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1. La bilateralidad como realidad dominante en Europa

Estas paginas no pretenden ser un estudio exhaustivo sobre el estado
de las fuentes bilaterales del tratamiento juridico del hecho religioso en
Europa, ni sobre la totalidad de las muchas y complejas cuestiones que
esa bilateralidad de fuentes plantea desde un punto de vista juridico
y politico. Seria inviable en este contexto. Se trata simplemente de un
conjunto de reflexiones — respondiendo a una amable invitacion del
profesor Alessandro Ferrari — sobre el posible futuro de la bilateralidad
en nuestro continente, partiendo de la situacion actual y, naturalmente,
a la luz de su historia'. Sobre estas reflexiones, por lo demas, no puede
sino sobrevolar la cuestién crucial: desde el punto de vista de lo desea-
ble para un Estado que aspire al maximo grado posible de respeto de la
libertad religiosa de sus ciudadanos, ¢es preferible la bilateralidad o la
unilateralidad de fuentes normativas?

No esta claro que esa cuestion tenga una respuesta clara y de validez
universal, pero en todo caso conviene ubicarla en su contexto real. Y a
ese propdsito, la situacion presente puede describirse de manera breve:
en gran parte de Europa la bilateralidad en las relaciones entre Estado y
religion es un hecho, un punto de partida ineludible?.

Si prescindimos de la peculiar situacion de los paises con sistemas de
«iglesias de Estado» o «iglesias establecidas», y también de la no menos
peculiar situacion de Francia, que ha hecho de la /aicité una suerte de
nueva confesionalidad, la gran mayoria de paises europeos han adoptado
sistemas inspirados en la neutralidad religiosa del Estado y — con mayor
o menor reconocimiento explicito — en la cooperacion estatal con el
hecho religioso colectivo; principios que, a su vez, conectan con la bs-
queda de una eficaz tutela de la libertad religiosa de personas y grupos
en condiciones de igualdad ante la ley. A veces, la cooperacion estatal
se ha traducido en bilateralidad normativa; es decir, el Estado entiende
que la mejor manera de determinar el estatuto juridico de las confesio-
nes religiosas — o, en rigor, de algunas de ellas — es mediante un dialogo
que cristalice en una norma pactada por las dos partes, de manera que

'El hecho de que predomine en este trabajo el aspecto reflexivo sobre el informativo
explica que se haya seguido un criterio restrictivo respecto a notas y referencias.

2 Buena parte de la informacién que a continuacién se proporciona ha sido obtenida
de estas obras de referencia: Doe, Puza 2006; Némec 2012; Ventura 2021. Informacién
fiable sobre el estatuto juridico de las confesiones religiosas en Europea puede encontrar
en Robbers 2019; Robbers, W.C. Durham 2015 (versién online en: https://referenceworks.
brillonline.com/browse/encyclopedia-of-law-and-religion); Martinez-Torrén, Durham
2015; y, con mayor detalle, en los volimenes publicados sobre Europa en la seccién
Religion and Law de la International Encyclopedia of Laws publicada por Wolters-
Kluwer desde 2010 (versién online en: https://kluwerlawonline.com/Encyclopedias/
TEL+Religion/728).
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ambas son autores materiales y formales de la norma, y ambas quedan
igualmente obligadas por ella. La cooperacion es intrinseca a tal dialogo
y bilateralidad: cooperacion reciproca en cuestiones especificas (sucede
a menudo en lo relativo al patrimonio cultural o histérico), pero sobre
todo cooperacion del Estado con las religiones institucionalizadas, sobre
la base de que estas representan el sentir de una gran parte de la poblacion
y se contribuye asi al ejercicio de la libertad religiosa de los ciudadanos.
La bilateralidad normativa, como es sabido, tiene raices concordata-
rias que datan de antiguo y se han mantenido — e incluso acrecentado —en
el presente’. Son muchos los paises europeos incluidos en el habitat del
derecho concordatario, ya sea una u otra la configuracion de sus pactos
con la Santa Sede®. Entre los Estados miembros de la Union Europea,
hay paises en los que esté en vigor un concordato en el sentido clsico del
término, es decir, una sola norma que regula los aspectos mas importantes
del estatuto juridico de la Iglesia Catdlica, ya lleve el nombre de concor-
dato u otro nombre como «acuerdo», «acuerdo base» o «conventio»; es
el caso de Italia (1984), Polonia (1993, ratificado en 1998), Eslovaquia
(2000), Letonia (2000, ratificado en 2002), Eslovenia (2001, ratificado en
2004), o Portugal (2004). A ellos hay que anadir aquellos paises en los
que la situacién de la Iglesia Catdlica esta regulada por varios acuerdos
parciales sobre las distintas materias tipicas de un concordato; es decir,
tienen de hecho un concordato que formalmente esta repartido entre
varias normas. Esta politica comenz6 en Espafia con los acuerdos de
1979, previendo que, en la hipétesis de un futuro gobierno menos proclive
a mantener lo acordado con la Santa Sede, seria preferible renegociar
acuerdos parciales en lugar de un entero concordato’. Posteriormente
han seguido esta praxis, con mayor o menor cobertura de materias, otros
paises europeos como Hungtia (desarrollando desde 1994 el acuerdo base
de 1990), Croacia (1996-1998), Lituania (2000), o Malta (1991-1995).
Entre los casos singulares podemos mencionar el de Francia, donde
sigue estando vigente el régimen concordatario napolednico en los de-
partamentos orientales de Alto y Bajo Rin, y Mosela (y también acuerdos
historicos sobre materias especificas en territorios de ultramar) (Tawil
2017). En Alemania, al antiguo Rezchskonkordat de 1933 firmado en épo-
ca de Hitler (y declarado valido en 1957 por el Tribunal Constitucional
Federal) se superponen otros acuerdos concluidos a nivel de Linder, y

> Vale la pena siempre mencionar la cldsica y esencial obra en materia de derecho
concordatario: Wagnon 1935.

4 Como fuentes de referencia en relacién con los concordatos, pueden consultarse:
Lora 2003; Martin de Agar 2000; Martin de Agar 2010. También Carlos Corral, en Espafia,
ha publicado colecciones de concordatos entre 1981 y 2012.

> En relacién con el concordato espafiol vigente, me remito al clasico trabajo de
Fornés 1980.
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no de Estado federal, algunos de los cuales preceden al propio concor-
dato de 1933: unos son generales y otros especiales, e incluyen los més
recientes celebrados con los estados de la antigua Republica Democriatica
de Alemania tras su integracion con Alemania occidental después de la
caida del régimen comunista (Hollerbach 1994, 253 ss.)°. Algo similar
ha sucedido en Austria con el concordato de 1933, desarrollado a partir
de los afios 1960 por acuerdos sobre cuestiones concretas, en concreto
cooperacion econdmica, ensefilanza religiosa y ereccion de didcesis. En
Eslovaquia también se ha desarrollado el concordato (acuerdo base) me-
diante acuerdos en materia de asistencia religiosa y educacion religiosa,
y estan atn pendientes otros dos acuerdos sobre cuestiones financieras y
tutela de la objecion de conciencia de los catélicos, de momento dilatados
por razones politicas (Martinez-Torrén, Navarro-Valls 2007, 573 ss.)’”. En
Estonia, la Iglesia Catdlica es minoria en relacién con la mayoria protes-
tante, y su estatuto juridico se regula por una «nota verbal» de 1999 que
en cierta medida cumple las funciones de concordato. En la Republica
Checa se firmé un acuerdo base en 2002 pero el Parlamento rehusé ra-
tificarlo; aun asi, el Estado checo tiene acuerdos con la Iglesia Cat6lica
(y con iglesias evangélicas) sobre materias especificas, especialmente en
relacion con asistencia religiosa en centros publicos.

Fuera del entorno de la Unién Europea, hay también paises en nues-
tro continente en los que el estatuto juridico de la Iglesia Catélica esta
regulado por normas concordadas con la Santa Sede: Moénaco (1981),
San Marino (1992), Bosnia-Herzegovina (2006, ratificado en 2007),
Albania (2002, desarrollado en 2007 en materia tributaria), Andorra
(2008), Azerbaiyan (2011) y Montenegro (2011, ratificado en 2012). En
Georgia también llegd a firmarse un concordato, aunque en esta ocasién
el rechazo a la ratificacion se debi6 a la presion politica ejercida por la
Iglesia Autocéfala Ortodoxa de Georgia, que habia concluido en 2002
un «acuerdo constitucional» con el Estado, concebido a semejanza de
un concordato. Existen, ademas, acuerdos sobre materias especificas
con otros paises como Suiza, Suecia, Serbia, e incluso Rusia, pese a que
la relacion con la Santa Sede ha experimentado tensiones desde antiguo
por influencia de la Iglesia Ortodoxa Rusa.

En paralelo, hay también en Europa una tendencia hacia la expansion
del modelo concordatario — con los necesarios ajustes — a otras confesiones
religiosas. Las raices de esa tendencia comenzaron en Alemania hace ya

¢ Ese manual fue retomado por D. Pirson, W. Riifner, M. Geremann y S. Muckel,
que publicaron en 2020 una 3* ed. profundamente modificada; en ella, la seccién en su
dia escrita por Hollerbach quedé a cargo de S. Miickl, con el titulo Vertrige zwischen
Staat und Kirchen sowie anderen Religionsgemeinschaften.

7 También en Revista General de Derecho Canénicoy Derecho Eclesidstico del Estado
12 (2006), pp. 1-29.
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un siglo, con los Kzrchenvertrige entre los Linder y las iglesias evangéli-
cas; esos acuerdos han continuado posteriormente, unos mas generales
y otros mas especificos, y han incluido recientemente acuerdos con las
comunidades judias®. Pero la verdadera expansion se produce a raiz de la
adopcion y aplicacion de ese modelo por parte de Italia y Espana. A Italia
esta figura juridica lleg6 con la Constitucion de 1947 (articulo 8, que venia
a complementar la constitucionalizacién de los Pactos Lateranenses de
1929 con la Santa Sede operada por el art. 7), pero permaneci6 inaplicada
durante décadas; se pondria finalmente en marcha en 1984 al firmarse la
primera zntesa — con los valdenses — apenas unos dias después de firmado
el nuevo concordato con la Santa Sede. Desde Italia esta figura paso a
Espana, donde fue recogida en la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa
(articulo 7) con el nombre de «acuerdos o convenios de cooperacidon»,
que quedaron también congelados durante doce afios, hasta que se rea-
lizaron por primera vez — y de momento también dltima — en 1992, en
los acuerdos con evangélicos, judios y musulmanes.

Tanto Italia como Espafia vieron en los acuerdos con minorias religio-
sas una oportunidad de hacer transitar sus relaciones de cooperaciéon con
el hecho religioso sobre una doble coordenada: por un lado, manteniendo
su tradicional relacién concordada con la Iglesia Catdlica; y por otro,
compatibilizando esa tradicién con los principios de neutralidad religiosa
del Estado y de igualdad ante la ley. Naturalmente, esto fue posible por la
propia evolucion experimentada por los concordatos, especialmente tras
el Concilio Vaticano II y su cambio de perspectiva sobre las relaciones
Iglesia-Estado’. Los concordatos pasaron, de constituir una concesion
de privilegios y apoyos mutuos entre la Iglesia y el Estado confesional
que antes aparecia como ideal, a concebirse como instrumento para un
estatuto juridico adecuado que garantizase simultaneamente la libertad
de la Iglesia Catdlica como institucion y la libertad religiosa individual
de los ciudadanos catolicos.

Posteriormente, la experiencia italiana y espafiola iria siendo adop-
tada por otros paises europeos, especialmente en aquellos que, por una
u otra razon, estaban en un proceso de remodelacion de su regulacion
juridica del hecho religioso, y vieron en ello una solucién razonable
para reconstruir sus sistemas de relacion entre Estado y religion sobre
la base del respeto a la libertad religiosa, y de lo que podriamos llamar
una «neutralidad cooperativa» del Estado hacia el hecho religioso?. Ast,

8 Vid. los trabajos citados supra, en nota 6.

? Explicitada sobre todo, como se sabe, en la Declaracion Dignitatis Humanae.

10 Esa «neutralidad cooperativa» es distinta de lo que en Estados Unidos se ha
llamado benevolent neutrality. Esta tltima simplemente subraya que el separatismo
implicito en la establishment clause de la primera enmienda constitucional no lleva
consigo necesariamente una deliberada exclusién de toda relacién entre el Estado y
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con los afos se ha extendido a varios paises postcomunistas del Este de
Europa como Hungria, Polonia o Eslovaquia, donde se tiende a garan-
tizar a ciertas minorias con particular arraigo social un régimen analogo
al de la Iglesia Cat6lica. La posibilidad de estos acuerdos también se ha
recogido en la legislacion de Portugal (capitulo V de la Lez da Liberdade
Religiosa de 2001), aunque de momento los tinicos acuerdos realizados
por el gobierno portugués no responden a esta prevision legislativa —se
trata de dos acuerdos de 2009 y 2015 con una entidad internacional
representativa del Islam chiita (Ismaili Imamat), a la cual se reconoce
cierta subjetividad juridica internacional y se establece su sede en Lisboa
(Machado 2003, 160)".

Interesa hacer notar que tanto los paises concordatarios como aque-
llos que tienen también acuerdos con otras confesiones religiosas han
adoptado normalmente una bilateralidad «dindmica» y no «estatica».
Es decir, no se han limitado a establecer un marco general pactado de
cooperacién y garantias que luego es desarrollado de manera unilateral
por el Estado. Al contrario, con frecuencia los pactos iniciales han dado
lugar a posteriores acuerdos sobre materias especificas; de manera que
la bilateralidad tiende a tener fuerza expansiva y transformarse en pro-
cedimiento habitual de produccién normativa para regular cuestiones
de interés mutuo para Estado y confesiones.

El panorama que acabo de exponer tan sintéticamente se refiere sélo
a los instrumentos bilaterales formales. Si ademas incluimos la bilate-
ralidad en las relaciones entre Estado y religion que se manifiesta en la
negociacion o didlogo que preceden e inspiran la legislacion unilateral del
Estado, puede decirse que la bilateralidad en Europa es universal. Asi, en
Bélgica, Holanda o Irlanda, paises reacios a adoptar normas bilaterales, al
menos en tiempos recientes, el dialogo con las iglesias — y sobre todo con

las expresiones sociales del hecho religioso, de manera que resulta legitimo, y acaso
obligado, extender a las confesiones e instituciones religiosas beneficios que el Estado
dispensa a otras entidades que se considera contribuyen a una mejora social. En esta
idea fundamental de la religion como socialmente beneficiosa coinciden la «neutralidad
benevolente» y la «neutralidad cooperativa», pero la segunda va un paso mis all4, y
decide establecer relaciones de colaboracién activa con la religion que pueden llegar a la
bilateralidad de fuentes: algo que seria impensable en la actual cultura juridica y politica
norteamericana. Una sentencia emblematica del Tribunal Supremo norteamericano en
materia de «neutralidad benevolente» fue Walz v. Tax Commission of the City of New
York, 397 U.S. 664 (1970), relativa a exenciones fiscales de entidades religiosas. Vid.,
sobre el tema, Miller, Flowers, 1996.

" Debo afiadir, en todo caso, que la inaplicacion de los acuerdos entre minorias
religiosas y Estado es menos preocupante en Portugal que en Espaiia desde la perspectiva
del principio de igualdad, pues la Ley de Libertad Religiosa portuguesa reconoce de
manera general a las confesiones religiosas inscritas beneficios que en Espafia estin
reservados — a veces sin justificacion — a las confesiones que tienen acuerdo de cooperacién
con el Estado. Me referiré a esta cuestién més adelante, en el epigrafe 7 de este trabajo.



REFLEXIONES SOBRE LA BILATERALIDAD DE FUENTES NORMATIVAS EN EUROPA 81

la Iglesia Catdlica — es regular. Incluso en Francia se produce ese dialogo
con las confesiones religiosas, aunque en ocasiones suscite la sospecha
de si va realmente dirigido hacia la cooperacion, o mas bien al control
de la religion, especialmente cuando se trata de las comunidades islami-
cas. Como es de esperar, en los paises que tienen, o han tenido, iglesias
«establecidas», el didlogo entre Estado e iglesia oficial ha tenido cauces
normativos peculiares en virtud de su particular relacién de proteccion —y
de control estatal — de la religion. Pero, en la medida en que esos paises
han ido experimentando una progresiva apertura hacia el pluralismo y
la tutela de la libertad religiosa de las minorias, la costumbre del dialo-
go entre iglesias y Estado se ha trasladado a las religiones minoritarias,
aunque naturalmente por otros cauces y con otras manifestaciones. Asi,
en Reino Unido ha crecido notablemente el lobbying, y las iniciativas de
dialogo se han multiplicado con los afios a distintos niveles, tanto con las
iglesias mayoritarias como con las minorias, incluida la Iglesia Catdlica;
hasta el punto de que hay quien ha hablado de la posible existencia de
concordatos ficticios y tacitos (Doe 2006, 244 ss.). En Suecia, por su
parte, después del abandono del sistema de iglesia oficial en 1998, las
relaciones entre el Estado y la Iglesia Luterana tienden a contractualizarse
en algunas 4reas, en términos que ofrecen ciertas analogias con la praxis
concordataria (Friedner 2006, 231 ss.).

La virtual universalidad de la bilateralidad en Europa, por lo demas,
no debe extranar. Todo lo contrario: resulta algo 16gico, pues la expe-
riencia muestra que en las relaciones entre Estado y religion, en realidad,
la tinica alternativa real a la cooperacién estatal con el hecho religioso
institucionalizado es la hostilidad o la persecucion. Y, afortunadamente,
en la Europa civilizada, pese a los puntos nebulosos que pueden obser-
varse en la practica o a lo mucho que atn puede lograrse para afinar
en la aplicacién del principio de igualdad y evitar toda discriminacion,
predomina claramente la cooperacion y el dialogo sobre la hostilidad.

Por otra parte, la observacion de como ha evolucionado reciente-
mente el mapa de la bilateralidad normativa en Europa permite algunas
reflexiones de cierto interés. La primera se refiere a que la aceptacion
de la bilateralidad formal por parte del Estado lleva implicito el reco-
nocimiento de una diversidad de competencias, objetivos y ambitos de
accion legitima del Estado y de las iglesias. El Estado renuncia en parte a
suvoracidad normativa'? y admite que hay otras fuentes de normatividad
legitimas con las que puede y debe dialogar y pactar, pues giran en torno
a las decisiones que adopta el ser humano en su dimension espiritual,
que en principio ha de quedar fuera de la mano reguladora del poder
civil. Es, en el fondo, la afirmacién — al menos tacita — de la tradicional

12 Mis adelante volveré sobre este punto, en el epigrafe 5.



82 JAVIER MARTINEZ-TORRON

distincion entre las esferas secular y religiosa, que esta en la raiz misma
del progreso politico en Occidente.

Desde una perspectiva cuantitativa, resulta revelador que una gran
parte los paises postcomunistas de Europa oriental — y en particular
aquellos que han puesto mayor empefio en garantizar la libertad religiosa
de todos, y no tnicamente de las respectivas iglesias mayoritarias — tie-
nen hoy un régimen bilateral de fuentes en materia religiosa, ya sea solo
concordatario o bien extendido a otras confesiones religiosas (Schanda
2006, 251 ss.)P. No deja de ser significativo que los paises que han su-
frido directamente la represion de la libertad religiosa — y de las demas
libertades — entiendan que la bilateralidad es la opcion més razonable y
mas segura para el futuro. Las relaciones concordadas con la Santa Sede
han desempefiado aqui un papel fundamental: una vez abierto el camino
para los catdlicos — se trataba de paises de mayoria catdlica — esa opcidn se
ha hecho asequible también, en algunos casos, para las minorias de otras
religiones. Se ha cumplido también en esas naciones lo que, hace afios,
vaticinaba un jurista espafiol inmediatamente después de promulgada la
Constitucion y firmado el concordato de 1979: que el nuevo concordato
no sélo no irfa en detrimento de la libertad religiosa de las minorias sino
que, al contrario, actuaria como «paradigma extensivo», es decir, abriria
posibilidades de cooperacion estatal con otras confesiones minoritarias
que adquiriesen particular arraigo social (Viladrich 1980, 292).

Vale la pena mencionar también que, en ese panorama de bilaterali-
dad normativa, hay una generalizada ausencia de acuerdos con el Islam.
La razon, al parecer, estriba en la dificultad de encontrar interlocutores
representativos de la pluralidad de comunidades musulmanas. Espafia
es la excepcion, por razones a las que me referiré después'®.

Por otro lado, la bilateralidad normativa es a veces criticada alegando
que, debiendo ser necesariamente selectiva, introduce desigualdades
injustificadas entre distintos niveles de confesiones religiosas, dentro de
las cuales habria algunas que resultarian «privilegiadas» respecto de las
demas. Este apunte critico, que sin duda es importante tener en cuenta,
ha de ser matizado con una consideracién. La diversificacion de estatus
juridico de las confesiones no siempre procede de la bilateralidad; hay
ordenamientos — como los de Hungtia, Eslovaquia, Letonia, Lituania,
Alemania o Austria — en los que esa disparidad resulta de la aplicacion

1 En la articulacién de las normas bilaterales en estos paises, por razones obvias, ha
ocupado un papel importante la cuestién de la restitucién de propiedades incautadas
por los regimenes comunistas.

14 Vid. infra, epigrafe 7. Como antes indiqué, los acuerdos de Portugal con el Ismaili
Imamat (vid. nota 11 y texto correspondiente) no son equiparables al Acuerdo de 1992
entre el Estado espafiol y Comunidad Isldmica de Espaiia, que tuvo lugar con la entidad
que representaba la inmensa mayoria de las comunidades musulmanas existentes en
Espafia — una entidad civil constituida conforme al derecho espafiol.
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de normas unilaterales del Estado. Lo cual no la justifica necesariamente
— habra que analizar cada caso — pero si revela que el problema no es la
bilateralidad en si, ni tampoco la diferencia de estatus juridicos, sino mas
bien las razones en las que tales diferencias se fundamentan. Pienso que
es mas importante la voluntad politica sincera de implementar el princi-
pio de igualdad que el instrumento que se elija para regular la situacion
juridica de las confesiones, que normalmente responde a circunstancias
historicas y a demandas sociales. Tanto la bilateralidad como la unilate-
ralidad pueden ser utilizadas para bien o para mal.

Pero esto nos lleva ya a otro tipo de reflexiones sobre el significado
y los condicionantes de la bilateralidad, a las que dedicaré las paginas
que siguen. Reflexiones que tienen un doble hilo conductor. Por una
parte, el predominio de la bilateralidad en Europa podra calificarse de
positivo o negativo, segtin la perspectiva personal, pero en todo caso ha
de constituir un punto de partida innegable. Ademds, un anilisis con-
temporaneo de la bilateralidad debe también situarla en el contexto de
los antiguos debates — sobre todo en Italia, Alemania y Espafa — sobre
si el factor religioso debe ser sometido al derecho comin o a un derecho
especial (o, mas precisamente, especifico), lo cual a su vez conecta con la
no menos antigua tension entre separatismo y cooperacionismo como dos
modos fundamentales, y en principio opuestos, de entender las relaciones
entre Estado y religion.

2. Posiciones personales, realismo, derecho, politica

Al abordar las cuestiones que suscita la bilateralidad en Europa, es
inevitable que las posiciones personales acerca de la opcién separatis-
mo-cooperacionismo a nivel nacional desempefnen un papel importante, y
estén siempre presentes, amodo de telén de fondo. Esas posiciones, ademas
de traducirse en la exposicion de desiderata en orden a propiciar futuros
cambios legislativos, determinan muy distintas maneras de interpretar el
régimen juridico-positivo vigente en un momento dado. Y, cuando esa
interpretacion no se lleva a cabo s6lo en entornos académicos, sino que se
pronuncia por el gobierno en el poder, o por los tribunales — especialmente
aquellos que tienen asignada la tarea de interpretar la Constitucion — re-
sulta evidente su incidencia en los concretos perfiles reales del sistema de
relaciones formalmente establecido por la letra de la ley, o incluso por la
letra de la Constitucion misma.

Asi, un planteamiento de corte separatista es susceptible de ser enten-
dido -y aplicado — de forma radical, o bien en clave de cooperacion con
las confesiones en la medida en que la proteccion y promocion del derecho
de libertad religiosa se haga prevalecer, en la practica, sobre la separacion
entre religion y Estado. Los ordenamientos juridicos norteamericano y
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francés, pese a las opciones constitucionales, respectivamente, de establi-
shment clause o de laicité, ofrecen numerosos ejemplos de colaboracion de
los poderes publicos con las religiones institucionalizadas, que coexisten
con expresiones de distanciamiento tipicas del separatismo®.

La situacion inversa también se produce. Un régimen juridico inspirado
en la cooperacion, e incluso en la bilateralidad de fuentes — civiles y religiosas
— del derecho eclesiastico, puede ser objeto de diversas lecturas, sobre todo
cuando se trata de precisar los términos y el contenido de los acuerdos entre
Estado y confesiones. Lo confirma la experiencia italiana, pais en el que la
doctrina se ha dividido entre posiciones pro-acuerdos y pro-separatismo
sobre todo desde que, en 1976, la maquinaria gubernamental se decidiera
finalmente a revisar los Pactos Lateranenses de 1929 con la Santa Sede, y
también a dar vida a la figura constitucionalmente prevista de las ztese'®.
Aunque el fervor de la discusion haya decrecido en los tltimos afios, los
eclesiasticistas italianos se han pronunciado en casi todas las direcciones
imaginables en materia de acuerdos Estado-confesiones, ya sea en favor
de interpretaciones maximalistas de la cooperacion estatal, ya sea en favor
de interpretaciones restrictivas de cierto aroma separatista, declarado o
no'. La creatividad de los universitarios italianos lleg6 en su dia incluso a
utilizar la expresion «acuerdos de separacion», en un intento acrobatico de
conciliar la orientacion pacticia de la constitucion republicana con el modo
— compartido o no — en el que pretendidamente ha enfocado el gobierno
la conclusion de acuerdos con confesiones religiosas!®. En Espafia también
pudo observarse una similar dualidad de planteamientos".

5 Vid. el interesante anélisis comparativo entre Estados Unidos y Francia, desde una
perspectiva histérica escrito por Chélini-Pont, Gunn 2005.

16 No obstante, como se indic6 antes, los resultados efectivos no llegarian hasta 1984,
con la primera zz2tesa con la Tavola Valdese.

17 La literatura juridica sobre las zntese en Ttalia es inabarcable y ha analizado esta
figura juridica, en abstracto y en la practica, y sus implicaciones para el ordenamiento
juridico italiano, desde toda perspectiva posible, incluida su relacién con una hipotética
futura ley de libertad religiosa en Italia, debatida desde hace décadas. Sobre esto tltimo
vid. el volumen colectivo Zaccaria, Domianello, Ferrari, Floris, Mazzola 2020. En relacién
con las zntese, y ademds de algunos otros que se citardn mas adelante, los siguientes
trabajos dan idea de cémo se ha desarrollado el pensamiento juridico italiano en esta
materia con los anos: Mirabelli 1984; Casuscelli 1987; Vitali 1988; Colaianni 1990; Folliero
2010; Ferrari 2013; Varnier 2014; Bettetini 2016.

18 Cfr. las referencias a esa expresién que se contienen en Bertolino 1984, 359; Botta
1987, 117; Casuscelli 1985, 221.

12 La mayoria de la doctrina juridica espafiola se posicioné a favor de los acuerdos
con las confesiones como un modo razonable y eficaz de implementar el principio
constitucional de cooperacion y de facilitar el ejercicio de la libertad religiosa. Mas
restrictiva fue la posicién de Llamazares y sus seguidores (vid. D. Llamazares, Acuerdos
del Estado con las confesiones religiosas (FE.R.E.D.E. y EC.1), Servicio de Publicaciones
dela Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1991 — Addenda ala
1* ed. de su manual «Derecho eclesiastico del Estado»), alguno de los cuales llegé incluso
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Lo anterior pone de relieve la importancia del realismo a la hora de
comprender lo que de verdad significan el separatismo y el cooperacio-
nismo. Mis alla de modelos estereotipados, o autodefiniciones solemnes,
incluso en el plano constitucional, el anélisis de un régimen juridico del
hecho religioso debe mantener la mirada firme en el dato juridico positivo:
no sélo el fundamental o constitucional, sino también el que se halla encla-
vado en niveles inferiores de legalidad, e incluso a niveles encuadrables en
la actividad administrativa y judicial mas que en la legislativa. Por ello se ha
advertido, con razdn, acerca de la necesidad de evitar la obsesién por las
etiquetas clasificatorias supuestamente descriptivas del sistema de relaciones
entre sociedad civil y sociedad religiosa. Obsesion que, con frecuencia, no
responde tanto a un afan de claridad conceptual como ala finalidad politica
de ocultar opiniones sustanciales tras la cortina de términos ficticiamente
técnicos, desplazando el problema, desde la interpretacion y comprension
de la realidad, a la interpretacién y significado de las palabras®

Una comprension realista del concreto contenido normativo de un
ordenamiento ayuda a matizar no ya sélo la calificacién de separatista o
cooperacionista, sino incluso también el propio significado de la opcién
tedrica por la bilateralidad o la unilateralidad. Lo que de verdad importa
es como, por encima de calificaciones formales, puedan calificarse las
relaciones reales — que implican un componente pohtlco — entre grupos
religiosos y poder pohtlco civil. Si esas relaciones son buenas, el pacto con
las confesiones surgira siempre, aunque sea como negociacion oficiosa de
normas unilaterales del Estado. Un Estado formalmente separatista pue-
de llegar incluso a una colaboracién econdémica directa con confesiones
religiosas (piénsese en las contribuciones de la administracion francesa
al mantenimiento de los templos catdlicos?!). Y viceversa, en un régimen
que se autocalifica como concordatario, pueden producirse tensiones no-
tables, bien para llegar a un acuerdo con las confesiones, o bien a la hora
de su aplicacion practica en conexion con otras normas del ordenamiento
(piénsese en los abundantes puntos de friccion surgidos entre la jerarquia
catdlica y el gobierno espafiol desde el proceso de reforma politica iniciado
en la segunda mitad de los afios 70, particularmente visibles en el area de
ensefianza y religion??). En dltima instancia, la diferencia mas importante

a mantener durante un tiempo, contra toda evidencia y contra el parecer del resto de la
doctrina, que la cooperacién era una mera técnica de promocién de la libertad religiosa
y no un principio constitucional (vid. Fernandez-Coronado 1983, 80 ss.).

20 La apreciacién, ya antigua pero certera, es de Onida 1981, 447.

21 Vid. al respecto el clasico estudio de Metz 1977, 64 ss.

22 Me remito en este punto a Palomino 2020, pp. 175 ss. Esas tensiones contindan
hoy, y a veces se producen no sélo por la regulacién de la ensefianza religiosa sino el
enfoque de otras materias como la educacion civica; vid. al respecto el informe preparado
para LIRCE por Palomino, Meseguer, Rodrigo 2022 (disponible en: https://www.lirce.
org/informes).
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entre los sistemas inspirados en la bilateralidad y aquellos que se inspiran
en la estricta estatalidad de las normas de derecho eclesiastico se refiere a
la existencia de garantias para el futuro.

Con todo esto, naturalmente, no pretendo negar la evidencia de que,
en lineas generales, los ordenamientos que adoptan — explicita o implicita-
mente — el principio de cooperacién proporcionan un mayor apoyo publico
alas confesiones religiosas. De hecho, éstas suelen preferirlos a los sistemas
separatistas, y habitualmente tratan, en lo posible, de lograr un estatuto
juridico especifico por la via de un derecho acordado. La frecuente opcion
de los paises postcomunistas de Europa por la bilateralidad es muy signi-
ficativa a este prop0sito. Pero las relaciones Estado-confesiones no puede
enfocarse desde la exclusiva dptica de los principios constitucionales, o
de la literalidad de las normas juridicas que definen la posicién basica del
ordenamiento ante el hecho religioso colectivo. Este es un terreno relati-
vamente inestable, cuyas coordenadas son definidas por un conjunto de
factores heterogéneos. Entre ellos, la actitud de las propias confesiones (o
con mds precision, de sus autoridades), que puede ser de autolimitacion,
o bien de expansion hacia dreas mas propiamente encuadrables dentro
de la competencia del poder civil. Y, sobre todo, la actitud de facto de las
autoridades del Estado hacia el fenémeno religioso, y hacia otros temas
que, de modo mds préximo o remoto, estan conectados con €l. Esto ex-
plica la paradoja de que, en un pais separatista como el estadounidense, la
colaboracién econdmica indirecta del Estado con las confesiones, por via
de exenciones fiscales a las donaciones a iglesias o grupos religiosos, sea
muy superior a la de Espafia, cuyo ordenamiento juridico en este ambito
se supone regido por el principio de cooperacién por expreso mandato
constitucional®.

3. Cardcter politico de la eleccion del sistema de relaciones entre Estado
y religion

Por otra parte, conviene no olvidar algo elemental: que la adopcion
del separatismo o de la cooperacién por parte de un Estado es resultado
de una decision de discrecionalidad politica. La eleccion de uno u otra se
produce normalmente a nivel constitucional y, junto con la eleccion de otros
principios también constitucionales, define la posicion fundamental del
Estado ante el hecho religioso. Se trata, por tanto, de opciones que tienen

2 Para un andlisis relativamente reciente de cémo funciona el régimen tributario de
las confesiones religiosas en Estados Unidos, vid. Newman 2019, pp. 681-710; desde una
perspectiva comparada Durham, Scharffs 2018; desde una perspectiva jurisprudencial
McConnell, Berg, Lund 2022, 305 ss. Para la regulacién espafiola, en un contexto europeo,
vid. Meseguer 2019.
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lugar a un nivel pre-juridico. Atin mds, son justamente esas opciones las
que delimitan el marco fundamental de juridicidad dentro del cual han de
desarrollarse las relaciones entre poder publico y hecho religioso. Marco que
constituye sélo el inicio, y que resultara después inevitablemente matizado
por sucesivas decisiones de la legislacion ordinaria, de la judicatura, y de
la actividad administrativa (decisiones en las que, permitaseme insistir, las
actitudes politicas contintian ejerciendo una influencia notable).

La primera consecuencia de todo ello es que, individualmente consi-
derados, los principios que definen el sistema de relaciones entre Estado
y religién no son susceptibles, en si mismos, de una verdadera y propia
valoracién juridica (excepto, naturalmente, que se tratase de principios
que directamente atacaran la garantia del derecho de libertad de religion
y creencias; por ejemplo, en la hipétesis de que un Estado declarase su
hostilidad a la religién — o a las creencias no religiosas — o estableciese una
religion como tinica legitima excluyendo la libre practica de las demas). Mas
aun, la primera regla que actia como punto de referencia para valoraciones
juridicas es la eleccién misma del modo en que el Estado decide afrontar
el tratamiento del fendmeno religioso. Esa regla sirve para calibrar, en co-
nexion con otros principios constitucionales, la juridicidad de posteriores
actuaciones estatales. Pero la regla en si no admite valoracién juridica: sélo
cabe valorarla — positiva o negativamente — desde la perspectiva politica,
justificindola o censurandola en la medida en que se considere acierto o
error su seleccion como el criterio mis adecuado para la regulacion del
hecho religioso.

No obstante su caracter politico, el sistema de relaciones entre Estado
y religién no es completamente inmune a la critica juridica. En efecto, sean
cuales fueren su perfiles concretos, se tratard normalmente de un sistema
complejo, en tanto que integrado por distintos principios constitucional-
mente establecidos, que reclaman una interpretacion conjunta, y no sélo
individualizada. Al jurista corresponde enjuiciar su coherencia interna,
detectando, en su caso, las posibles contradicciones entre ellos: contradic-
ciones conceptuales o, especialmente, funcionales.

Ademas, y sobre todo, la perspectiva juridica de los principios es
importante por lo que se refiere al desarrollo e implementacién de esos
principios mediante legislacion, actividad administrativa y jurisprudencia.
Principios de suyo legitimos podrian devenir menos legitimos en la me-
dida en que su aplicacion llevase consigo restricciones injustificadas de la
libertad religiosa o discriminacion por razon de la religion o creencias. Es
lo que sucederia, por ejemplo, en el caso de un Estado que entendiera el
separatismo de manera radical, hasta el extremo de limitar indebidamente
la practica de la religion; o de un Estado que, al poner en practica la coo-
peracion con las confesiones religiosas, lo hiciera sin respetar el principio
deigualdad, introduciendo diferencias injustificadas de trato juridico entre
grupos religiosos. En esa linea ha venido pronunciandose el Tribunal de
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Estrasburgo, haciendo notar que los estandares europeos de garantia de la
libertad de pensamiento, conciencia y religion pueden matizar o condicionar
los modelos nacionales de relacion Estado-religion. Es decir, que si bien el
Convenio Europeo de Derechos Humanos no impone un modelo uniforme
por ser esta una materia intimamente ligada a la historia y la cultura de cada
pais (en lo cual coincide con el planteamiento de la Unién Europea), la
libertad de configuracion del modelo en el ambito nacional resulta limitada
por la interpretacién comin en Europa de las consecuencias que implica
la proteccién de la libertad religiosa®.

Trasladando esas ideas al tema que aqui interesa directamente, creo
que serfan desenfocados los intentos de justificar el separatismo o la coo-
peracion — como tales — con argumentaciones estrictamente juridicas, con
la intencién de mostrar que un sistema es mds legitimo que otro. Desde
el punto de vista juridico-positivo, tan legitimo es el separatismo como el
cooperacionismo, o incluso la confesionalidad del Estado o los Estados
con «iglesias establecidas», ya que, en derecho positivo, la propia nocién
de legitimidad ha de partir de las decisiones politicas fundamentales que,
mediante su insercién en la norma constitucional, han quedado situadas
como base del ordenamiento.

Por eso, en el plano juridico, la valoracion de esas dos opciones solo
puede efectuarse desde el punto de vista de su relacion funcional con
los demas principios constitucionales en materia religiosa. Por ejemplo,
advirtiendo los riesgos que el separatismo — o un determinado modo de
concebirlo — puede implicar para el ejercicio real de la libertad de religion.
O, en sentido opuesto, identificando las dificultades que la practica del
principio de cooperacion puede presentar en cuanto a su armonizacion con
los principios de neutralidad e igualdad. De manera que, como resultado
de esa valoracién conjunta, el juicio que se emitira no serd en términos
de legitimidad o ilegitimidad, sino sobre todo en términos de propuestas
acerca de los limites con que han de ser entendidos, en su conceptuacion
abstracta, y en su aplicacion y desarrollo practicos.

4. Cooperacion vy bilateralidad de fuentes. La discusion acerca del «derecho
cominx»

Algo parecido puede decirse de la adopcion del sistema de fuentes
bilaterales — de origen civil y religioso — como aplicacién del principio de
cooperacion. La bilateralidad de las fuentes del derecho eclesiastico, si
bien es incompatible con el separatismo, no es consecuencia necesaria del
cooperacionismo. Serfa inexacto, por tanto, identificar conceptualmente

24Vid. las observaciones y referencias que se incluyen més adelante, en el epigrafe 8.
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cooperacion y bilateralidad, aunque vayan a veces unidas en la prictica.
El hecho de que un ordenamiento inspirado en la cooperacion se incline
ademas por la bilateralidad de fuentes es producto también de una decisién
discrecional de caracter politico, ya se encuentre formalizada en el propio
texto constitucional, como en el caso italiano, ya esté contenida en una ley
concebida como desarrollo directo de los principios constitucionales en
materia religiosa, como en los casos espafiol, eslovaco o portugués.

La bilateralidad como desarrollo de la cooperacion, por tanto, aparece
como opcidn que no admite en si misma una valoracion juridica, por tratarse
de un elemento dado — dato de hecho, y dato de derecho — que procede
de decisiones tomadas en sede y en clave politica. Se comprende entonces
que la tarea de la doctrina juridica no haya de consistir tanto en su aproba-
cién o reprobacion cuanto en definir correctamente sus dimensiones para
encuadrarla dentro del marco de legalidad constitucional e internacional.

Por lo demis, no se pierda de vista que la eleccion de la actitud estatal
ante el factor religioso no tiene lugar con absoluta independencia — que
casi nunca existe en politica — sino en el entorno de una concreta situacion
temporal y social. Se trata de decisiones que provienen de instancias de
poder identificables, bajo la presién de determinadas circunstancias his-
toricas en un determinado pais, y su comprension sélo es posible desde
la perspectiva de la historia politica del pais en cuestion (que, sin duda,
incluye una historia juridica).

Ello no obsta para que la doctrina juridica se haya ocupado extensamen-
te — con especial sofisticacion en Italia — de abordar las ventajas e inconve-
nientes respectivos de la bilateralidad y la unilateralidad de fuentes, de la
cooperacion institucionalizada y del separatismo, o del sometimiento del
factor religioso a un derecho especial (o mas propiamente, especifico) o al
llamado «derecho comtns. Naturalmente, la doctrina italiana ha abordado
estas cuestiones desde la singular perspectiva de su sistema constitucional,
condicionada por el hecho de que el articulo 7 de la Constitucion venia a
«constitucionalizar» los Pactos Lateranenses, y el articulo 8 obliga a regu-
lar el estatuto juridico de las demds confesiones sobre la base de zn2zese o
acuerdos con el Estado.

Me interesa, en todo caso, detenerme un momento en las abundantes
referencias de los eclesiasticistas italianos, ya desde antiguo, al derecho
comun como contrapuesto al derecho especial sobre el hecho religioso;
referencias especialmente importantes entre los partidarios del primero y
defensores del mayor grado de separatismo posible del Estado respecto a
la religion, para evitar que la proliferacion de la bilateralidad normativa se
tradujera en lo que en su dia se llamé «jurisdiccionalismo pluriconfesio-
nal».” En concreto, desearia hacer notar la inexactitud del término «derecho

» Me remito, sobre esta cuestion, a Martinez-Torrén 1994, 58 ss., y la bibliografia
alli citada.
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comuny (Martinez-Torrén 1999, 95 ss), pues creo que el fendémeno juridico
es por naturaleza especial, en el sentido de especifico, en tanto que siempre
se dirige a la valoraciéon de un determinado tipo de relaciones humanas,
calificadas en virtud de un determinado criterio de especificidad.

Asi, por ejemplo, cuando se postula la inconveniencia de un derecho
especial para las confesiones religiosas, y la correlativa conveniencia de su
sometimiento al derecho comiin de asociaciones, se esta olvidando que el
derecho de asociaciones no es comiin, sino especial para las asociaciones.
Es decir, regula unas especificas relaciones humanas de acuerdo con un
criterio de especificidad que toma como base el elemento de agrupacién
organizada de personas y bienes para el cumplimiento de diversos fines
heterogéneos. De modo anélogo, la referencia a un derecho especial para
las confesiones religiosas no significa otra cosa que la eleccion de un crite-
rio distinto de especificidad, centrado esta vez, no tanto en su caracter de
agrupaciones organizadas de personas — aunque efectivamente lo sean — sino
en su naturaleza y fines religiosos. Este tiltimo elemento es considerado por
el legislador como el mas importante a la hora de fijar el criterio que ha de
presidir su normativa especifica (lo cual evita, por otro lado, pronunciarse
acerca de la discutible equiparacion juridica entre confesiones religiosas
y asociaciones civiles). Observaciones similares, por lo demas, podrian
hacerse a prop6sito de otras asociaciones para las que también existe un
derecho especifico. Piénsese, por ejemplo, en las sociedades mercantiles, las
organizaciones sindicales o los partidos politicos, sujetos a una legislacion
especifica distinta de la establecida para las asociaciones, sin que por ello
se los considere objeto de un trato juridico privilegiado y discriminatorio
para los demds fendmenos asociativos. Se trata, simplemente, de que el
legislador estima que hay razones objetivas para que su disciplina juridica
se estructure mas sobre la base de su peculiar naturaleza y fines que sobre
su condicion de agrupaciones de personas.

Lo mismo cabe decir acerca de una normativa especial sobre el hecho
religioso, al margen de su caracter colectivo o individual. Tal opcién no
significa una sustraccion del ambito de un pretendidamente existente de-
recho coman. Significa inicamente la conviccion de que ciertas relaciones
humanas han de ser evaluadas tomando especificamente en consideracion
un dato que indudablemente las matiza de modo importante: el hecho de
que los comportamientos humanos involucrados proceden del ejercicio de
un derecho fundamental de la persona, la libertad religiosa. A ese elemento
se le reconoce tanta relevancia que se prefiere crear una normativa ad hoc
para las relaciones humanas a las que da origen, en lugar de sujetar éstas
exclusivamente a las normas — no menos especificas — establecidas para
tipos de relaciones calificadas en torno a otros elementos de especificacion
(por ejemplo, la legislacion laboral, matrimonial, militar, etc.).

Se comprenderi, en consecuencia, que no me parezca adecuada la
equivoca contraposicion que habitualmente establecen las posiciones de
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corte separatista entre un derecho especial sobre el hecho religioso y un
supuesto derecho comtin. Ambos son necesariamente especiales, s6lo que
fundados sobre diferentes criterios de especialidad, y habiéndose dejado
deliberadamente al margen el elemento religioso en el caso del llamado
«derecho comiin». Considero, por ello, que el discurso separatista habria
de reconducirse mas bien hacia la discusion acerca de qué criterio de espe-
cificacion seria mas apropiado para determinar el encuadre valorativo de las
relaciones entre personas que surgen del ejercicio — individual o colectivo
— de la libertad religiosa. En tal sentido, una formulacién mas exacta de la
tesis basica de las posiciones separatistas — tan defendible como discutible —
consistiria en afirmar que, como una obligada manifestacion de neutralidad
estatal, deberia excluirse el elemento religioso como uno de los multiples
criterios de especificacion sobre los que pueden construirse los distintos
sectores especiales que estructuran el conjunto del ordenamiento juridico.

Retornando al concreto tema del derecho especial entendido en clave
de bilateralidad normativa, abordaré en las siguientes paginas algunas de
las cuestiones principales que, a mi juicio, plantea la bilateralidad en el
contexto juridico europeo.

5. La ruptura del monopolio normativo del Estado

La primera de esas cuestiones es el hecho de que la bilateralidad supone
una ruptura del monopolio normativo del Estado, y no sélo en el caso de
los concordatos en la medida en que estos implican pactar con otra ins-
titucion — la Santa Sede — que tiene personalidad juridica internacional.
Esa quiebra del monopolio normativo estatal merecera una valoracion
positiva para algunos — entre los que me encuentro — y negativa para otros,
probablemente dependiendo de cual sea la perspectiva personal desde la
que se enjuicia el papel del Estado en la organizacion social. En la medida
en que se atribuya al Estado la funciéon de maximo — y en dltima instancia
casi Gnico — representante de la ciudadania y responsable de la dindmica
de una sociedad, su monopolio normativo aparece como una consecuen-
cia logica y deseable; y las excepciones a ese monopolio son naturalmente
miradas con desconfianza y en principio rechazadas. Al contrario, cuando
se parte de una concepcion de la vida social que tiene al Estado como actor
esencial pero no exclusivo, la pluralidad normativa no resulta excepcional
ni andmala, sino expresion juridica de la diversidad y complejidad social.

Las posiciones partidarias del monopolio normativo del Estado, al
margen de sus diferentes perfiles politicos, parecen olvidar que una de
las caracteristicas que ha presidido el desarrollo de la cultura juridica
occidental ha sido tradicionalmente el pluralismo juridico (Berman 1983,
9), y conectan intelectualmente con el comienzo histérico del Estado mo-
derno, cuando este se impone definitivamente sobre el complejo sistema
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de organizacion politica de origen medieval, y deja al individuo — primero
stbdito, en las monarquias absolutas, y luego ciudadano, cuando triunfan
las democracias liberales — solo frente al Estado, sin agentes intermedios
(Merryman 2007, 15 ss). Tal soledad no se concibe inicialmente como un
problema, pues el Estado, sobre todo en los sistemas liberales, se muestra
en el imaginario colectivo como garante de los derechos del ciudadano.
No obstante, la evolucién politica europea (como la no europea) ha ido
poniendo de manifiesto que el Estado, implicitamente presentado en su
inicio como sustituto terrenal de la divinidad, era de todo menos perfecto,
y en ocasiones, en lugar de ser el protector de los derechos del ciudada-
no, podia contribuir, por negligencia, connivencia o complicidad, a su
explotacion. La consciencia de esa realidad irfa generando el surgir de
los movimientos socialistas, los cuales, mas alld de su triunfo en algunos
paises —y las dictaduras a que dieron lugar — dejarian en los ordenamientos
juridicos europeos la impronta de una necesidad de dialogo de los poderes
del Estado con los actores sociales, sobre todo en el ambito laboral. Eso se
extenderia mas tarde a esa compleja red de servicios publicos que viene a
ser como el andamiaje del Estado de bienestar contemporaneo.

El ideal politico del Estado socialista presentaba, en sus diversas ver-
siones, dudas inquietantes, y la praxis de las dictaduras socialistas, dentroy
fuera de Europa, ha confirmado que esas dudas no eran infundadas. De ahi
que se haya abandonado en la inmensa mayoria de paises occidentales. No
obstante, las doctrinas politicas de inspiracion socialista han dejado huella
en la concepcion del Estado contemporaneo, que ha pasado a formar parte
de la cultura europea y que incluye la costumbre del didlogo social. Segtin
tal concepcion, el Estado tiende a concebirse a si mismo — y asi lo hace
explicitamente, por ejemplo, la Constitucion espaniola de 1978 — como un
«Estado social de derecho», responsable no solo de una garantia formal
de las libertades, sino también de su garantia real; de modo que el Estado
no sélo tiene la obligacion negativa de evitar injerencias en los derechos
fundamentales de los ciudadanos, sino también obligaciones positivas en
tanto que deben eliminar los obstaculos que puedan interponerse de hecho
en su ejercicio. Ello conlleva una curiosa paradoja: en comparacién con lo
que sucedia en el nacimiento de las democracias liberales, los Estados son
ahora mucho mas fuertes, con muchas mas competencias, y son mucho
mas invasivos de la vida de los ciudadanos; pero al mismo tiempo se ven
obligados a dialogar con algunos actores sociales que representan a los
ciudadanos de cuyas vidas y de cuyos derechos son responsables. De alguna
manera, ha sido el propio gigantismo del Estado el que ha contribuido a
erosionar el monopolio normativo que asumié desde que la Revolucién
Francesa continuara la labor comenzada por el absolutismo monarquico.

En ese contexto, el didlogo con confesiones aparece como algo natural.
Y su traslacién al ambito normativo en forma de bilateralidad, como un
paso mas alla, enraizado en dos factores: uno historico, el antecedente de
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los concordatos con la Santa Sede; y el otro conceptual, la autonomia de
las confesiones religiosas, imagen de espejo de la autonomia del Estado
respecto de las iglesias, que es consecuencia de la incompetencia del Esta-
do en materia religiosa y no necesita aceptar el planteamiento de la iglesia
como sociedad «perfecta».

En la doctrina juridica italiana, desde antiguo (y, en menor medida,
también en la espafiola), el principio de la reciproca independencia y sobe-
rania del Estado y de las confesiones ha sido utilizado tanto para justificar
la conveniencia de las zntese como para matizar los términos en que han
de ser concebidas. Con lineas argumentales diversas, se ha tratado de fun-
damentar el reconocimiento estatal de la autonomia de las confesiones en
la contribucion que prestan al desarrollo de la personalidad individual del
ciudadano; se ha subrayado que la autonomia religiosa es un dato de hecho
incuestionable que pertenece a un orden distinto del estatal, se inspira en
valores diversos, y posee un campo de competencias e intereses también
diverso; y se ha indicado la vinculacion existente entre el reconocimiento
de la autonomia de las confesiones y la nocion de pluralismo, insistiendo
en que el pluralismo ideoldgico es uno de los valores sustantivos del orde-
namiento, aplicable concretamente en materia de acuerdos. Desde otras
perspectivas, se ha intentado justificar la necesidad de una bilateralidad
frente a la unilateralidad normativa del Estado con una notable pluralidad
de razonamientos: desde la satisfaccion de los intereses religiosos de los
ciudadanos, a la funcién promocional del Estado respecto a la tutela de
los derechos fundamentales, la religion como uno de los «bienes del espi-
ritu», la existencia de intereses convergentes entre religiones y Estado, o la
legislacion negociada como un elemento indispensable de la democracia
participativa.

No es posible entrar aqui a analizar esa variedad de argumentos®. Pero
si deseo hacer notar una importante premisa tanto de la cooperacion estatal
con el hecho social religioso como de la bilateralidad y de la negociacion que
esta implica. Me refiero a la consideracion de la religion como una realidad
social positiva — que, naturalmente, no lleva consigo la consideracion del
ateismo como realidad social negativa. No seria comprensible que el Estado
cooperase, y alin menos pactase, con expresiones de sociabilidad humana
que fueran negativas, o incluso irrelevantes. Al aceptar a las confesiones
religiosas como destinatarias de la cooperacion estatal, y como interlocuto-
res validos en un proceso de apertura del Estado hacia una normatividad
externa que se coordine con su propio poder legislativo, el Estado reconoce
implicitamente que las religiones institucionalizadas son un factor positivo
de la vida social mas que un factor de conflicto: tanto en abstracto, en la

26 Me remito a este prop6sito a Martinez-Torrén 1994, 37-70. Desde entonces, la
literatura juridica sobre el debate entre bilateralidad y unilateralidad, especialmente la
italiana, ha crecido de manera exponencial.
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medida en que son resultado del ejercicio de derechos fundamentales,
como en concreto, en la medida en que contribuyen de manera positiva
a la vida social en diferentes ambitos?. Esto incluye aspectos facilmente
cuantificables, por ejemplo las iniciativas de ayuda social fundadas en la
caridad cristiana o en su concepto equivalente en otras religiones (una
gran parte de ONGs son de directa o indirecta inspiracion religiosa). Y
también otros que no son cuantificables, como el de las virtudes civicas:
la condicién de buen ciudadano requiere un alto grado de calidad ética,
y las religiones suelen aportar motivaciones para el desarrollo moral de la
persona que trascienden lo material y que, en la practica, suelen mostrarse
relativamente eficaces (desde luego, con gran frecuencia, mucho mas efi-
caces que el solo temor a una sancion legal tantas veces improbable). Esta
afirmacion no es resultado de idealizar la religion y su impacto social. La
experiencia de la pandemia de Covid-19 ha proporcionado numerosos
ejemplos de como las religiones pueden contribuir al bien de la sociedad,
y mueven a reflexionar sobre la importancia de la comunicacién y la
cooperacion entre autoridades civiles e instituciones religiosas?®

Asi entendida, la bilateralidad no aparece como destino ineludible de un
Estado al que no queda mas remedio que negociar con determinados entes
sociales, sino como una «bilateralidad reflexiva», consecuencia de compren-
der que la rehglon produce mas beneficio que per]u1c1o alasociedad, y que
resulta mas respetuoso con el derecho a la autonomia religiosa negociar las
normas que han de regular el estatuto juridico de aquellas confesiones que
tienen particular relieve o implantacion social. Y, correlativamente, pierde
sentido el mantenimiento de un férreo monopolio normativo del Estado,
fundado mds en un arcaico dogmatismo politico que en el pragmatismo, la
flexibilidad, y la apertura de miras que requiere la estructura juridico- poh—
tica de una sociedad inspirada en la tutela de derechos fundamentales —
al decir de un jurista italiano, de un «Estado de derecho» que ha evolu—
cionado hacia un «Estado de derechos» (Bertolino 1994, 77).

Por lo demas, ese planteamiento cuadra con la nocién de democracia
participativa en la que el Estado ha de compatibilizar su propia soberania
con la bisqueda del didlogo y la cooperacion con los ciudadanos, y con
las estructuras societarias en las que estos se integran, en lugar de fundar
sus relaciones con la ciudadania en una relacion de estricta subordinacion
(Hollerbach 2006, 293 ss.). Y también se halla en sintonia con el enfoque

27 Este hecho ha sido sefialado desde antiguo. Vid. por ejemplo, desde perspectivas
diversas Navarro-Valls 1998, 25 ss.; Berlingd 1992, 21 ss.; Vitale 1992, 8 ss. y 28 ss.; y, en el
contexto de una revision critica de la interpretacién judicial de la establishment clause de la
Constitucién norteamericana, Glendon, Yanes 1991, 477 ss.

2 Vid. Martinez-Torrén, Rodrigo 2021; Madera 2021 (disponible en: https://www.
mdpi.com/books/pdfview/book/4495); y los dos volimenes publicados por el grupo de
investigaciéon DiReSom: P. Consorti 2020, Balsamo, Tarantino 2020 (ambos disponibles
en: https://diresom.net/category/ebook/).
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del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, cuyo articulo 17 no
se limita a respetar las opciones nacionales en materia de relaciones entre
Estado y religion, sino que reconoce la «identidad y aportacion especifica»
de las iglesias y confesiones religiosas y se compromete a mantener un «dia-
logo abierto, transparente y regular con ellas?. De nuevo aqui encontramos
un aprecio de la contribucién positiva de las religiones — compatible con
similar aprecio de la contribucion de las «organizaciones filoséficas y no
confesionales» — que es confirmada por la andloga referencia del articulo
11 del Tratado de la Unién Europea a las «asociaciones representatlvas y
la sociedad civil»*°. Una relacién de didlogo y cooperacién que impregna
el entero funcionamiento de la Union Europea’

Ciertamente, un tal dialogo y cooperacién no implica necesariamente
bilateralidad formal en la produccién normativa en relacion con el estatuto
juridico de las confesiones religiosas, y bien puede traducirse simplemente
en una normativa unilateral del Estado previamente consultada y negociada,
en teorfa més propicia para mantener el dogma del monopolio normativo
del Estado. No obstante, la experiencia muestra que esa via de la unila-
teralidad negociada ofrece algunos problemas de fiabilidad, sobre todo
para las confesiones religiosas, pues se basa en la buena fe y en la voluntad
politica de concordia, y el clima politico de Europa parece dltimamente
discurrir por cauces menos tranquilos. Dejar las cosas a la buena voluntad
del gobierno no siempre es la mejor idea, como lo prueba el caso espafiol
y la inaplicacion de las previsiones legales en materia de acuerdos de coo-
peracion en los tltimos treinta afios (Martinez-Torrén 1994, 67 ss)*2.

» Este es el texto del articulo 17 TFUE: «1. La Uni6n respetara y no prejuzgara
el estatuto reconocido en los Estados miembros, en virtud del Derecho interno, a las
iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas. — 2. La Unién respetard asimismo
el estatuto reconocido, en virtud del Derecho interno, a las organizaciones filoséficas y
no confesionales. — 3. Reconociendo su identidad y su aportacion especifica, la Union
mantendra un dialogo abierto, transparente y regular con dichas iglesias y organizaciones».

%0 Asi comienza el articulo 11 TUE: «l. Las instituciones daran a los ciudadanos y
a las asociaciones representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar
e intercambiar publicamente sus opiniones en todos los ambitos de actuacién de la
Unién. — 2. Las instituciones mantendrin un didlogo abierto, transparente y regular con
las asociaciones representativas y la sociedad civil. (...)».

31 Vid., por ejemplo, el Protocolo de Cooperacién entre la Comisién Europea y
el Comité Econémico y Social Europeo de 2012 (https://www.eesc.europa.eu/sites/
default/files/resources/docs/di_ces5-2012_di_es.doc), y la Declaracién Politica de
2022 en relacién con el mismo (https://www.eesc.europa.eu/sites/default/files/files/
protocol_on_cooperation_ec_eesc_-_fr_-_eesc-2022-04666-19-02-nb-tra-fr.pdf).

32 Cuando escribia aquellas paginas, mi posicion era mas favorable a la unilateralidad
previamente negociada. Las persistentes anomalias de la praxis juridica espafiola en
estos afos, sin embargo, me han movido a reconsiderar mi planteamiento por razones
sobre todo practicas, sin perjuicio de las posibles virtudes de la unilateralidad entonces
defendida. Pero en derecho, la abstraccién no acompanada de practica sirve para poco
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6. La naturaleza juridica de los acuerdos entre Estado y confesiones religio-
sas: ¢un debate obsoleto?

Un tema clasico en esta materia es el debate acerca de la naturaleza
juridica de los acuerdos entre Estado y confesiones religiosas, especialmente
en lo que se refiere a las confesiones distintas de la Iglesia Catdlica, pues en
el caso de los concordatos o acuerdos con la Santa Sede puede decirse que
existe un consenso en reconocetles naturaleza de tratado internacional, y asi
lo confirma la praxis de los distintos Estados, dentro y fuera de Europa. El
problema surge en relacién con los demas acuerdos, pues se llevan a cabo
con entidades que, aun siéndoles reconocida autonomia propia, carecen
de personalidad juridica internacional. Y, en los sistemas de fuentes de los
derechos occidentales, no parece haber lugar para un tertium genus entre
los tratados internacionales y la legislacion unilateral del Estado, a pesar de
algtin imaginativo intento de encontrar ese espacio intermedio entre dere-
cho internacional y derecho interno en el ordenamiento juridico espafiol®.

En su dia, en Espafia, al promulgarse en 1980 la Ley Organica de Liber-
tad Religiosa, la doctrina juridica abordé la cuestion de la naturaleza juridica
de los «acuerdos o convenios de cooperacion» creados por el articulo 7 de
laley, con analogo esfuerzo y entusiasmo al que habia mostrado la doctrina
italiana en relacion con las zntese, sin llegar a conclusiones claras — o al me-
nos mayoritariamente aceptadas — mas alld de la importancia de buscar la
mayor equiparacion juridica posible entre acuerdos con la Iglesia Catdlica
(Santa Sede) y acuerdos con otras confesiones religiosas, bien fuera por la
via de interpretar restrictivamente el peso del derecho concordatario desde
una posicion de radical estatismo, o bien, mds frecuentemente, tratando de
interpretar extensivamente la importancia y fuerza vinculante de los demas
acuerdos (Martinez-Torrén 1994, 95 ss.). Con el paso del tiempo, ese en-
tusiasmo doctrinal ha ido perdiendo fuelle, no ya sélo por la dificultad de
encontrar soluciones consensuadas, sino sobre todo por la fuerza misma
de los hechos. Si gran parte del sentido de ese debate doctrinal consistia
en determinar el grado de vinculacién del Estado a esos acuerdos, tanto
en el momento de aprobar legislativamente lo negociado por el gobierno
con las confesiones como en lo concerniente al respeto futuro de las dis-
posiciones de esas normas bilaterales, la praxis politica ha sido evidente.
Sin perjuicio de que el caracter internacional de los concordatos les aporte
conceptualmente un refuerzo adicional de garantia y estabilidad, tanto
las intese italianas como los acuerdos de cooperacion espafioles se han

a sus destinatarios. Me he ocupado recientemente de esas anomalias del derecho espafiol
en Martinez-Torrén 2023 (en prensa).

» Pedro Lombardia pens6 haber encontrado esa posibilidad en las llamadas «leyes
paccionadas» relativas al derecho de Navarra (vid. Lombardia 1981, 426 ss.), pero su
sugerencia no tuvo apenas eco en la doctrina espafiola y ha quedado olvidada.



REFLEXIONES SOBRE LA BILATERALIDAD DE FUENTES NORMATIVAS EN EUROPA 97

mostrado como inequivocamente vinculantes, sin que puedan observarse
diferencias significativas a este propésito con los concordatos, al igual que
habia sucedido antes con los Kirchenvertrige en el derecho aleman®. Y lo
mismo parece suceder en el resto de paises europeos que han adoptado
ese modelo normativo.

En otras palabras, la discusion sobre la naturaleza juridica de los acuer-
dos entre Estado y confesiones religiosas — dejando a un lado los concor-
datos — ha ido siendo abandonada no tanto por el interés de la discusion
en si misma desde el punto de vista de los principios, sino sobre todo por
su aparente falta de consecuencias practicas (Hollerbach 2006, 292 ss.).
¢Significa esto que se trata de un debate obsoleto o innecesario? Depende.

Desde un punto de vista estrictamente conceptual, es dificil que la
abundante discusion doctrinal sobre la naturaleza juridica de los acuerdos
extra-concordatarios produzca algiin resultado diferente de los que ya ha
producido, por insatisfactorios que estos puedan ser. Mas sentido tiene
poner el acento no tanto en el lugar que corresponderia a los acuerdos en
el «cielo de los conceptos juridicos» de que ironicamente hablara Thering,
sino en como conciliar los actuales — y rigidos — esquemas de la estructura
normativa de los Estados europeos con los perfiles juridicos que merecen
ser reconocidos a esos acuerdos, sobre todo en tres aspectos relacionados
entre si.

Por una parte, el reconocimiento de las confesiones religiosas como
interlocutores vélidos en un didlogo y proceso de negociacion que termine
por conducir a un acuerdo sancionado por ley del Estado. En rigor, no hay
propiamente bilateralidad sin una interlocucion basada en una posicion
de igualdad, al menos relativa, entre ambas partes. Y eso — si, de nuevo,
exceptuamos los concordatos con la Santa Sede, por su personalidad
juridica internacional — presenta dificultades de peso para Estados como
los europeos contemporaneos, celosos de su papel predominante en su
relacion con cualquier otro ente que no sea conceptualmente aceptado
como Estado soberano. Fundamentar la posicion de interlocutor valido de
las confesiones distintas de la Iglesia Cat6lica solamente en la autonomia
religiosa como un aspecto del derecho fundamental de libertad religiosa
podria ser insuficiente, en la medida en que es el propio Estado quien
se atribuye la competencia para la garantia de ese derecho. Un funda-
mento mas sélido de la capacidad de interlocucion de las confesiones
religiosas en posicion de igualdad con el Estado habria de basarse en el
reconocimiento de que tienen una entidad y una existencia que se sitda
mas alld — ad extra — del terreno de juego delimitado por el derecho
constitucional de un Estado, por el derecho de la Unién Europea o por
el derecho internacional, por valiosos que sean esos instrumentos juri-

> Me remito a los trabajos de Hollerbach y Miickl citados en nota 6.
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dicos para su proteccion. A ese propésito, la referencia del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (art. 17.3) a la identidad propia
de las iglesias y confesiones puede abrir interesantes vias de reflexién®.

En segundo lugar, y en clara conexion con lo anterior, est4 la capacidad
de los acuerdos con las confesiones religiosas para condicionar o limitar la
libertad normativa del Estado. Una vez mas, la situacion de los concorda-
tos es singular, pues su naturaleza de tratado internacional, y la persona-
lidad juridica de la Santa Sede, los colocan fuera del estricto entorno del
derecho interno del Estado y limitan las posibilidades del legislador tanto
a la hora de ratificar lo pactado por el ejecutivo — no pueden modificar
su contenido — como, una vez entrados en vigor, de cara a su posible
finalizacion o reforma. Pero en el caso de los acuerdos con otras confe-
siones religiosas la situacion varia notablemente, pues lo normal es que
lo pactado por el ejecutivo deba ser aprobado mediante una ley estatal;
es decir, han de ser «transformados» en ley del Estado, y ese es el lugar
que ocuparin en el esquema de fuentes del derecho nacional. Ya indiqué
antes que, hasta ahora, el legislador ha respetado escrupulosamente el
contenido de lo negociado y pactado por el ejecutivo, en el momento de
su aprobacion y en la vida posterior de los acuerdos. Pero eso no exime
de preguntarse por la hipotética capacidad del legislador para actuar
de manera distinta. A este propdsito, sigo pensando que el tinico modo
de abordar esa cuestion en el plano tedrico es afirmar la unilateralidad
formal de los acuerdos con las confesiones religiosas aprobados por ley,
aceptando su caracter de ley unilateral del Estado; y al mismo tiempo,
reconocer la necesaria bilateralidad material de su contenido normativo,
por imperativo del propio derecho del Estado. Es decir, aunque sean
formalmente una ley unilateral del Estado, es el propio derecho estatal el
que impone que su contenido material normativo ha de ser determinado
de manera bilateral. Y esa bilateralidad material auto-impuesta no sélo
impide al legislador alterar ni siquiera minimamente lo acordado por el
ejecutivo en el tramite parlamentario de aprobacién — de lo contrario no
estariamos ante leyes que aprueban un acuerdo previo — sino que también
condiciona la capacidad del parlamento para introducir en el futuro en
las leyes de aprobacion modificaciones que no hayan sido previamente
consensuadas con las confesiones respectivas®.

En fin, todavia resta un tercer aspecto, el relativo a la desigualdad
existente entre la posicion juridica de los concordatos y la de los acuerdos
con otras confesiones religiosas. Pienso que no es posible evitar la des-
igualdad de naturaleza juridica entre los dos tipos de acuerdos, pero no
me parece que eso sea necesariamente un problema. Lo importante, a mi

3 Hollerbach 2006, 295-296.
’¢ Me remito, para ulteriores detalles, y con referencia especifica al derecho espafiol,
a Martinez-Torrén 1994, 105 ss.



REFLEXIONES SOBRE LA BILATERALIDAD DE FUENTES NORMATIVAS EN EUROPA 99

entender, es asegurar que una tal desigualdad no constituya discrimina-
cion entre confesiones religiosas®’. Es decir, garantizar que la diferencia
de naturaleza juridica no produzca desigualdades no justificadas en el
estatuto juridico de las respectivas confesiones — recordemos, por obvio
que sea, que solo constituye discriminacion aquella desigualdad de trato
que no est4 justificada de manera «objetiva y razonable», no persigue un
«fin legitimo», o en la que no se da una «relacion de proporcionalidad
entre el fin perseguido y los medios empleados»’®; y recordemos también
que el principio de igualdad puede requerir que desigualdades de hecho
se traduzcan en desigualdades de tratamiento juridico®®. A este respecto,
por lo que me consta, y sin duda asi ha sucedido en Espafa y en Italia,
los Estados europeos que ha adoptado la bilateralidad como principio de
actuacion en sus relaciones con las confesiones religiosas han intentado
normalmente buscar la mayor equiparacion posible y evitar la discrimi-
nacion entre los estatus juridicos reconocidos a las diversas confesiones
con acuerdo, al menos en los aspectos mas directamente relacionados
con la libertad religiosa.

Asi, las desigualdades existentes tienen mas que ver con razones
practicas derivadas del tamafio o de la radicacién social de las confesio-
nes que con una concepcion diferente de la libertad religiosa aplicada
a unas u otras confesiones. Es lo que sucede con la organizacion de la
ensefianza religiosa en la escuela publica o con la asistencia religiosa en
instituciones publicas, que reclama estructuras distintas segtin se trate
de la iglesia mayoritaria o de una confesién minoritaria; por ejemplo, la
existencia de capellanias estables en penitenciarias o establecimientos
militares puede justificarse en Italia o Espafia en el caso de la Iglesia Ca-
t6lica, pero no necesariamente en el caso de otras confesiones (lo cual no
exime, sin embargo, al Estado de buscar otras soluciones que permitan
resultados similares para las religiones minoritarias*’). En el caso del re-
conocimiento de efectos civiles del matrimonio, y concretamente por lo
que concierne a los efectos de las decisiones de la jurisdiccion eclesidstica
en Italia, Portugal o Espana, la diferencia de trato entre el matrimonio

37 En la misma direccién, Hollerbach 2006, 293.

8 La doctrina sobre los criterios para la diferenciacion entre trato especifico y
discriminacién es antigua, y data de los primeros afios de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo: en concreto, de la sentencia en el Caso lingiiistico belga (1968), inspirada
en un informe de la entonces existente Comisiéon Europea de Derechos Humanos en un
caso anterior, Grandrath c. Alemania (vid. los detalles y referencias en Martinez-Torrén
1986, 466 ss.).

3 Cfr. la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Thlimmenos c.
Grecta, 6 abril 2000.

“En el caso de Espafia, debo decir que, desafortunadamente, los distintos gobiernos
han mostrado poca sensibilidad — y poca imaginacién — en esta materia, conformandose
con soluciones poco complicadas, pero también probablemente poco eficaces.
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candnico de la Iglesia Catdlica y el de otras religiones — como la judia o
islamica — no se debe tanto al tamafio o implantacién social — aunque
este sea un factor — cuanto mds bien a la fiabilidad y homogeneidad que
tiene la jurisdiccion eclesidstica en comparacion con otras jurisdicciones
religiosas, asi como a la importancia que tiene, desde la perspectiva de
igualdad de sexos, la simetria de la posicion juridica de varén y mujer que
preside la regulacion juridico-candnica del matrimonio, en contraste con
la asimetria observable en otras tradiciones religiosas (Martinez-Torrén
2002, 66).

En materia de acuerdos con el Estado, pienso que los problemas de
posible discriminacion que existen hoy en Europa tienen mas importancia
en la seleccion de los interlocutores religiosos validos, y en las diferencias
entre la situacion juridica de aquellas confesiones que tienen acuerdo y
aquellas que no lo tienen. Pero esto nos lleva al siguiente epigrafe.

7. Algunos problemas prdcticos en la aplicacion de los principios de igualdad
y neutralidad

En materia de acuerdos entre Estado y confesiones religiosas han
surgido ciertos problemas practicos — en algunos pafses europeos mas
que en otros —en relacién con la aplicacion de los principios de igualdad
y neutralidad.

Por lo que concierne al principio de igualdad, la situacion es par-
ticularmente importante en Espafa. Por un lado, esté la cuestion de la
justificacion de las diferencias existentes entre la garantia de libertad
religiosa, respectivamente, para las confesiones con acuerdo y las con-
fesiones sin acuerdo. Cuando se analizan los acuerdos de cooperacién
que el Estado concluyé en 1992 con las Federaciones Evangélica, Judia
e Islamica —los tinicos hasta el momento — se advierte que un porcentaje
no desdefable de su contenido, mas que constituir propiamente materia-
lizaciones de la cooperacion estatal con esas religiones, venia simplemen-
te a hacer explicitos ciertos aspectos del derecho de libertad religiosa
que, de suyo, serfan protegibles por el mero recurso a su fundamento
constitucional y legislativo. Aunque esa opcién haya podido resultar
beneficiosa en la practica para las federaciones firmantes (que abarcan,
junto con la Iglesia Catdlica, la gran mayoria de la poblacion residente
en Espafia), puede inducir a equivocos entre lo que es propiamente
expresion de cooperacion estatal y lo que es consecuencia obligada del
derecho de libertad religiosa que el Estado debe garantizar a todos los
ciudadanos, sea cual fuere la confesion a la que pertenezcan. Me refiero
a cuestiones como la proteccion del secreto ministerial, la asistencia
religiosa y la practica del culto en centros militares u hospitalarios, o
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el descanso sabatico*’. Ello puede generar una desigualdad practica
entre los fieles de las confesiones religiosas con estatuto concordado
y los de las restantes, en aspectos centrales del ejercicio de su libertad
religiosa. De manera que la distincion entre confesiones con acuerdo
y sin acuerdo, que en principio habria de traducirse simplemente en
dos niveles de cooperacion estatal con las religiones dependiendo de su
arraigo social, esta facilmente abocada a crear en realidad dos niveles
de tutela de la libertad religiosa: un nivel superior para las confesiones
con acuerdo, y otro inferior para las restantes.

Por otro lado, la desigualdad es todavia mas incomprensible en lo que
concierne a las confesiones religiosas a las que se ha reconocido «notorio
arraigo» en la sociedad espanola*. Estas confesiones cumplen los requisitos
legales para poder celebrar un acuerdo de cooperacion con el Estado®, pero
no tienen perspectiva alguna de lograrlo en un plazo razonable. La causa es
simplemente la falta de voluntad politica de los gobiernos espafioles — de
diversa orientacion politica — que se han sucedido en Espaia desde 19924
Por razones nunca explicadas, y a diferencia de lo ocurrido en Italia y en
otros paises europeos, los gobiernos espafoles han «congelado» la produc-
cién de acuerdos en 1992 y en ningin momento han dado sefial alguna de
querer volver a utilizar una figura juridica que en su dia fue celebrada por
su novedad y por situar a las minorias religiosas de mayor implantacién

4 Me remito, para ulteriores detalles, a mis trabajos Martinez-Torrén 1994,
especialmente 139-159; Diez asios después. Sugerencias sobre una posible revisién de los
Acuerdos de 1992 con las Federaciones evangélica, israelita e isldmica, en «Los Acuerdos con
las confesiones minoritarias. Diez afios de vigencia» (coord. por J. Mantecén), Ministerio
de Justicia, Madrid, 2003, pp. 87-140; y E! estatuto juridico de las minorias religiosas sin
acuerdo de cooperacién en Esparia, en «Constitucion, leyes de libertad religiosa, acuerdos,
Derecho comtn» (coord. por P. Pardo Prieto), Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Leén, 2010, pp. 165-176.

# Hasta el momento, después de 1992, se ha reconocido el notorjo arraigo a
cuatro religiones en Espana: la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias
(mormones), 23 abril 2003; los Testigos de Jehov4, 29 junio 2006; la Federacion Budista,
18 mayo 2007; y la Iglesia Ortodoxa, 15 abril 2010. Cualquiera de esas cuatro religiones
tiene mas seguidores en Espafa que las comunidades judias (aunque, desde luego, no
tienen una comparable radicacion histérica). Otras religiones han solicitado sin éxito
ese reconocimiento. Para evitar arbitrariedades o inseguridad juridica en esta materia, el
gobierno dicté el Real Decreto 593/2015, 3 julio 2015, por el que se regula la declaracion
de notorio arraigo de las confesiones religiosas en Espafia, que todavia deja un margen
de discrecionalidad relativamente amplio en la decisién sobre notorio arraigo. Para un
anlisis de ese real decreto, vid. Lopez-Sidro 2015, 821-833.

# Es decir, inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas y reconocimiento de
«notorio arraigo en Espafa» (cfr. Ley Orgéanica de Libertad Religiosa, art. 7.1).

# Algunas cuestiones conflictivas desde la perspectiva del principio de igualdad
aplicado a las confesiones religiosas se encuentran mencionadas en los trabajos del
volumen colectivo Los Acuerdos con las confesiones minoritarias, cit. en nota 41. En
ese volumen se refleja, ademis, la percepcién del problema por parte de las propias
confesiones.
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social en una posicion juridica virtualmente equiparable a la de la Iglesia
Catolica. El art. 7 de la Ley Organica de Libertad Religiosa de 1980, para
evitar someter materia tan delicada a una reglamentacion rigida que crea-
se mas problemas que soluciones, concedié en esta materia una amplia
discrecionalidad decisoria al gobierno, confiando en que seria utilizada
de manera razonable. La realidad, no obstante, ha sido muy diferente. Lo
cual hace pensar en que el poder discrecional del Estado en estas cuestio-
nes no puede ser ilimitado (y atin menos con un Tribunal Constitucional
no particularmente inclinado a recordar las obligaciones positivas que el
principio constitucional de igualdad implica para los poderes publicos, y
que se aplican también a la bilateralidad normativa en Espana). El articulo
16.3 de la Constitucion obliga al Estado a tener en cuenta las creencias de
la sociedad espafiola y a cooperar con las manifestaciones institucionaliza-
das del hecho religioso, pero no le obliga a escoger la bilateralidad como
principio de actuacion. Esa fue una opcion del legislador en 1980. Ahora
bien, una vez tomada esa decision, ha de aplicarse de acuerdo al principio
de igualdad, lo cual no se ha hecho desde hace afios.

Aunque menciono problemas espafioles, lo anterior no tiene interés
s6lo para Espafia, pues situaciones analogas pueden producirse, y de
hecho se han producido, en otros paises europeos. De ahi que la juris-
prudencia de Estrasburgo haya insistido en que el principio de igualdad
(articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos) no sélo se
aplica a la proteccion de la libertad religiosa stricto sensu, sino también
a la cooperacion estatal con la religion®. El Estado es libre de optar
por mayores o menores niveles de cooperacion, y es también libre de
determinar las vias por las que esa cooperacion transitara, pero debe
implementar sus decisiones de una manera no discriminatoria para nin-
guna confesion religiosa.

Un segundo problema practico, pero también conceptual, y relacio-
nado ahora con el principio de neutralidad religiosa del Estado, es la
seleccion de los interlocutores. Me refiero de nuevo a Espafia: mas alla
de lo que acabo de indicar — no aceptar de hecho como interlocutor a
quienes cumplen los requisitos legales, al dilatar sine die el comienzo de
un proceso negociador — esté la cuestion de la capacidad del gobierno
para elegir el perfil religioso del interlocutor, que se encuentra en relacién
con la autonomia de las confesiones. El itinerario de los Acuerdos de
1992 entre el Estado espafiol y las religiones protestante, judia e islamica
es muy expresivo al respecto®. Poco después de que la Ley Organica de
Libertad Religiosa se promulgara en julio de 1980, las comunidades judias
y algunas iglesias evangélicas se pusieron en contacto con el gobierno
haciendo saber su interés en negociar un acuerdo de cooperaciéon que

# Volveré sobre este punto al final, en el epigrafe 8.
4 Me remito, para ulteriores detalles y referencias, a Martinez-Torrén 1994, 129 ss.
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delimitara su estatuto juridico. El proceso negociador no seria particu-
larmente rapido, pero desde el primer momento el gobierno hizo clara
su intencion respecto a quiénes consideraria interlocutores: religiones
en el sentido amplio — es decir, tradiciones religiosas — negandose tajan-
temente a admitir una pluralidad de interlocutores pertenecientes a la
misma tradicion religiosa.

Esto hizo que las distintas comunidades judias e iglesias protestantes hu-
bieran de constituirse en federacion. Fueron estas federaciones — mediante
sus representantes —los verdaderos interlocutores del gobierno, y a ellas se
les reconoci6 el «notorio arraigo» en la sociedad espanola que la ley exige
para concluir un acuerdo de cooperacién con el Estado. La singularidad es
que son federaciones civiles, compuestas por una diversidad de comunida-
des o iglesias, que en el caso de los evangélicos es particularmente dispar.
Por ejemplo, la FEREDE (Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espana) integra entre sus miembros a la Iglesia Adventista del Séptimo
Dia je incluso a la Iglesia Ortodoxa Griega!, por la tinica razon de que sus
relaciones con el protestantismo espafiol eran buenas, que eran conside-
radas como cristianas, y que era un modo de asegurar que participarian
de un nuevo estatuto juridico bastante parecido al de la Iglesia Catélica y
notablemente distinto de las demds confesiones religiosas, por lo que se
refiere a la cooperacion estatal. En el caso de las comunidades isldmicas el
proceso de integracion en una federacion fue mas lento y problematico, por
discrepancias entre los representantes de las distintas comunidades. Hasta
el punto de que, incapaces de unificarse en una sola federacion, se consti-
tuy6 una Comision Islamica de Espafia compuesta por dos federaciones,
que fue la firmante del Acuerdo de cooperacion de 1992 con el Estado.
Las vicisitudes y tensiones que se han sucedido en la vida posterior de la
Comision Islamica (Rossell 2021, 219 ss.) — en la que fueron integrandose
mas tarde otras federaciones y comunidades — reflejan el crecimiento y
complejidad de la presencia del Islam en Espana, y sugieren que el Acuerdo
de 1992 fue posible no sélo por la autoridad moral de algunos de los lideres
musulmanes que fueron protagonistas del proceso, sino también porque la
poblacién musulmana en Espafa era entonces mucho menor que ahora.
Es muy probable que, si hoy se plantease ese mismo proceso negociador,
hubiera sido inviable lograr la integracion de las comunidades islamicas
en Espafa en un solo interlocutor ante el Estado, que es precisamente el
problema experimentado en otros paises europeos.

Conjeturas aparte, lo que deseo subrayar aqui es que la decisién del
gobierno espafiol de aceptar un solo interlocutor para cada tradicion
religiosa — judia, cristiana no catélica, e isldmica — confiere un cierto
cardcter artificioso a las respectivas federaciones (que, recuérdese, son
de naturaleza civil). Su creacion no respondia a ninguna razon religiosa
o teoldgica, sino a motivos practicos y estratégicos. La alternativa era
simple: o se unificaban en su representacion ante el Estado, o no habria
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acuerdo de cooperacion. Como hice notar antes, la aceptacion de esa
necesidad practica fue mas facil en el caso de judios y protestantes que
en el de los musulmanes. Y es interesante sefialar que las federaciones
judia y evangélica han ido con los afios desarrollando una cierta vida
social propia e iniciativas comunes en el ambito religioso que van mucho
mas alla de la mera interlocucion con el Estado, y que probablemente no
hubieran surgido de no haber sido impulsadas en su dia por el gobierno
a constituirse en una federacion tinica. De manera que algo que en su dia
no parecia muy conforme con la neutralidad religiosa del Estado, y supo-
nia una cierta injerencia en la autonomia organizativa de las confesiones
religiosas, ha terminado por transformarse en una realidad libremente
asumida por ellas y al parecer ha enriquecido su relacién con confesiones
afines. En claro contraste, las comunidades islamicas han presentado un
panorama mucho mds conflictivo entre ellas, y ciertas interpretaciones
del Islam han buscado el predominio y no la concertacién con las demis;
lo cual se ha traducido no sélo en una creciente tension en el interior
de la Comisién Islamica de Espana, sino que también ha dificultado la
aplicacion de algunas de las previsiones del Acuerdo de 1992 — por ejem-
plo, por falta de acuerdo en materia de programas, textos y profesores
de religion en centros publicos.

8. Instituciones europeas vy bilateralidad

No son estas, naturalmente, las tinicas cuestiones que la bilateralidad
plantea en Europa. Por ejemplo, hace dos décadas, en plena euforia por
lo que entonces parecia un imparable proceso de integracion politica
y juridica en la Unién Europea, algunos juristas se interrogaban por la
posibilidad de futuros acuerdos entre la Unién y determinadas confe-
siones religiosas. Y la respuesta era en principio afirmativa, teniendo en
cuenta el contexto de los articulos antes citados de los Tratados* y las
competencias propias de la Union. Es mas, se sugeria que en ciertas ma-
terias, como el derecho al trabajo, la ensefanza profesional, la proteccion
de datos o los medios de comunicacién, esa clase de normas bilaterales
pactadas entre la Union y las confesiones no sdlo eran aceptables sino
que podrian ser muy ttiles, aunque habrian de tenerse en cuenta, una
vez mas, las diferencias de naturaleza juridica entre la Iglesia Catolica y
otras confesiones, implicitas en la personalidad juridica internacional de
la Santa Sede (Hollerbach 2006, 296 ss.).

Sin embargo, la vida posterior de la Unién Europea ha discurrido por
derroteros menos optimistas en cuanto a la integracion mas completa de

47 Vid. supra, notas 29-31 y texto correspondiente.
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los Estados miembros. Y, paralelamente, los responsables de las politicas
de la Unién no han manifestado entusiasmo alguno por esa bilateralidad;
al contrario, es la unilateralidad de la estructura decisoria de la Unién la
que tiende a imponerse (también respecto a los Estados miembros, provo-
cando tensiones, y a veces reacciones excesivas como el Brexit), matizada
por el lobbying de diferentes religiones en las instituciones de Bruselas,
para intentar que sus intereses sean tomados en cuenta®. Si exceptuamos
la singular convencion monetaria de 2009 entre la Unién Europea y el
Estado de la Ciudad del Vaticano — que no trata de cuestiones religiosas
sino de coordinacién financiera, como consecuencia de la adopcion del
euro como moneda oficial del Vaticano — la bilateralidad normativa en las
relaciones entre Union y confesiones religiosas estd de momento fuera del
horizonte de lo previsible. Esa tendencia a la unilateralidad concuerda con
una tendencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a emitir cada
vez mas sentencias que inciden en materia religiosa, incluida la autonomia
de las confesiones, ignorando frecuentemente los planteamientos confesio-
nales e incurriendo a veces, por eso mismo, en una falta de comprension
de la verdadera importancia de lo que esta en juego en esos casos para las
distintas iglesias o religiones. Y ademds, sin prestar atencion a una deseable
armonizacion con la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, pese a
que uno de los aspectos mds importantes en este campo es el de la sujecidon
de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos y, por
tanto, a la doctrina del tribunal que esta al cargo de su aplicacion®.

La posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, precisa-
mente, ha ido adquiriendo progresiva relevancia en materia de coopera-
cion entre Estado y confesiones religiosas, y por tanto de bilateralidad
normativa. La doctrina tradicional del Tribunal, desde antiguo, giraba
en torno a la idea de que el Convenio Europeo no pretendia imponer
ningtn modelo uniforme de relaciones entre Estado y religion, siendo
consciente de que esta es materia delicada, y estrechamente vinculada a
la historia y la cultura de cada pais (Evans 2001, 80 ss.; Martinez-Torron,
Navarro-Valls 2004, 216 ss.). Ese principio de respeto por la particular
identidad nacional, que se traduce en un potencialmente amplio margen
de apreciacion discrecional de cada Estado en esta drea, contintia estando
vigente pero ha ido siendo matizado paulatinamente por el Tribunal de
Estrasburgo como consecuencia de su interpretacion del articulo 9 del
Convenio, en una doble direccién.

4 Algunas interesantes observaciones sobre la dinamica de las relaciones de las
confesiones religiosas con las instituciones de la Unién Europea pueden encontrarse en
Rynkowski 2021, pp. 49 ss.

4 FEl tema es demasiado amplio para abordarlo aqui. Me remito al pormenorizado
e incisivo estudio de Cafiamares 2023 (en prensa).
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Por un lado, se ha afirmado la importancia de una cierta neutralidad
religiosa del Estado, entendida no como principio politico o constitu-
cional nacional — una suerte de #éo-laicité al estilo francés — sino como
condicion necesaria para que pueda existir una verdadera proteccion
juridica de la libertad de pensamiento, conciencia y religion. Una neu-
tralidad cuyo nicleo consiste en que el Estado no puede emitir juicios
de valor en materia estrictamente religiosa, pues invadiria entonces una
esfera de autonomia intangible de personas y comunidades, que es ademas
ajena a su ambito de competencias™.

Por otro lado, y mas directamente en relacion con la materia que aqui
nos ocupa, en los tltimos afios el Tribunal de Estrasburgo ha ido subra-
yando la importancia de aplicar el principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 del Convenio a la cooperacién del Estado con las confesiones
religiosas, mediante el conocido analisis en tres fases: toda diferencia
de tratamiento juridico debe fundarse en la existencia de justificacién
objetiva y razonable, objetivo legitimo, y relaciéon de proporcionalidad
entre el fin perseguido y los medios empleados’. Es decir, los Estados
pueden ser responsables de discriminacion no sélo cuando discriminan
a personas o grupos respecto al grado de libertad religiosa que se les
reconoce, sino también cuando establecen mecanismos de cooperacién
con las confesiones que se ponen a disposicion solamente a algunas de
ellas, sin aportar suficiente justificacion para que a otras se les niegue el
acceso a esa cooperacion. En esa linea jurisprudencial, el Tribunal ha
insistido en que el Convenio no genera ningiin deber de cooperacion
estatal con las confesiones religiosas (una insistencia tal vez excesiva, sobre
todo si se tiene en cuenta su doctrina sobre las obligaciones positivas de
los Estados™). Ahora bien, si en uso de su legitima discrecionalidad se
decide por la cooperacion con las religiones, debe hacerlo de manera no
discriminatoria: es decir, la cooperacion con los distintos grupos puede
ser desigual pero no arbitraria, y el Tribunal se reserva el derecho de
revisar la justificacion de tales desigualdades™.

°0 Cfr. las sentencias Manoussakis c. Grecia, 26 septiembre 1996, par. 47; y Hasan
and Chaush c. Bulgaria, 26 octubre 2000, par. 78. Mi personal interpretaciéon de esa
nocién paneuropea de neutralidad estatal esta desarrollada en Martinez-Torrén 2018,
159-176. Un profundo y reciente analisis del concepto de neutralidad en Estrasburgo y
sus implicaciones puede verse en Valero-Estarellas 2022.

51 Cfr. supra, notas 38-39 y texto correspondiente.

>2 Para una breve y clara explicacion de las obligaciones positivas del Estado en la
jurisprudencia de Estrasburgo, vid. Akandji-Kombe 2007.

> Una de las sentencias clave a este propdsito es Magyar Keresztény Mennonita
Egyhdz y otros c. Hungria, 8 abril 2014, pero la posicion del Tribunal ya habia ido sido
anticipada en algunas sentencias anteriores, y continué en otras posteriores. Para un
examen de esa jurisprudencia, con especifica referencia a cooperacién econémica, vid.
Meseguer 2020, pp. 903-917. La autora ha desarrollado mas recientemente ese analisis
desde una perspectiva mas amplia en Meseguer 2023 (en prensa).
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Esta doctrina parece sensata, y responde a la actual y creciente
sensibilidad por el principio de igualdad ante la ley en las sociedades
europeas: el Estado debe perseguir la igualdad real y no tnicamente la
formal. El problema de esta doctrina es su aplicacion a situaciones con-
cretas — problema frecuente, por lo demas, en cuestiones concernientes
a la igualdad. A veces, parece que la revision de las justificaciones que
un Estado esgrime para un trato no igualitario es llevada a cabo por el
Tribunal en clave més politica que juridica, de modo que su anilisis
rebasa el estricto ambito de la justificacion de la desigualdad — que me
parece debe hacerse de manera restrictiva y con el mayor grado posible
de respeto por la discrecionalidad de los Estados — y entra en un terreno
que bien podria conceptuarse como una sustitucion de las decisiones
politicas que legitimamente corresponde tomar a los gobiernos y legis-
ladores nacionales. El caso mas claro, a mi juicio, es probablemente la
sentencia Magyar Keresztény Mennonita Egyhdz, donde se llega a afirmar
que la desigualdad en si constituye violacion de la libertad religiosa; de
ahi los dos jueces que suscribieron un voto discrepante, subrayando que
en esos casos la perspectiva debe ser la de un analisis cuidadoso de la
existencia de discriminacion.

Curiosamente, este nuevo rigor del Tribunal de Estrasburgo al apli-
car el principio de igualdad a la cooperacion estatal sélo ha existido, de
momento, respecto a normas unilaterales del Estado. Pero, en principio,
habria de ser aplicable también a la bilateralidad normativa. Es decir,
que el Tribunal revisara la justificacion de contenidos desiguales en los
acuerdos con diversas confesiones religiosas, y también declarase la ile-
gitimidad de actuaciones de gobiernos que rehtsan concluir acuerdos
con confesiones que retnen las condiciones legales para ello. Muchos
esperamos el dia en que Estrasburgo se pronuncie sobre el hecho de
que, a lo largo de mas de treinta afos, ningtin gobierno espafiol se haya
tomado en serio la necesidad de negociar acuerdos de cooperacion con
las cuatro religiones que el propio Estado ha reconocido cumplen el
mismo requisito de «notorio arraigo» que las tres tradiciones religiosas
(judaismo, protestantismo, Islam) con las que se firmaron y aprobaron
por ley acuerdos de cooperacion en 1992.
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