parte del sistema educativo. Atribuyéndose al Estado por el articulo
149.3 de la Constitucion la competencia para dictar normas basicas con el fin de garantizar el cumplimien-
to por los poderes publicos de sus obligaciones en la materia, se dicta la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
cuya Disposicion Adicional 1%, dos, parrafo a) sefiala que corresponde al Estado la ordenacion general del
sistema educativo, lo que se hace también por la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre (LOGSE), la cual,
en su Disposicion Adicional II establece que la ensefianza de la religion se ajustara a lo establecido en los
acuerdos con la Santa Sede y las demds confesiones religiosas. El Real Decreto 2438/1994 se dicta en desa-
rrollo de esas Leyes, como se dice en su Disposicion Final Primera, para lo que estaba habilitado por la tam-
bién Disposicion Final primera de la Ley 8/1985”.

53 Articulos 14 y 16, respectivamente, de los Reales Decretos 1006/1991 y 1007/1991, de 14 de junio.
54 Fundamento Juridico 5°
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entre plasmar esa manifestacion en la primera adscripcion al centro o al comienzo de
cada etapa o nivel educativo, el art. 5.2 de la Resolucion autonémica impugnada exigia
manifestar la opcion “en la primera inscripcion de los alumnos en el parvulario y nue-
vamente al comenzar la etapa de educacion primaria, lo que es contrario a la norma
basica™. Por ese motivo, la sentencia estimé el recurso contencioso-administrativo y
anulo, por no ser contrarios a Derecho, los parrafos 2, 3 y 4 del punto 5 de la Resolucion
de 12 de junio de 1998.

Encontramos acertada la solucién adoptada por el Tribunal Superior al censurar
no el derecho de las autoridades educativas de requerir a los padres o alumnos su decla-
racion sobre si quieren integrarse en las clases de religion (como hemos visto, encuen-
tra acomodo en la legalidad vigente) sino la forma de plasmar el mismo. En este supues-
to, la redaccion del precepto autondmico ademas de rezumar un autoritarismo que la
norma bésica se encargd de prevenir, intentaba eliminar una opcién que el Real Decreto
otorgaba a los interesados. En las Instrucciones para el curso 2003-4 la Generalitat esta-
blece que rellenar el impreso sobre formacion religiosa es “totalmente voluntario” y si
no se rellena la hoja o no se pone la cruz en la casilla de religion, el alumno seguira las
ensefianzas alternativas.

IV. LA LEY ORGANICA DE CALIDAD DE LA ENSENANZA
(LOCE) Y EL DERECHO A NO DECLARAR LAS CREENCIAS

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia a la que nos acabamos
de referir encontr6 puntal eco en los medios de comunicacion de ambito nacional. Algin
titular®® parecio sugerir que dicha resolucion habia cuestionado la regulacion que otorga-
ba Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre de Calidad de la Educacion” (en adelante
LOCE) respecto a la ensefianza de la religion. Cosa que obviamente no ocurrid pues el
Tribunal, como es ldgico, se limit6 a analizar la conformidad a Derecho de la norma que
se impugnaba expresamente en el recurso, una Resolucion de &mbito autonémico.

Por tanto, el periodista se referiria en todo caso a un supuesto cuestionamiento
implicito de la LOCE por parte de la sentencia®. Entre otras cosas, porque la LOCE no
regula expresamente (lo haran seguramente las normas de desarrollo) la formula de
opcion entre la asignatura confesional y la no confesional.

Aunque, en el momento de escribir estas lineas, el articulo 3.1 del RD 2438/1994
esta en vigor, los proyectos de Reales Decretos que, en desarrollo de la LOCE, regulan

55 “Esta renovacion de la opcion no se contempla en el RD 2438/1994, de 16 de diciembre , para el
que la manifestacion voluntaria puede hacerse en dos momentos, o bien en el momento de la primera ins-
cripcion del alumno en el centro, o bien al comienzo de cada etapa educativa, sin que los padres o tutores,
o alumnos de ser mayores de edad, que voluntariamente hayan manifestado su deseo de que se curse las
enseflanzas de religion al hacer la primera inscripcion del alumno, deban reiterar este deseo en ningun
momento posterior mientras continien escolarizados en el mismo centro, fuera del caso en que quieran
modificar la decision inicial. Y de la misma manera aquellos padres o tutores, o alumnos mayores de edad,
que no hayan optado por la ensefianza de la religion en el momento de la primera inscripcion en el centro,
podran realizar voluntariamente la opcion al comienzo de cada etapa”. Fundamento Juridico 6°

56 , “Una sentencia muestra la debilidad legal del area de religion de la Ley de Calidad”vid. Diario EL
PAIS edicion del lunes 21 de abril de 2003. Pag. 28

57 BOE niim 307 de 24.12.2002

58 Se trata sin duda de una pieza informativa en la que, aunque el objetivo es la descripcion de un
hecho noticioso (la sentencia), el periodista introduce elementos valorativos. Sobre el tratamiento juridico

de la mezcla de la libertad de expresion e informacion en una misma pieza periodistica vid FERREIRO
GALGUERA, J. Los limites a la libertad de expresion...cit. pags 28-31
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las ensefianzas comunes de la ensefianza primaria, secundaria obligatoria y bachillera-
to incluyen la derogacion de dicho precepto.

1. Aspectos generales relativos a la ensefianza religiosa en la LOCE

En este epigrafe nos referiremos en lineas generales a los cambios que propone
la LOCE? respecto a la asignatura de religion. A continuacion, nos fijaremos en los pre-
ceptos sobre los que necesariamente se ha de apoyar la normativa que desarrolle de
forma expresa la libertad de opcion respecto a la asignatura de religion por parte del
padres, tutores y alumnos, asi como su relacion con el derecho general a no declarar las
creencias.

La propuesta que la LOCE ofrece respecto a la ensefianza de la religion guarda
un clarisimo parecido con un Proyecto de Real Decreto presentado en 1999 por el
entonces Ministro de Educacion y Cultura, Mariano Rajoy. Pensado para entrar en vigor
el curso 2000-2001, ofrecia este proyecto un bloque comin denominado “Educacion en
Valores” formado por dos asignaturas entre las que tenian que escoger los estudiantes:
“Ensefianza Religiosa” y “Valores Civicos”®, ambas evaluables y obligatorias en el
curriculum.

Sin duda uno de los objetivos de este proyecto fue intentar solucionar los pro-
blemas que plantea el art. II del Acuerdo de 1979 entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede, segun el cual la ensefianza de la religion catdlica en los centros publicos se ha de
impartir “en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales”.

Dicha equiparacion, aunque obligatoria por imperativo de una norma pacticia
con rango de Tratado internacional, resulta dificil desde un punto de vista l6gico®'. El
mencionado proyecto de Real Decreto no llego a ver la luz, aunque no hay duda de su
indudable ascendiente sobre la LOCE.

59 Para una vision mas amplia de las incidencias de la LOCE respecto a la asignatura confesional y su
alternativa vid. OLMOS ORTEGA M?E “Sociedad, cultura y religion: nueva area de conocimiento propues-
ta por la Ley de Calidad de la Educacion ” en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico
del Estado lustel ()

60 Segun el proyecto entre los principales dicha opcién debia integrar en el nivel de Ensefianza
Secundaria “los contenidos de un médulo con la denominacién ‘Sociedad, Cultura y Religion’. Entre otros
contenidos principales de la asignatura Valores Civicos figuraban los siguientes: “El propio cuerpo. Habitos
de higiene y su valor social” (en Educacion Infantil, segundo ciclo) “El cuidado de la vida. El medio ambien-
te” (Educacion Primaria) “Dignidad humana y solidaridad en el judaismo, cristianismo e islamismo” (Primer
ciclo de la ESO) “Humanismo, Reforma y Contrareforma” (Segundo ciclo ESO). “La razén y la fe. Teismo,
agnosticismo, fideismo y ateismo) (Bachillerato y FP grado medio). Son varios de los principales conteni-
dos a los que no tendrian acceso los que hubieren optado por la rama confesional “Ensefianza de Religion”

61 Aunque una de las formulas de intentar conseguir la equiparacion de la ensefianza de la religion con
el resto de disciplinas fundamentales ha sido otorgarle el caracter de obligatoria y evaluable, dificilmente se
puede equiparar una ensefianza confesional con las demés asignaturas (matematicas, fisica, etc.) cuando difie-
ren en dos cuestiones basilares: los profesores y el contenido. Efectivamente, la asignatura confesional la
imparten personas que no son seleccionadas, como lo son los profesores funcionarios de las restantes mate-
rias, “de acuerdo con los principios constitucionales de mérito y capacidad” (art. 103 Constitucion). Por lo
que se refiere al contenido, la ensefianza de la religion se refiere a una materia no cientifica, cuyos programas
y los libros de texto son elaborados por las autoridades religiosas. No asi las demas asignaturas fundamenta-
les que tienen caracter cientifico, siendo los poderes piiblicos los encargados de fijar los programas y libros
de texto. Por esa razon consideramos que el término equiparables hay que entenderlo en su sentido amplio,
esto es, diferente al término identidad. Ser equiparables no es ser idénticos. En ese mismo sentido, Vid.
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1998 (Fundamento Juridico 5°)
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A la luz del texto de la LOCE no hay duda de que otorga una extremada impor-
tancia a la religion tanto en su vertiente confesional (la ensefianza de las doctrinas)
como en el plano socioldgico (el hecho religioso como realidad social). Su Disposicion
Adicional II* establece un area cuya denominacion no es nueva pero si la forma en la
que se plantea. Se trata del drea o asignatura denominada “Sociedad, cultura y religion”
que comprendera de dos opciones, una de caracter confesional y otra no confesional.
“Ambas opciones seran de oferta obligatoria para los centros, debiendo elegir los alum-
nos una de ellas”®

Relevante es que dicha asignatura figure como materia ordinaria o comun, esto
es, dentro del conjunto de areas que deben cursarse tanto en Educacion Primaria®, como
en Educacion Secundaria obligatoria® y Bachillerato®. Por tanto, todo centro docente,
sea publico, privado, o concertado, debe ofertarla y el alumno debe cursar alguna de las
dos opciones, pues forma parte de las asignaturas curriculares de su expediente.

Dichas opciones coinciden, en el rango (ambas son asignaturas ordinarias), pero
difieren en la configuracion del contenido y el caracter del profesorado. Veamos pues
los rasgos diferenciales de estas dos alternativas obligatorias.

a) Opcidn confesional: ensefianza religiosa

La LOCE garantiza a los alumnos el derecho a escoger la ensefianza religiosa de
alguna de las confesiones que hayan suscrito Acuerdos de cooperacion con el
Estado. Lo que quiere decir que las asignaturas confesionales religiosas entre las
que puede escoger el discente son: ensefianza religiosa catdlica, musulmana,
judia o evanggélica .

Con caracter general la LOCE establece que la ensefianza de la Religion se debe
ajustar a los Acuerdos que el Estado haya suscrito, tanto con la Iglesia Catdlica
como con las otras confesiones””. Con caracter particular, se proclama que, tal
como establecen dichos Acuerdos, la determinacion del curriculo®, asi como las
decisiones sobre aprobacion, utilizacién y supervision de los libros de texto y
materiales didacticos corresponde a las autoridades religiosas respectivas.

Respecto al profesorado, establece la ley que aquellos profesores de religion de
los centros publicos que no sean funcionarios, estaran vinculados por contratos
laborales “de duracion determinada y coincidente con el curso escolar, a tiempo
completo o parcial” y recibirdn la retribuciéon que corresponda a los profesores
interinos de el nivel educativo en el que impartan su ensefianza®.

62 Debemos tener en cuenta que dicha Disposicion Adicional, tal como establece la Disposicion Final
10* de la misma ley, no tiene rango de derecho fundamental.

63 Disposicion Adicional II. 1
64 art. 16
65 Art. 23
66 Art. 35

67 “La enseiianza confesional de la Religion se ajustara a lo establecido en el Acuerdo sobre ensefian-
za y asuntos culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espafiol y, en su caso, a lo dispuesto en aque-
llos otros suscritos, o que pudieran suscribirse, con otras confesiones religiosas” parrafo II de la Disposicion
Adicional II.

68 La propia norma ofrece una definicion legal de curriculo: “el conjunto de objetivos, contenidos,
métodos pedagogicos y criterios de evaluacion de cada uno de los niveles, etapas, ciclos, grados y modali-
dades del sistema educativo” (art. 8.1)

69 Disposicion Adicional II, parrafo 4°
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b) Opcidn no confesional: “El hecho religioso™.

A diferencia de lo que ocurre con la asignatura de religion, respecto a la opcion
no confesional, lo mismo que con el resto de asignaturas ordinarias, la ley esta-
blece que los elementos basicos del curriculo han de ser fijados por el Gobierno,
una vez que hayan sido consultadas las Comunidades Autonomas™ y sea someti-
das al dictamen del Consejo Escolar del Estado’'.

Se prevé que la asignatura “hecho religioso” se pueda impartir a partir del curso
de 2004-5 en todos los niveles excepto en 3°, 4°, 5° y 6° de Primaria y en 3° y 4°
de la ESO, en los que se impartira a partir del curso 2005-2006.

Segtin los borradores de los anexos de los Reales Decretos, la opcion no confe-
sional a impartir en los niveles de Primaria, ESO y Bachillerato debe encuadrar
el hecho religiosos en su dimension historica, cultural, humanistica, cientifica y
moral, sin olvidar aspectos como el valor literario de sus fuentes escritas y el
valor artistico del patrimonio de las confesiones.

También incluira esta asignatura el estudio de filosofias o doctrinas que niegan
el hecho religioso, asi como las relaciones entra la politica, la ética, el Estado y
la religion o la presencia del hecho religioso en la Constitucion espafiola™.

Por lo que se refiere a la evaluacion, la LOCE establece que las dos opciones, las
confesional y la no confesional, son evaluables™, ya sea por los profesores de religion
propuestos por la confesion o por profesores de la alternativa relativa al hecho religio-
so, sobre los cuales nada dice la ley. Como es 16gico, la calificacion constara en el expe-
diente académico del alumno como la de cualquier otra asignatura ordinaria™.

Ahora bien, dicha calificacidon constard a efectos de promocion de curso, asi
como para la Prueba de General de Bachillerato, necesaria para la obtencion del titulo
de Bachiller, aunque no para la obtencion de becas™.

2. La opcion sobre la ensefianza religiosa en la LOCE.

Abordamos en este punto, la manifestacion de la eleccion de la asignatura con-
fesional y su relacion con el derecho a no revelar las creencias. Para ello, analizamos la
primera parte de la relacion -la expresion de la opcion por la ensefianza religiosa en la
LOCE- desde un triple punto de vista: la oferta de dicha ensefianza (el centro), los
demandantes de la misma (los alumnos y los padres) y el modo en que se materializa.

70 Segun las Disposicion Adicional I “El Gobierno, previa consulta a las Comunidades Auténomas,
aprobara el calendario de aplicacion de esta Ley, que tendra un ambito temporal de cinco afios, a partir de
la entrada en vigor de la misma...”

71 Los proyectos de reales decretos fueron presentados al piblico por la Ministra de Educacion y
Cultura, Pilar del Castillo, el 8 de febrero de 2003 y apropados por el Congreso de Ministros el 27-6-2003.

72 Ademas del 4rea Sociedad, Cultura y Religion, en 4° de la ESO se incluye la asignatura de Etica que
se impartird 1 hora a la semana.

73 Actualmente, segun el art. 3.4 del RD 1438/1994 las actividades de estudio alternativas, aunque son
obligatorias para los que no opten por seguir la ensefianza religiosa, no son objeto de evaluacion y no tienen
constancia en los expedientes académicos de los alumnos.

74 Entenderiamos que deberia respetarse, como veremos mas adelante, el secreto respecto a la opcion
elegida.

75 Vid. arts. 15y 19 del proyecto de Real Decreto por el que se establece la ordenacion y las ensefian-
zas comunes de bachillerato.
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A) La enserianza religiosa ofertada por los distintos centros

Los dos primeros puntos guardan entre si una estrecha relacion. Tal como esta
redactada la ley, el margen de eleccién que tienen los padres o alumnos respecto a la
ensefianza religiosa o la opcion no confesional vendra modulado por el tipo de centro
desde el que se produzca la oferta. Por ello, vamos a ver como la oferta de ensefianza
religiosa variara en funcion de que se trate de de centros que tengan o no caracter pro-
pio de naturaleza confesional, y dentro de ésta categoria también observaremos dife-
rencias segiin quien sea el titular de dicho centro.

1. Centros sin “caracter propio” confesional (publicos o privados).

Dentro de este grupo hemos de situar tanto a los centros docentes publicos, que
estan presididos por el principio de neutralidad ideoldgica, y los centros priva-
dos, sean o no concertados, que aunque tengan “caracter propio” no sea de natu-
raleza confesional™.

De acuerdo con la LOCE, tanto los centros publicos como los privados, sean con-
certados o no, deberan ofertar la asignatura obligatoria “Sociedad, Cultura y
Religion” en sus dos variantes, esto es, deberan ofertar tanto la opcion no confe-
sional, “hecho religioso” y como la opcién confesional. La primera no presenta
problemas respecto al contenido, que sera determinado por los poderes publicos.
Pero, respecto a la ensefianza de la religion en estos centros sin caracter propio,
hemos de diferenciar si se trata o no de centros publicos.

Si se trata de centros publicos habran de ofertar la ensefianza religiosa de las cua-
tro confesiones que han suscrito Acuerdos con el Estado espafiol: catdlica,
musulmana, judia y protestante”.

Si, se trata de un centro privado o concertado con “caracter propio” pero no con-
fesional, también debera de ofertar la religion catdlica, pero en cuanto a las otras
tres confesiones, no tienen obligacion de impartirlas. Segun los Acuerdos que fir-
maron con el Estado, sélo se garantiza su ensefianza en centros concertados
cuando “no entre en contradiccion con el caracter propio del centro”.Por tanto,
puede colegirse que, puesto que el colegio es laico, imponer estas ensefianzas
equivaldria a contradecir el caracter propio del centro.

Por lo tanto, los centros privados o concertados no confesionales, s6lo estan obli-
gados a impartir la ensefianza de la religion catdlica, por imperativo del Acuerdo

76 Respecto al “caracter propio” vid. Art. 73.1 de la LOCE:

“Los titulares de los centros privados tendran derecho a establecer el caracter propio de los mismos,
respetando, en todo caso, los principios constitucionales y los derechos reconocidos a profesores, padres y
alumnos™. 2. e.

El contenido de este parrafo coincide basicamente con los parrafos 1 y 2 del articulo 52 la LODE.
Las unicas diferencias son terminoldgicas: en vez de “establecer el caracter propio” el 52.1 de la LODE
(derogado por la LOCE) hablaba de “definir su caracter propio”; Ademas, el 73. 1 de la LOCE completa el
derecho a establecer el caracter propio con una referencia al respeto a “los principios constitucionales y los
derechos reconocidos a profesores, padres y alumnos”. En este sentido, el 52.2 de LODE, en vigor, matiza
que la ensefianza en los centros con caracter propio debe ser impartida con “pleno respeto a la libertad de
conciencia”. La diferencia mas notable, como veremos mds adelante, se encuentra en el ultimo parrafo de
ambos preceptos.

77 la Disposicion Adicional II establece que la ensefianza religiosa “se ajustara” a los Acuerdos sus-
critos por el Estado. En el Acuerdo con la Iglesia catolica sobre Ensefianza y Asuntos Culturales se estable-
ce que la ensefianza de ésa religion ha de figurar “en todos los centros” (A.II). Respecto a los Acuerdos de
1992 con FEREDE, FCI, CIE garantizan la ensefianza de religiosa de estas confesiones en los centros docen-
tes publicos. No es pues de oferta obligatoria (como la asignatura de religion catdlica) pero se garantiza el
derecho a recibirla si se solicita.”
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sobre Ensefianza. Al contrario de lo que ocurre en los Convenios con FEREDE,
FCIE y CIE, en el Acuerdo sobre Ensefiaza y Asuntos Culturales de 1979 se esta-
blece la obligatoriedad de impartir la clase de religion catdlica en todos los cen-
tros docentes, sin supeditar dicha imposicion a esa especie de “clausula de con-
tradiccion ideologica” que exime de dicha obligacion a los centros cuando ello
supusiera una contradiccion con su “caracter propio”.

2. Centros con “caracter propio” confesional (privados o concertados).

Obviamente los centros con ideario religioso han de ser necesariamente privados
o concertados. La LOCE prevé que en estos centros, como en todos los demas,
la asignatura Sociedad, Cultura y Religion sera obligatoria, tanto en la opcioén no
confesional como en la confesional. Pero, respecto a la opcion confesional jque
tipo de ensefianza religiosa deben ofrecer, segin la LOCE? ;Han de ofertar la
asignatura de religion de otra confesion distinta a la del centro?

La respuesta vendra determinada por la combinacion de dos variantes: el carac-
ter concertado o no del centro y la titularidad del mismo. En otras palabras, habi-
da cuenta que la LOCE en la Disposicion Adicional II establece que la ensefian-
za religiosa ha de ajustarse a lo establecido en los Acuerdos suscritos por el
Estado, observamos que de la conjuncion de la LOCE y de los Acuerdos surgen
varias posibilidades.

a) Los centros de la Iglesia catolica, ya sean privados o concertados, s6lo estaran
obligados a ofertar la ensefianza de la religion catdlica. La ensefianza de las otras
confesiones que hayan firmado Acuerdo con el Estado no resultan obligatorias,
pues podria entrar en contradiccion con “el caracter propio” del centro, de idea-
rio catolico™.

b) Los centros, privados o concertados, cuya titularidad sea una iglesia evangéli-
ca, musulmana o judia integrada en los Acuerdos con FEREDE, FCl y CI, ademas
de impartir su propia religion estarian obligados a impartir la religién catélica
(impuesta por el Acuerdo de 1979 a todos los centros, sin establecer la “clausula
de contradiccion ideoldgica™), pero no la asignatura de las otras dos confesiones
con Acuerdo porque ello podria contradecir el “caracter propio” del centro.

c¢) Por ultimo, respecto a los centro privados cuyo titular sea una confesion no
integrada en ninguno de los Acuerdos existentes (ejemplo, un colegio de los
Testigos de Jehova) , estos centros podrian logicamente impartir la asignatura su
propia religion”, aunque segun la LOCE no podrian impartirla en el marco del
opcidn confesional de la asignatura obligatoria “Sociedad, Cultura y Religion”.
No obstante, por imperativo de la LOCE, ese centro estaria obligada a impartir
la religion catdlica (art. II del Acuerdo sobre Ensefianza). Parece un contrasenti-
do, que en los colegios privados de confesiones que no han suscrito acuerdos, la
asignatura sobre su religion ni sea obligatoria, ni sea evaluable mientras que si lo
sea la asignatura de religion catolica.

78 Recordar que el articulo 10 de los convenidos con FEREDE, FCI y ClI, sélo garantizan el derecho
a recibir ensefianza de religiosa de estas confesiones “en los centros docentes (...) privados concertados™ (en
este caso un centro concertado catdlico) si dicha ensefianza (la de la religion minoritaria) “no entre en con-
tradiccion con el caricter propio del centro”. Y cabe interpretar que hay dicha contradiccion porque se trata
de confesiones distintas.

79 Facultad derivada del genérico “derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a ...)
divulgar y propagar su propio credo” (art. 1.2 LOLR).
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No obstante, dichos colegios se veran exentos de impartir asignaturas de religion
de las otras confesiones no catdlicas que hayan firmado acuerdo con el Estado,
por las mismas razones relativas a la “clausula de contradiccion” con el caracter
propio, expuestas en dichos convenios.

Por lo que se refiere a la alternativa no confesional, reiteramos que es obligato-
ria en todos los centros, independientemente de si tienen o no “caracter propio”, de si
reciben o no financiacion del erario publico y de quien sea su titular.

B) Los sujetos que ejercitan la opcion por la ensefianza religiosa.

Como hemos indicado mas arriba, todo apunta a que, tal como prevén los decre-
tos de desarrollo de la LOCE, el articulo 3.1 del RD 2438/1994, regulador de esta cues-
tion, quedara en un futuro préoximo derogado. Empero, no creemos que sea temerario
aventurar que la nueva normativa incluira no solo la titularidad del derecho de opcién
a los padres (en el marco del mas genérico derecho de los padres “para que sus hijos
reciban la formacioén moral y religiosa que esté de acuerdo con sus convicciones” —art.
27.3 CE-) sino también a los hijos, si son mayores de edad.

En este punto, hemos de introducir un matiz respecto a la tltima frase del art.
73.2 de la LOCE®™. Este precepto, después de imponer, a los titulares del centro el deber
de poner en conocimiento de los distintos miembros de la comunidad educativa (entre
ellos, obviamente, los padres) el caracter propio del centro®, afiade una presuncion no
prevista por la LODE: “La eleccion del centro por las familias y alumnos comportara la
aceptacion del caracter propio de éste”.

Parece 16gico que si los padres eligen un centro confesional deseen que sus hijos
reciban la ensefianza religiosa propia del mismo. Pero, cabe la posibilidad de que la
opcion de los padres esté fundamentada en la calidad de la ensefianza que dicho centro
ofrece o en otro motivo ajeno a los valores religiosos, y que, por lo mismo, no deseen
que sus hijos reciban clase de religion sino la opcioén no confesional sobre el hecho reli-
gioso. Por paradodjico que parezca, negar esta posibilidad seria poner bridas extralega-
les al ejercicio de la libertad por parte de los progenitores. Por esa razon, entendemos
que, la eleccidon del centro, por parte de las familias o alumnos, no puede ser interpre-
tado ni como una manifestacion tacita de profesar esas creencias, ni como una mani-
festacion implicita de querer recibir dicha ensefianza religiosa. La primera interpreta-
cion vulneraria la prohibicion del 27.3 C.E.

Respecto a los segundo, entendemos que el respeto al derecho de los padres (o
alumnos mayores de edad) a elegir libremente la asignatura religiosa mas acorde con sus
convicciones no implica que la inscripcion en un centro pueda ser interpretado el centro
como una voluntad tacita de optar por la ensefianza de religion, por muy coherente que
ello parezca. Se trata de un derecho con profundas raices en esferas de la intimidad veda-
das incluso al ordenamiento juridico. La garantia de este derecho pasa, pues, por estar a
la voluntad manifestada libre e inequivocamente por los padres (tutores o alumnos mayo-
res de edad) y no a la voluntad deducida.

A nuestro juicio, la exégesis del ultimo parrafo del 73.2 de la LOCE mas respe-
tuosa con la libertad religiosa seria suponer que la eleccion del centro exige, como es

80 Art. 73.2: “ El carécter propio del centro debera ser puesto en conocimiento de los distintos miem-
bros de la comunidad educativa por el titular del centro. La eleccion del centro por las familias y alumnos
comportara la aceptacion del caracter propio de éste.”

81 Contenido que coincide con lo previsto por el art. 22 de la LODE
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normal, el respeto de las creencias del mismo, en el marco del respeto a los derechos
fundamentales que debe inspirar la conducta de ciudadanos, personas juridicas y pode-
res publicos.

C) Forma y momento de manifestar dicha opcion

Como hemos apuntado, nada dice la Ley Organica de Calidad de la Educacion
sobre el como y el cuando se ha de ejercitar este derecho. Sin embargo, a la luz de los
criterios jurisprudenciales mas arriba expuesto podemos indicar que en el futuro desa-
rrollo reglamentario, en la linea de lo que dispone la norma vigente (art. 3.1 RD
2438/94), insistira en dos aspectos:

A) Eliminar cualquier atisbo de caracter imperativo en la formula utilizada por el
centro docente para inquirir a los padres o familiares sobre la opcién relativa a la
asignatura “Sociedad, Cultura y Religioin” que desean para su hijos.

B) Considerar que es suficiente realizar dicha declaracion con la primera adscrip-
cién del alumno al centro, sin perjuicio de que pueda revocarse y modificarse en
cualquier momento.

Una ultima consideracion relativa al derecho de no declarar las creencias. Tal
como hemos expresado mas arriba, la LOCE establece que las dos opciones de la asig-
natura “Sociedad, cultura y religion”, habran de ser evaluables y por tanto habran de
constar en el expediente académico del alumno.

En este punto, y a en la linea de lo afirmado por el Tribunal Supremo, aunque “la
eleccion de una [asignatura de] religion no supone de modo absoluto e incontestable la
profesion de la misma” no es menos cierto que “la preferencia por unos determinados
estudios permiten suponer unas creencias y convicciones”. Por ello, y con objeto de res-
petar al maximo el derecho constitucional de no declarar las creencias, nos parece opor-
tuno que la normativa de desarrollo incluyese que las notas obtenidas en esta asignatu-
ra figuraran en el expediente del alumno como calificaciones del area Sociedad, Cultura
y Religion, sin especificar la opcion elegida®.

82 En este mismo sentido, OLMOS ORTEGA M°E “Sociedad, cultura y religion... cit. pag. 4
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