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PRÓLOGO


Las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas están muy presentes en el constitucionalismo moderno, ya sea para articular un sistema que garantice de forma efectiva el ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religión, ya sea para salvaguardar el principio de laicidad –entendido en clave de neutralidad ideológica y religiosa de los poderes públicos, y de la separación entre la ética pública y la ética privada–, ya sea para legitimar un modelo político en el cual el Estado coopere con las confesiones religiosas, cuando esté en peligro el ejercicio del derecho de libertad religiosa de los individuos.


En este terreno debe contextualizarse la investigación realizada por Sergio Alejandro Fernández Parra, que analiza la tensión entre el principio de laicidad y el deber de proteger el patrimonio cultural religioso. Se trata de un trabajo muy serio y riguroso que, si bien se circunscribe al contexto colombiano en el apartado de la propuesta de soluciones de lege ferenda, utiliza como punto de partida la teoría general del derecho en el ámbito de los derechos y libertades fundamentales. En concreto, la obra bascula sobre la garantía de un elenco de derechos reconocidos en los principales tratados de derechos humanos, entre los que se destacan: la libertad de pensamiento, conciencia y religión, la creación artística, el acceso a la cultura y la protección del patrimonio cultural.


La realización de una investigación de las características señaladas requiere, en la medida en que se quiera realizar un análisis que agote la materia, el estudio del ordenamiento jurídico desde una perspectiva transversal y multidisciplinar; pues tanto la doctrina como la legislación y la jurisprudencia sobre la materia requieren sumergirse en diversas ramas jurídicas del Derecho público, como el Derecho constitucional, el Derecho administrativo, el Derecho eclesiástico del Estado y el Derecho tributario, entre otras materias. Desde la perspectiva de las fuentes utilizadas, este ha sido el complejo reto al que se ha enfrentado el profesor Fernández Parra con solvencia y rigor científico.


Las principales señas de identidad del modelo colombiano de relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas son las siguientes. Por una parte, la ausencia de una declaración expresa de laicidad en la Constitución colombiana ha obligado a la Corte Constitucional a elaborar una compleja jurisprudencia que, tomando como punto de partida la ausencia de una declaración de confesionalidad, ha deducido de la letra del texto constitucional el principio de laicidad de los poderes públicos. Por otra, el ordenamiento jurídico colombiano valora positivamente el fenómeno religioso, lo cual se ha traducido en la cooperación del Estado con las confesiones religiosas, habilitada por el Concordato de 1973 y el Convenio Interno de Derecho Público Interno n.° 1 de 1998, suscrito entre el Estado colombiano y algunas organizaciones religiosas cristianas no católicas. Y, por último, tomando como punto de partida que la Iglesia católica disfruta de un régimen privilegiado, el ordenamiento jurídico ha venido reconociendo los privilegios de los que disfruta la principal institución religiosa del país frente al resto de las confesiones religiosas. Lo anterior supone que Colombia se conforma como un modelo pluriconfesional, dado que un conjunto de confesiones religiosas disfruta de un tratamiento privilegiado por parte de los poderes públicos, que de esta manera dejan de ser neutrales.


Aquí se localiza el talón de Aquiles del modelo colombiano de relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas, pues, como argumenta el profesor Fernández Parra, la Corte Constitucional debería haber declarado inconstitucionales los privilegios de los que disfruta la Iglesia católica, al lesionar el principio de igualdad y no discriminación por motivos religiosos. Sin embargo, el alto tribunal, lejos de eliminar los supuestos de discriminación, ha interpretado el principio de igualdad extendiendo los privilegios de lo que inicialmente solo disfrutaba la Iglesia católica al resto de las confesiones religiosas, y especialmente en el terreno de las exenciones tributarias. De esta manera, se profundiza en la lesión del principio de laicidad, ya que el Estado incumple en mayor medida su obligación de ser religiosamente neutral, y discrimina entre sus ciudadanos en función de que estos tengan –o no– unas u otras creencias o convicciones.


Desde la perspectiva del principio de laicidad, la labor obligada de conservación del patrimonio cultural religioso debería tener una doble lectura. Primero, los poderes públicos no pueden discriminar –negativa o positivamente– a las confesiones religiosas en este ámbito, y estas deben someterse al Derecho común al igual que las organizaciones no religiosas titulares de patrimonio cultural. Y, segundo, el Estado puede financiar la conservación del patrimonio cultural de las confesiones religiosas sin temor a lesionar el principio de laicidad, siempre que la labor de promoción y conservación desplegada por los poderes públicos se dirija exclusivamente a la faceta cultural del patrimonio, con independencia de cuál sea su naturaleza o valor para una determinada comunidad religiosa. En otras palabras, el hecho de que los poderes públicos cooperen con las confesiones religiosas para conservar su patrimonio histórico y artístico no tiene por qué ser lesivo per se con el principio de laicidad.


De acuerdo con este planteamiento, el autor defiende la tesis de que, salvo por motivos de carácter netamente cultural, la regla general debe ser la ausencia de símbolos de naturaleza religiosa en los espacios tutelados por los poderes públicos, así como evitar que los poderes y las instituciones públicas puedan identificarse con símbolos diferentes a los símbolos nacionales.


El derecho a la cultura se conforma como un derecho fundamental en el ordenamiento jurídico colombiano, lo cual exige un especial deber de actuación de los poderes públicos, tanto en el ámbito de la conservación del patrimonio declarado de interés cultural, con independencia de que su propietario sea una organización religiosa, como para permitir que los individuos disfruten de dicho patrimonio.


En Colombia, la Iglesia católica ha desempeñado tanto históricamente como en la actualidad un papel relevante en los contextos religioso, social y político. La llegada de los conquistadores españoles a América se tradujo en la imposición de la tradición cultural española, que en aquel momento era netamente católica. Esta situación se ha visto fuertemente reflejada en la arquitectura del país, cuyos lugares de culto más antiguos son católicos, y se ha plasmado en la tradición y la cultura colombiana, así como en números objetos muebles con un fuerte componente mixto religioso y cultural. La conservación del patrimonio de la Iglesia católica, en la medida en que tiene valor histórico y artístico, es necesaria para conservar la cultura del país, pues en muchos casos, aunque se trata de bienes muebles o inmuebles que sirven de cauce para el ejercicio del derecho de libertad religiosa, estos tienen una serie de connotaciones históricas y artísticas que le dotan de un significado cultural secular de especial relevancia para un sector importante de la población colombiana.


Las fronteras entre la cultura, el arte y las manifestaciones religiosas son a veces muy difíciles de establecer, especialmente cuando concurren una serie de factores. En ocasiones los elementos referidos están conectados a través de una historia común y se vinculan de manera indisoluble, al formar parte de un todo que tiene un significado autónomo e independiente a los elementos que lo integran. Por ejemplo, un retablo colocado en una Iglesia es una manifestación tanto artística y cultural como religiosa, quedando en el terreno de la subjetividad individual la decisión de cuál de las facetas mencionadas es más relevante, pero el retablo puede ser interpretado y valorado, bien como una pieza única con sus connotaciones artísticas, religiosas y culturales, bien desde solo una de las manifestaciones referidas.


Así mismo, en clave netamente histórica, tradicionalmente se han creado fuertes vínculos entre la religión, el arte y la cultura, de un mismo país; de forma que en ocasiones se hace extremadamente difícil apreciar la cultura o el arte adecuadamente sin conocer cuál es la tradición religiosa que ha permeado esos valores durante siglos en un mismo contexto geográfico o país. Y, por último, la cultura, el arte y la religión se conforman, desde la perspectiva netamente jurídica, como manifestaciones de un conjunto de derechos y libertades fundamentales, que les confieren, tanto de forma individual como conjunta, una especial protección.


Uno de los principales debates que existen respecto del patrimonio declarado cultural que es propiedad de las confesiones religiosas es la financiación de su conservación. Las cuestiones que surgen en este contexto son numerosas. Por su complejidad, se destacan las siguientes: ¿es coherente con el principio de laicidad que los poderes públicos financien la conservación del patrimonio histórico y artístico de las confesiones religiosas?; en caso de que la respuesta anterior sea positiva, ¿cómo se articula la financiación?, ¿mediante ayudas económicas directas?, ¿mediante deducciones fiscales?, ¿las ayudas deben cubrir todo o parte del importe necesario para la conservación?; desde la perspectiva de las organizaciones religiosas, ¿qué obligaciones deben asumir estas a cambio de recibir las ayudas públicas?, ¿pueden impedir el acceso o disfrute de su patrimonio histórico y artístico a las personas que no practiquen su fe?; y, por último, ¿cómo se articula un sistema de rendición de cuentas adecuado en este terreno?


En la misma línea se plantea el debate sobre el papel que deben desempeñar los poderes públicos respecto al patrimonio cultural inmaterial de las confesiones religiosas, en la medida en que dicho patrimonio sea objeto de un tratamiento diferenciado y privilegiado por parte de los poderes públicos, y su fomento y promoción pueda poner en peligro los principios de neutralidad religiosa y de separación entre el Estado y las confesiones religiosas.


Estas son solo algunas de las cuestiones a las que el profesor Fernández Parra da respuesta en su magnífica monografía, conectando su investigación con los problemas reales y en ocasiones sin resolver adecuadamente desde la perspectiva jurídica, presentes en el ordenamiento jurídico colombiano.


Como telón de fondo de los debates aludidos es necesario tener en cuenta dos ingredientes del modelo colombiano de relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas, que están presentes en otros ordenamientos jurídicos, como ocurre con el modelo español. En primer lugar, el sistema permite una excesiva falta de transparencia de las políticas públicas en este ámbito. Y, en segundo lugar, pero íntimamente conectado con el planteamiento anterior, está la posición de los poderes públicos cuando un solo operador, habitualmente la Iglesia católica, monopoliza tanto la propiedad del patrimonio cultural como la percepción de ayudas en este contexto; de forma que esta institución es la principal –y en ocasiones la única– beneficiaria de labor de fomento y promoción cultural realizada por los poderes públicos.


El principio de laicidad es la coordenada a partir de la cual el profesor Fernández Parra tamiza el ordenamiento jurídico colombiano. La conexión entre la laicidad y el derecho a la libertad de conciencia es interpretada, en la línea de los principales tratados y declaraciones internacionales sobre derechos humanos, como el derecho la igualdad en el ejercicio y titularidad de la libertad de creencias y convicciones, sin que nadie pueda ser discriminado –o privilegiado– por tener unas u otras creencias o convicciones.


El papel de la Corte Constitucional, en cuanto intérprete de la carta magna, es determinante para asegurar que los poderes públicos sean respetuosos con el principio de laicidad. Sin embargo, como se pone de manifiesto en reiteradas ocasiones a lo largo de la obra, el alto tribunal ha interpretado que el principio de igualdad y no discriminación requiere la extensión de privilegios de los que goza la Iglesia católica a las demás confesiones religiosas. De forma que, a partir de un teórico modelo laico, el modelo colombiano ha evolucionado a un modelo pluriconfesional.


El último estadio de la evolución de la jurisprudencia la Corte Constitucional lo encontramos en la interpretación de la Corte Constitucional del denominado “Lemon test criollo”, pues, como señala Fernández Parra en sus conclusiones, “la finalidad del Lemon test criollo es evaluar cuándo las medidas estatales –administrativas o legislativas– vulneran el carácter laico del Estado. Y aunque la mayoría de los puntos que contiene la prueba apunta al respeto de los deberes de separación y neutralidad, el sexto criterio desnaturaliza la prueba. En efecto, el sexto criterio del Lemon test criollo permite la adopción de medidas estatales con justificaciones o motivaciones religiosas, siempre y cuando vayan acompañadas de una justificación o motivación secular”.


Esta línea jurisprudencial se ha trasladado en gran medida al debate sobre la conservación del patrimonio cultural de titularidad religiosa, agudizándose la crisis del sistema por el elevado grado de discrecionalidad del que disponen los poderes públicos para determinar que bienes deben someterse al régimen de protección cultural. Así mismo, el profesor Fernández Parra denuncia el hecho de que si bien hasta ahora casi todos los bienes declarados patrimonio cultural son propiedad de la Iglesia católica, el carácter pluriconfesional del modelo colombiano permitiría en el medio/largo plazo que a discrecionalidad del régimen aludido fuese aplicado en iguales términos al resto de las confesiones religiosas.


Para finalizar, me gustaría resaltar la calidad global que tiene la monografía, así como la relevancia y complejidad de la temática analizada en ella. Sin lugar a duda, la obra y su autor ilustran las bondades del sistema de ayudas destinadas a la captación de talento y formación de doctores. La investigación que ahora se publica, y que tengo el privilegio de prologar, pudo realizarse gracias al apoyo de la Universidad Externado de Colombia y la Fundación Carolina, en el prestigioso programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.


Sergio Alejandro Fernández Parra, tal y como atestiguan su brillante trayectoria académica y la excelencia y el rigor académico de su investigación, pertenece a una generación de jóvenes investigadores, que está llamada a tomar el relevo de sus maestros en el medio plazo, así como a liderar líneas y proyectos de investigación interdisciplinares y novedosos, cuyos resultados contribuirán a redefinir el papel del ordenamiento jurídico y sus operadores. Por todo ello, la Universidad Carlos III de Madrid y la Universidad Externado de Colombia deben sentirse orgullosas por haber incorporado al doctor Fernández Parra a sus respectivos claustros.


Óscar Celador Angón


Catedrático de Derecho Eclesiástico del Estado, Universidad Carlos III de Madrid. En Getafe, a 12 de octubre de 2021
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Mi proceso de formación académica, que inició en la Universidad Externado de Colombia, continuó en la Universidad Carlos III de Madrid. En esa institución universitaria conocí al profesor Óscar Celador Angón, catedrático de Derecho Eclesiástico del Estado. Tuve la oportunidad de conocer a Óscar en las clases del Máster de Derecho Público que realicé en el periodo académico 2016-2017. Después de finalizar las clases, no dudé en solicitarle que fuera el tutor de mi trabajo de fin de máster. Durante la elaboración de este, pude ser testigo de primera mano de su rigurosidad académica, de su generosidad intelectual y de su respeto por la libertad de investigación de sus pupilos. Lo anterior me llevó a solicitarle que guiara el trabajo de investigación que formalmente termina con la publicación de este libro. Óscar, además de ser un gran guía académico, se convirtió en uno de esos profesores que uno quiere tomar como referente por su claridad intelectual y compromiso con sus discentes. Si este trabajo logra tener acierto alguno es sin duda gracias a la excelente labor que él realizó. Por supuesto, los errores y desaciertos son consecuencia de que el pupilo no pudo comprender con exactitud las orientaciones del maestro.


En este espacio quiero rememorar el año 2016, año en que las personas andaban sin tapabocas y estornudaban impunemente en las calles. En ese año llegué a España y a la Universidad Carlos III de Madrid. En ese entonces no conocía a nadie en el país que se convertiría en mi segunda casa, solo tenía algunos referentes académicos que previamente había leído, como el profesor Dionisio Llamazares Fernández y el rector Gregorio Peces-Barba. Por ende, sin duda alguna, lo más valioso de los cinco años que pasé en la península ibérica son los amigos que la vida universitaria me puso en el camino. En las diferentes clases, seminarios y simposios que realiza mi casa de estudios madrileña tuve la oportunidad de conocer a varios jóvenes investigadores que aportaron mucho en mi proceso de formación académica y que con el paso del tiempo ser convirtieron en grandes amigos. En consecuencia, quiero agradecer a Jesús Ignacio Delgado Rojas, Juan José Janampa Almora, Elena María Escobar Arbeláez, Carolina Reina Martínez, Cástulo Fernando Cisneros Trujillo, Juan David Aponte, Diego Chacón Wilche, Pamela Tenorio Calvo, Cristian Montero Cartes, Lina Fernanda Restrepo, David García, Luis Felipe Guzmán, Digno Montalván, Germán Arenas Arias y Rubén García Higuera por haberme acompañado en esta etapa de mi vida y por los diferentes aportes, que ayudaron a consolidar mis ideas y sobre todo mis dudas, que son las más importantes en la labor de investigación. En similar sentido, tengo una deuda enorme con los profesores de la Universidad Carlos III de Madrid, Óscar Pérez de la Fuente, Ma Cruz Llamazares Calzadilla y Eusebio Fernández García. Ellos me recomendaron innumerables lecturas que ayudaron a reforzar algunas ideas y repensar otras. A ellos, y a ella, muchas gracias por el tiempo que dedicaron a orientar a un alumno que no era formalmente su discípulo, pero que materialmente siempre lo será.


Mención aparte merecen los profesores de la Universidad de Guadalajara (México) Luis Corona Macías y de la Universidad Externado de Colombia, Juan David Ubajoa Osso. Además de ser mis compañeros de piso en los años que viví en Madrid, las innumerables discusiones y charlas con ellos me permitieron depurar y afianzar muchas de las ideas que se defienden en este trabajo. Quiero agradecerles por siempre estar dispuestos a escuchar mis argumentos, para luego señalar qué puntos compartían y las razones por las que diferían. A ellos muchas gracias por su amistad y apoyo incondicional en esta bonita y exigente etapa de mi vida, que está acabando juntamente con la publicación de este libro.


Por último, y por supuesto más importante, dedico este libro a mi familia (Ana Lucía Parra Ortega, Carolina Fernández Parra, Juan José Ninco Fernández) y a mis amigos de toda la vida (Diego Gómez, Cristian Rovis, Yureny Sánchez, Marcela Ossa y Andrés Felipe Muñoz). De verdad, espero que esta dedicatoria contribuya a reparar en algo todos los años que tuve que estar ausente y dedicado de tiempo completo a preparar este trabajo. La dedicatoria también es para Germán Fernández, mi padre, pues mientras yo viva, él no se convertirá en el olvido que algún día todos seremos.




INTRODUCCIÓN


Las comunidades y los pueblos que vivieron durante el período precolombino en el territorio que hoy conforma el Estado colombiano eran de diferentes familias lingüísticas, con tradiciones y creencias heterogéneas. El territorio habitado por múltiples grupos culturales se transformó, con la conquista y la colonización, en un lugar con una sociedad mayoritaria que tenía un solo dios (el cristiano) y una única religión (católica). España impuso su dios, su Iglesia y un número importante de sus costumbres en las poblaciones que pasaron a conformar sus colonias en América. El paso del tiempo y el mestizaje racial crearon las condiciones para que el dios y las tradiciones españolas pasaran a formar parte de la cultura mayoritaria de la población de los nuevos territorios. Uno de los rasgos identitarios más importantes adoptados en este periodo fueron la fe católica y las tradiciones propias del catolicismo1.


El arraigo y la fuerza de la Iglesia católica explican la razón por la que los Estados iberoamericanos, en general, y Colombia, en particular, construyeron su identidad como naciones católicas. Esta organización religiosa estaba tan arraigada en el siglo XIX que el proceso de independencia y el surgimiento de los Estados independientes no alteró la hegemonía de la Iglesia católica, debido a que la mayoría de las personas que participaron en el proceso de emancipación americana no se oponía a los privilegios de la Iglesia católica. Como muestran diferentes historiadores, una de las pretensiones de los padres fundadores de las naciones latinoamericanas era el traslado de los privilegios que tenía la monarquía española en materia religiosa (patronato regio) a las nuevas repúblicas (patronato republicano)2. El proceso de independencia americano fue un movimiento de liberación política y militar, pero no cultural ni mucho menos religioso3.


En el Estado que sustituyó al Virreinato de la Nueva Granada (actual República de Colombia)4 surgieron muchas disputas políticas sobre la forma de gobierno que se debía adoptar y los principios políticos básicos que debían regir: centralismo o federalismo, mercantilismo o proteccionismo, sufragio universal o censitario. De hecho, en el siglo XIX existió un movimiento político (liberalismo radical) que pretendió limitar los privilegios políticos de los que gozaba la Iglesia católica5. Sin embargo, esas disputas no lograron desestabilizar la cultura ni las tradiciones católicas que se habían formado en la Conquista y consolidado en la Colonia. Para ese entonces, ya estaban fuertemente arraigadas en la sociedad las costumbres de la Iglesia católica, pues los colombianos eran en su gran mayoría fervientes seguidores de esa organización religiosa6.


Esta situación terminó de consolidarse a finales del siglo XIX con la llegada al poder del movimiento conservador de la Regeneración. Ese sector político construyó un proyecto de nación sustentado en dos grandes pilares: la Iglesia católica y la lengua española. Para cumplir tal propósito, los dirigentes políticos de la Regeneración promovieron la expedición de la Constitución Política de 1886. Esta constitución otorgó a la Iglesia católica el carácter de religión de la nación y estableció diversos mecanismos para la consolidación de un proyecto de nación católica7. Uno de estos mecanismos fue la entrega de la administración del sistema educativo a la Iglesia católica, puesto que para construir una nación católica era fundamental que los ciudadanos fueran formados según los dogmas de esa organización religiosa8. Algunos ejemplos de la unión entre la Iglesia católica y el Estado colombiano en el siglo pasado fueron: (1) la consagración oficial de Colombia al Sagrado Corazón de Jesús, mediante las leyes 33 de 1927 y 1 de 1952, (2) el establecimiento del calendario laboral del país, en que se reconoció como días de descanso ciertas fechas que coinciden con las principales celebraciones de la Iglesia católica9.


La longevidad de la Constitución Política de 1886 (105 años) y la estrecha relación en este periodo entre el Estado colombiano y la Iglesia católica llevaron a buen puerto el objetivo de la Regeneración de construir una nación católica10. Sobre este punto, Malagón Penen advierte que en términos culturales Colombia puede catalogarse como un país de “catolicidad”, en el que la identidad cultural de la nación se construyó de conformidad con los dogmas de esa organización religiosa11. Este hecho dio lugar a que la cultura colombiana se haya impregnado de diferentes manifestaciones y bienes que tuvieron origen en los dogmas de la Iglesia católica. Por ejemplo, celebraciones de origen católico como el Festival de San Pedro o la Fiesta de San Pacho adquirieron una connotación popular y festiva tan importante que en ciertas regiones del país estas celebraciones forman parte de la identidad cultural. En similar sentido, algunos edificios de la Iglesia católica tienen una relevancia arquitectónica, política e histórica tan importante que fueron incluidos por el Estado en el catálogo del patrimonio cultural de la nación.


El anterior contexto sociocultural es el escenario en el que se desenvuelve la Constitución Política de Colombia de 1991 (en adelante, CP). Esta carta política, aún joven, sustituyó el proyecto jurídico de nación vinculada con la lengua castellana y la religión católica. Ahora se busca consolidar un proyecto plural que reconoce y valora positivamente la diversidad étnica y cultural del país12. Así, por ejemplo, en la nueva Constitución los distintos idiomas de las comunidades indígenas son reconocidos como lenguas oficiales del Estado13. A su vez, por expreso mandato del artículo 19.2 de la CP, la Iglesia católica perdió su condición de organización religiosa oficial, pues ahora todas las organizaciones religiosas son iguales ante la ley.


El nuevo proyecto jurídico de nación –plural, diverso y laico– promovido por la CP debe enfrentarse a varios retos. Estos desafíos son propios de una Constitución expedida en el marco de una sociedad altamente religiosa, en el que la población es mayoritariamente católica y en el que la presencia de grupos cristianos cada vez es mayor, especialmente los de origen pentecostal14. Es oportuno aclarar que el auge de los grupos cristianos no ha dado lugar a un cambio significativo en materia cultural porque la mayoría de esos grupos comparten los principales rasgos culturales distintivos del catolicismo15. En los pocos casos en que las manifestaciones culturales de origen católico no son compartidas por las organizaciones cristianas, no se ha presentado ningún tipo de problema social. En estos casos, los miembros de las organizaciones religiosas minoritarias han optado por una sana tolerancia hacia las manifestaciones culturales de origen católico.


A pesar de la aparente ausencia de problemas sociales significativos en torno a los bienes culturales de origen religioso, el reconocimiento implícito del principio de laicidad realizado por la CP puede dar lugar a que se presenten problemas jurídicos en esta materia. En efecto, la estrecha relación entre la cultura y el fenómeno religioso puede implicar una tensión entre el principio de laicidad y el deber del Estado de promover la cultura y proteger el patrimonio cultural. Mientras que la laicidad exige la neutralidad del Estado en materia religiosa e ideológica, la protección y promoción de la cultura y el patrimonio cultural le impone al Estado tomar postura a favor de los valores que representan los bienes culturales. Por ende, una interpretación estricta del principio de laicidad puede llevar a que no se proteja ni promueva las manifestaciones culturales de origen o interés religioso. Por su parte, una interpretación laxa de este principio puede llevar a que el Estado promueva el fenómeno religioso bajo el pretexto de que está cumpliendo con el mandato constitucional de proteger a la cultura.


En Colombia, la regulación de la cultura y el patrimonio cultural debe tener en cuenta que la mayoría de los elementos culturales provenientes del fenómeno religioso es de origen católico. En consecuencia, se debe ser especialmente cuidadoso para que el marco de protección jurídica de la cultura y el patrimonio cultural no termine beneficiando injustificadamente a la antigua iglesia oficial.


Precisamente, en el presente trabajo se pretende mostrar que el ordenamiento jurídico colombiano en materia cultural es contrario a los postulados teóricos básicos del principio de laicidad. El régimen colombiano permite que la Iglesia católica sea beneficiaria de múltiples beneficios y prerrogativas –en especial económicas– por ser la propietaria de la mayoría de los bienes culturales de origen religioso. Esos beneficios son otorgados sin que exista certeza sobre la importancia cultural del bien o la manifestación. La situación se agrava porque a la Iglesia católica no se le ha impuesto ningún tipo de deber que la obligue a proteger sus bienes y manifestaciones culturales ni a garantizar las condiciones para que todos los ciudadanos puedan acceder a ellos. En definitiva, se demostrará que el marco jurídico establecido para regular la protección del patrimonio cultural de origen religioso ha dado lugar a la promoción de los valores y los dogmas de la Iglesia católica.


Para desarrollar la investigación planteada, esta obra se dividirá en cinco capítulos. En el primer capítulo se explicarán los fundamentos y el contenido teórico del principio de laicidad. Se sostendrá que la laicidad es el principio orgánico que mejor garantiza el ejercicio en condiciones materiales de igualdad del derecho a la libertad de conciencia. En el segundo capítulo se explicará el régimen jurídico de la laicidad en Colombia. Aquí se realizará un estudio crítico del modelo de laicidad creado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Como se verá, este modelo se basa en una interpretación flexible del principio de laicidad que permite que se puedan evadir fácilmente los deberes de neutralidad y separación en materia religiosa. Los dos criterios adoptados por la Corte Constitucional para resolver los casos en que se discuten temas relacionados con la libertad religiosa permitirán sostener que el modelo colombiano se asemeja más un Estado pluriconfesional.


En el tercer capítulo se establecerá el significado de los conceptos jurídicos de cultura, patrimonio cultural y bien cultural. Una vez establecidos los alcances de los anteriores conceptos, se analizarán los derechos que el Estado pretende satisfacer cuando cumple con el deber de proteger la cultura y el patrimonio cultural. El objetivo principal de esta parte del trabajo es mostrar que no todos los bienes culturales pueden adquirir el carácter de patrimonio cultural porque en algunos casos estos bienes representan valores contrarios a los principios constitucionales. Uno de los casos donde más se advierte la tensión entre el deber de proteger el patrimonio cultural sin desconocer los principios constitucionales es en la protección y promoción de los bienes culturales de origen o interés religioso, pues debe realizarse sin vulnerar el carácter laico del Estado.


En el cuarto capítulo se examinará el régimen jurídico de la cultura en Colombia, donde se pretende demostrar que este régimen permite que diferentes bienes puedan adquirir el carácter de patrimonio cultural sin que previamente se verifique su importancia cultural y los valores que representan. En materia cultural, el régimen jurídico colombiano admite que cualquier bien o manifestación religiosa pueda adquirir el carácter de patrimonio cultural sin que se requiera determinar si dicho reconocimiento vulnera el principio de laicidad y los deberes de neutralidad y separación en materia religiosa.


En el último capítulo se estudiarán en detalle los bienes y manifestaciones de origen religioso que han sido declarados en Colombia parte del patrimonio cultural de la nación. Este estudio se llevará a cabo teniendo en cuenta el procedimiento –administrativo o legislativo– utilizado por el Estado para realizar tal declaratoria. Se pretende determinar en cada caso si la inclusión en el catálogo del patrimonio cultural es acorde con el principio de laicidad y, en especial, con los deberes de separación y neutralidad. Como se podrá advertir, en la mayoría de los casos el procedimiento legislativo de declaratoria de un bien o manifestación como parte del patrimonio cultural se realiza con el único objetivo de poder otorgar beneficios y prebendas a la Iglesia católica. Dichas declaratorias no obedecen a criterios culturales ni buscan establecer un plan de protección cultural para los bienes y manifestaciones de origen religioso. Estas solo pretenden autorizar al Estado a asignar sendas partidas presupuestas a favor de la Iglesia católica.




PROLEGÓMENOS


Las nuevas constituciones latinoamericanas, expedidas desde finales de la década de los años ochenta del siglo pasado –por lo general para superar etapas de regímenes totalitarios–, se han caracterizado por establecer un catálogo amplio de derechos fundamentales1. Este catálogo va más allá de las libertades clásicas y de los tradicionales derechos económicos, sociales y culturales. En efecto, estas constituciones reconocen varios derechos fundamentales de carácter colectivo como, por ejemplo, derechos especiales para las minorías culturales y el derecho a un medio ambiente adecuado2. Junto a la ampliación del catálogo de derechos, las nuevas constituciones latinoamericanas se caracterizan por establecer diferentes mecanismos de participación democrática directa como la revocatoria de mandato o la consulta previa. En la mayoría de tales cartas políticas, la cultura tiene el carácter de derecho fundamental, especialmente cuando se trata de asuntos relacionados con la protección de las minorías, dado que el elemento cultural es indispensable para su supervivencia. En este caso, el carácter fundamental de la cultura se explica porque la protección y supervivencia de los grupos minoritarios depende, en gran medida, de una salvaguardia eficaz de la identidad cultural.


La importancia de la protección del entorno cultural de las minorías se debe tener en cuenta cuando se pretende abordar estudios relacionados con el principio de laicidad y con el régimen jurídico de la cultura. En este sentido, es recomendable dividir el estudio del tema cultural en dos partes: (I) el régimen general de la cultura y (II) el régimen de protección de las minorías culturales. La separación propuesta se fundamenta en el hecho de que el primer régimen tiene por objeto la protección de la cultura del grupo mayoritario del Estado, grupo que en principio no está amenazado por la imposición forzada de otra cultura. Por su parte, el régimen jurídico de las minorías debe buscar la salvaguardia de la cultura como medio para la protección del grupo, pues la defensa de la cultura desempeña un papel importante en la supervivencia de las minorías. Esta es la razón por la que las nuevas constituciones latinoamericanas adoptaron, por regla general, un régimen de protección de las culturas de las minorías mucho más garantista que el de la cultura del grupo mayoritario3.


La distinción entre el régimen de protección de la cultura mayoritaria y el régimen de protección de las minorías es importante para los efectos de este trabajo porque permite realizar la siguiente precisión: en el escrito no se abordará el estudio de la cultura como un elemento indispensable para la protección de las minorías culturales4. Aquí se abordará el derecho de la cultura y la protección del patrimonio cultural en el contexto del grupo mayoritario. En consecuencia, cuando se haga alguna mención a la cultura, deberá entenderse que se hace referencia a la cultura del grupo mayoritario del Estado. En contraste, cuando se mencione la cultura de los grupos minoritarios expresamente se advertirá sobre ese hecho. Por ende, las reflexiones y conclusiones del escrito deben interpretarse únicamente en clave del contexto cultural del grupo mayoritario5.


Otra de las aclaraciones necesarias es establecer cuál es el concepto de grupo mayoritario que se acogerá para el escrito. Para tal propósito, es importante resaltar que debido a la discriminación y la desigualdad que históricamente han sufrido los diferentes grupos minoritarios, la literatura jurídica especializada se ha ocupado principalmente de estudiar y establecer el concepto de minoría, y no el de mayoría6. En estos casos, para establecer el concepto de mayoría se acoge una determinada definición de minoría y el grupo mayoritario se determina como oposición al concepto de minoría7. Otros autores, como Parejo Alfonso, han preferido describir los diferentes grupos que se presentan en el interior de la sociedad descartando una definición del grupo mayoritario8.


Osuna Patiño clasifica las diferentes definiciones de grupos minoritarios en cuatro categorías. Estas categorías son: minorías cuantitativas simples, minorías cuantitativas cualificadas, minorías culturales y minorías discriminadas9. En la categoría cuantitativa simple están las definiciones que acogen el factor numérico para determinar a la minoría. En el criterio cualitativo calificado se agrupan a las definiciones que consideran que el factor de la representatividad política es el determinante para establecer una minoría. El criterio cultural sostiene que en la sociedad existe un grupo racial o étnico dominante, por lo que las minorías serán los grupos que no encajen dentro de los rasgos raciales o étnicos de la mayoría. El criterio de la discriminación agrupa a las definiciones de minorías que se sustentan en los criterios tradicionalmente sospechosos de discriminación, como raza, sexo, origen nacional o religión.


Para efectos de este trabajo se acogerá una definición de minoría y, por ende, de mayoría que pueden catalogarse como culturales, de manera que el factor relevante para determinar qué grupo es mayoritario y cuáles son minoritarios será el factor cultura. Se entiende por grupo mayoritario del Estado a la comunidad nacional dominante en un territorio específico. Siguiendo a Kymlicka, el grupo mayoritario por lo general comparte al menos las siguientes características: ser el grupo con el mayor número de personas en el territorio, que comparte un vínculo histórico con una determinada religión y que tiene un lenguaje compartido que es utilizado de forma obligatoria en las relaciones con las instituciones públicas10. Las anteriores características permiten adscribir la propuesta de definición de mayoría con la cultura predominante de la sociedad, pues los criterios señalados son indispensables para el surgimiento de un grupo con unas características culturales homogéneas.


La anterior definición es acogida sin perjuicio de reconocer, tal como pone de presente Young, el hecho de que en el interior del grupo mayoritario existen subculturas generacionales, sexuales, raciales, religiosas y regionales11. Esos subgrupos reflejan la diversidad y pluralidad que se presentan en la mayoría de las sociedades modernas. Los miembros de esos grupos tienen en común varias particularidades especiales, como la opresión que sufren por las reglas jurídicas y culturales impuestas por la mayoría. Sin embargo, no constituyen minorías culturales porque no dejan de pertenecer a la sociedad mayoritaria, comoquiera que comparten la lengua, las tradiciones y las demás características básicas que identifican a la comunidad histórica.


El hecho de que algunas normas puedan afectar y oprimir directamente a los integrantes de los subgrupos no los convierte en minorías culturales porque los miembros de esos subgrupos comprenden y comparten un gran número de las tradiciones culturales del grupo mayoritario. Este argumento explica la razón por la que Parekh se refiere a este fenómeno como diversidad subcultural y de perspectiva. El hecho de reconocer que la sociedad mayoritaria es plural y que en su interior pueden existir algunos subgrupos no convierte a estos subgrupos en minorías culturales12. En casi todas las sociedades liberales democráticas, los homosexuales, las mujeres, entre otros, aún sufren opresión y discriminación por las reglas establecidas por el grupo mayoritario. No obstante, por este hecho no dejan de pertenecer al grupo cultural que los oprime, ya que comparten la lengua, el territorio y hasta las costumbres de la religión histórica.


En cambio, los grupos étnicos y nacionales son minorías culturales porque se diferencian culturalmente del grupo mayoritario. Las mujeres, los homosexuales o las personas en situación de discapacidad no pueden ser considerados minorías culturales porque no cuentan con los elementos para diferenciarse del grupo mayoritario. Sobre este punto es preciso señalar que Kymlicka decidió no incluir a las subculturas dentro de su clasificación de minorías étnicas o nacionales porque estimó que la discriminación sufrida por esos grupos se presentaba indistintamente en el interior de los grupos nacionales o étnicos y, por ende, el estudio de los subgrupos debía ser una labor transversal en la que se combata la discriminación que sufren, independientemente de si forman parte de un grupo mayoritario, de una minoría nacional o de una étnica13. En definitiva, se utilizará un concepto de mayoría cultural que no desconoce la diversidad que se presenta en el interior de la sociedad.


La última aclaración necesaria que se debe realizar antes de empezar el estudio del presente trabajo es acerca del alcance del principio de laicidad. Los presupuestos teóricos de este principio y los deberes de neutralidad y separación que se defenderán en este trabajo son predicables en el contexto de la cultura mayoritaria. Respecto de las minorías culturales, en especial de los pueblos indígenas, el principio de laicidad debe ser matizado porque el Estado tiene un deber especial de protección y promoción de la identidad de estos grupos. Este deber puede implicar que en algunos casos sea necesario proteger y promover valores religiosos que son importantes para la identidad de las minorías culturales.


Taylor sostiene que el principio de laicidad debe ser ajustado para adecuarlo a los retos de sociedades cada vez más diversas y multiculturales14. Este autor propone un interesante concepto de laicidad multicultural que tiene como objeto afrontar los desafíos propios de un Estado que debe ser neutral en materia religiosa, y a su vez tiene que proteger la identidad de ciertas minorías con una cultura impregnada por normas de conducta y comportamientos religiosos. Se comparte plenamente esta postura. Para la región latinoamericana es imperioso adecuar los postulados del principio de laicidad para que sean compatibles con la adecuada protección de los pueblos indígenas y su cosmovisión. Pese a esta urgente necesidad, en este trabajo no se abordará la protección de la cultura de las minorías ni se intentará abordar un concepto de laicidad que se ajuste a este deber especial de protección, dado que esta labor desbordaría ampliamente los objetivos planteados para esta investigación. En consecuencia, el principio de laicidad y los deberes de separación y neutralidad religiosa que se estudiarán son planteados únicamente para el contexto de la mayoría cultural.




CAPÍTULO PRIMERO
El principio de laicidad





Para los objetivos de este trabajo es importante contar con una noción clara del alcance y el contenido del principio de laicidad. Establecer el concepto y el fundamento de este principio permitirá tener las bases necesarias para poder sostener la hipótesis que se pretende demostrar. Precisamente aquí empiezan los retos de la investigación porque, como han dicho Llamazares Fernández y Llamazares Calzadilla, no existe un modelo único de laicidad1. Cada ordenamiento jurídico que ha establecido un Estado laico presenta unos matices y unas reglas propias que son producto del contexto histórico y cultural de cada nación. De igual forma, existen diferentes posiciones doctrinales que explican el alcance y el contenido teórico del principio de laicidad. Encontrar un modelo que corresponda con las diferentes creaciones teóricas es prácticamente imposible porque en cada Estado laico se presentan algunas particularidades propias2.


Pese a que no existe un modelo único de laicidad, para Blancarte es posible identificar ciertos elementos comunes que permiten diferenciar la laicidad de otros modelos de relación entre Estado y las organizaciones religiosas3. En el presente capítulo se intentará identificar los presupuestos teóricos comunes que permiten identificar al Estado laico y distinguirlo de otros modelos de Estado. Para realizar tal labor y poder comprender este concepto jurídico es necesario previamente tener claro que se pretende alcanzar con esta forma de organización política.


De conformidad con la posición de Llamazares Fernández, se defenderá la postura de que la laicidad es un principio constitucional de carácter orgánico que busca garantizar el ejercicio en condiciones de igualdad del derecho fundamental a la libertad de conciencia y religión4. Como resalta Blancarte, la laicidad protege el igual derecho de las personas de poder llevar sus proyectos de vida de conformidad con sus convicciones y creencias5. El principio de laicidad es hasta ahora la mejor fórmula de organización política creada para garantizar el igual ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y religión6. Como se verá, otros modelos de relación entre el Estado y las organizaciones religiosas también protegen este derecho. Sin embargo, solo la laicidad busca crear las condiciones para que este derecho se pueda ejercer en condiciones materiales de igualdad.


Como el principio de laicidad pretende garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y religión, es pertinente empezar el presente capítulo con un análisis del alcance y contenido de este derecho. Luego se realizará un análisis teórico y comparado entre el Estado laico y las otras tipologías que también garantizan el derecho a la libertad de conciencia y religión. Se intentará demostrar que aunque esas formas de organización son un claro progreso en materia de protección de los derechos en comparación con sus antecesoras intolerantes, solo el Estado laico garantiza en condiciones materiales de igualdad el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y religión. Con posterioridad se abordará el análisis de los deberes de neutralidad y separación como elementos principales del principio de laicidad. Se verá que estos dos deberes son los ejes centrales que permiten garantizar que el derecho a la libertad de conciencia y religión se pueda ejercer en condiciones materiales de igualdad. Finalmente se estudiará el alcance del deber de proteger el derecho a la libertad de conciencia y religión en un Estado laico.


I. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGIÓN


A. ACLARACIÓN PREVIA SOBRE LA EXPRESIÓN “LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGIÓN”


Es importante empezar el primer capítulo de este escrito aclarando la denominación que se va a utilizar para referirse al derecho que es objeto central de protección del principio de laicidad. La aclaración es necesaria porque este derecho en algunos tratados internacionales, como es el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante, PIDCP), es nombrado “libertad de pensamiento, conciencia y religión”. En el sistema americano de derechos humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos se refiere a esta garantía como “libertad de conciencia y de religión”, sin mencionar la palabra pensamiento. Por su parte, la CP reconoce de manera independiente, en disposiciones autónomas, las libertades de conciencia y de religión7.


En este trabajo se adoptará la expresión que establece la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Por tanto, en adelante se va a hacer referencia a la “libertad de conciencia y de religión” como el principal derecho que pretende proteger el Estado laico. Se utilizará como sinónimo la expresión “libertad de pensamiento, conciencia y religión”. Aunque esta solo se utilizará cuando se haga una referencia expresa del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.


Los motivos que explican la elección de la expresión “libertad de conciencia y religiosa” son los siguientes. El primero es porque el objeto de estudio de este trabajo es el ordenamiento jurídico colombiano, el cual debe interpretarse según las disposiciones de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, por expreso mandato del artículo 93 de la CP8. El segundo motivo que justifica la adopción de la expresión es para apartarse y descartar posturas que sostienen la autonomía –como derechos autónomos– de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión. Como se abordará un poco más adelante, estas libertades constituyen un único derecho. Por ahora, basta con señalar que el reconocimiento que realiza la CP de la libertad de conciencia y de la libertad de religión como derechos autónomos, reconocidos en disposición diferentes, contribuye a la conformación del particular modelo colombiano de laicidad en el que el fenómeno religioso es calificado positivamente. Como se verá en el segundo capítulo de este trabajo, esta distinción no es baladí porque desconfigura uno de los presupuestos teóricos del principio de laicidad, que es la neutralidad en materia religiosa e ideológica. La tercera y principal justificación es porque los términos conciencia y religión abarcan todas las posibles manifestaciones que se protegen con el principio de laicidad.


Con la decisión de acoger la expresión “derecho a la libertad de conciencia y de religión” no se busca invisibilizar el hecho de que la conciencia está conformada por las ideas íntimas y profundas que pueden provenir de sistemas religiosos o seculares. Por ello, en principio es innecesario agregar la palabra religión a la libertad de conciencia9. No obstante, lo que se busca resaltar con la expresión “libertad de conciencia y de religión” es el hecho de que las ideas íntimas y profundas que conforman la conciencia tienen origen en convicciones seculares (libertad de conciencia en sentido estricto) y creencias religiosas (libertad religiosa).


B. LAS CONVICCIONES SECULARES Y LAS CREENCIAS RELIGIOSAS COMO ELEMENTOS DE LA CONCIENCIA


Aclarados los motivos que llevaron a la adopción de la expresión “derecho a la libertad de conciencia y de religión”, es importante resaltar que en un sentido amplio la conciencia está conformada por las ideas íntimas y arraigadas que determinan la vida de las personas. Como advierte Ortega y Gasset, existe una diferencia importante entre una simple idea y una creencia o convicción. Las ideas son producto de los pensamientos y reflexiones de las personas, mientras que las creencias o convicciones son previas a las personas y determinan significativamente sus comportamientos y estilos de vida10. Las creencias o convicciones son esas ideas arraigadas y fuertes que precondicionan la forma de pensar de los seres humanos. Mientras que las personas pueden cambiar de ideas y dudar de las que tienen, las creencias son difíciles de dejar, y cuando las personas las cambian en realidad han realizado una transformación significativa en sus vidas.


La diferenciación entre ideas y creencias que realiza Ortega y Gasset para distinguir entre ideas simples e ideas arraigadas y profundas de las personas que conforman la conciencia ha sido retomada por autores como Llamazares Fernández, Llamazares Calzadilla y Souto Paz para sostener que el derecho a la libertad de conciencia abarca tanto las convicciones seculares como las creencias religiosas11. Para estos autores no es muy difícil advertir que la libertad de religión, entendida como la posibilidad de tener unas determinadas creencias y llevar una vida conforme a ellas, forma parte del contenido del derecho amplio a la libertad de conciencia porque las creencias son, en definitiva, una clase de ideas íntimas y profundas de las personas12.


Para Llamazares Fernández y Souto Paz, que siguen la distinción de Ortega y Gasset entre ideas y creencias, las ideas íntimas y profundas que determinan el estilo de vida de las personas pueden provenir de diferentes dogmas religiosos o de sistemas éticos o ideológicos seculares13. En el primer caso se denominan creencias, y en el segundo, convicciones. Las creencias y las convicciones tienen en común que son ideas íntimas y arraigadas en la mente de las personas. Su arraigo llega a tal punto que determinan los comportamientos humanos. Actuar en contra de ellas puede generar que las personas experimenten graves sentimientos de pena, angustia y dolor. Tener clara la diferencia entre las simples ideas y las convicciones o creencias permite advertir la importancia que tienen estas últimas en la consolidación de la conciencia de las personas.


La anterior diferenciación es importante porque un Estado laico que reconoce como principio y valor la dignidad humana está en la obligación de garantizar que todas las personas puedan realizar sus diferentes proyectos de vida de conformidad con los mandatos dictados por sus respectivas creencias o convicciones. Precisamente, el derecho a la libertad de conciencia y de religión busca proteger la autonomía de las personas en relación con sus creencias y convicciones, y la posibilidad de poder llevar una vida acorde con esas ideas íntimas. En este sentido, Fernández-Coronado y Pérez Álvarez resaltan que para cumplir con los objetivos del principio de laicidad es importante que se reconozca y se proteja la pluralidad. La pluralidad debe ser protegida porque es uno de los elementos indispensables para que las personas puedan tener varias opciones para sus proyectos de vida14.


Con el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia y de religión no se pretende proteger unas determinadas creencias y convicciones porque sean en sí mismas valiosas, sino porque son importantes para las personas15. El derecho a la libertad de conciencia protege a las personas y sus ideas arraigadas. Por ende, es irrelevante que se esté ante unas creencias (ideas íntimas de origen religioso) o ante una convicción (idea íntima de origen ideológico). Lo relevante es que esa idea sea tan importante para la persona que actuar en su contra le podría ocasionar un daño emocional grave y afectar el libre desarrollo de su personalidad16.


Así, por ejemplo, algunas personas no consumen ciertos alimentos, como carnes rojas, porque sus creencias se lo impiden. Otras personas no consumen este tipo de alimentos porque sus convicciones éticas relacionadas con el bienestar animal se lo impiden. En caso de que una de estas personas esté privada de la libertad en un centro penitenciario se le debe ofrecer una dieta alimenticia que sea acorde con sus creencias o convicciones. En ambos casos se debe proteger el derecho que tienen las personas a no consumir un determinado tipo de alimento que afectaría gravemente su conciencia y estima personal. Cuando el Estado ofrece una dieta alternativa a la persona no está tomando partido a favor de posturas veganas o de determinados dogmas religiosos. Aquí simplemente se está protegiendo la conciencia de la persona, la cual sería gravemente afectada si se ve obligada a consumir ciertos tipos de carnes.


Como se mencionó al inicio de este apartado, el artículo 18 del PIDCP, el artículo 12 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el artículo 9 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales reconocen de manera genérica el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religión. De una lectura de lo establecido en estas normas internacionales se puede advertir que las libertades de conciencia y religión fueron reconocidas en una sola disposición, de una forma en la que no hay duda de que ambas conforman un único derecho: el derecho a la libertad de conciencia17. Lo anterior no podía ser de otra manera porque estas libertades protegen, como se ha explicado, las ideas arraigadas de las personas18.


Sostener que el derecho a la libertad de conciencia está comprendido por la libertad de religión (creencias) y por la libertad de conciencia en estricto sentido (convicciones) no supone desconocer el hecho que cada una de estas dos libertades tiene unas particularidades propias. Por regla general, el hecho religioso da lugar a la creación de organizaciones jerárquicamente organizadas con unas dinámicas colectivas particulares. Estas particularidades deben ser tenidas en cuenta cuando el Estado regule, por ejemplo, las asociaciones religiosas. Sin embargo, esta circunstancia no justifica la autonomía de la libertad de religión porque, como se ha explicado, la finalidad del Estado laico es la protección de la persona y sus ideas íntimas, y no las particulares circunstancias que pueden llegar a tener los miembros de una organización privada19. Desde la perspectiva jurídica, lo relevante para el Estado no son unas determinadas creencias o convicciones, sino el papel que estas juegan en el fuero interno de las personas, en la medida en que pueden condicionar el libre desarrollo de la personalidad.


Es de resaltar que no obstante lo sostenido en los párrafos anteriores, un sector importante de los estudiosos del Derecho eclesiástico del Estado sostiene que la libertad de conciencia y de religión constituyen dos derechos independientes, que deben ser regulados por ramas jurídicas diferentes20. Para este sector, la libertad de religión es un derecho autónomo cuyo contenido es la protección de las creencias de las personas21. La anterior postura ha dado lugar a uno de los debates más importantes entre los autores que defienden la autonomía científica del Derecho eclesiástico del Estado22. En efecto, los eclesiasticistas no tienen una postura única sobre si esa rama del Derecho se debe encargar únicamente del estudio de las normas relacionadas con el ejercicio de la libertad de religión o si también tiene que abarcar el estudio de la libertad de conciencia y la protección de las convicciones que no tienen origen en los dogmas religiosos23.


Para algunos autores, la presencia de un ser trascendente justificaría la autonomía de la libertad de religión respecto del derecho a la libertad de conciencia24. Para otros, las especiales características de la manera como se manifiesta la dimensión colectiva de la libertad de religión justificaría la autonomía de esta libertad25. De este modo, las personas titulares del derecho a la libertad de religión son exclusivamente las personas creyentes, pues si no tienen creencias no se estaría ante el valor que se pretende proteger mediante esta libertad. Además, algunos sostienen que lo religioso no es indiferente para el Estado. Arguyen que el fenómeno religioso es un hecho que el Estado valora positivamente, por lo que es válido que se proteja y promueva la visión teísta del mundo mediante un derecho especial y autónomo.


Las anteriores posturas son incompatibles con el principio de laicidad porque en un Estado laico el fenómeno religioso no es un hecho valioso por sí mismo. Este fenómeno es tenido en cuenta por el Estado laico porque es una manifestación de un derecho fundamental. En consecuencia, es irrelevante que las creencias requieran como presupuesto un ser superior trascendente. Lo importante para el Estado es que las ideas tengan la capacidad suficiente para determinar el proyecto y el modo de vivir de las personas. El Estado no valora ni protege a un ser superior trascedente, ni los fundamentos éticos que hay detrás de las convicciones. Se protege a las personas y el derecho a tener una vida conforme con los mandatos de su conciencia. Por consiguiente, para el Estado son baladíes los fundamentos que hay detrás de una idea fuerte de una persona, pues lo importante es que esa idea sea tan profunda que obligar a la persona a actuar en contra de ella afectaría su conciencia.


El hecho de que algunas creencias se manifiesten de manera colectiva tampoco es una razón suficiente que permita predicar la autonomía de la libertad de religión. Ello se debe a que muchas convicciones también se manifiestan mediante actos colectivos como, por ejemplo, las ceremonias de iniciación de ciertas organizaciones ideológicas. En igual sentido, hay experiencias religiosas que se expresan mediante actos individuales que no requieren la presencia de organizaciones religiosas26. Por ende, justificar la autonomía de la libertad de religión solo porque algunas creencias se manifiestan a través de actos colectivos implica desconocer el hecho de que existen creencias que no requieren expresiones colectivas porque son actos individuales de fe. También implica desconocer que muchos actos que son consecuencia de convicciones profundas de las personas se realizan por medio de ceremonias y rituales colectivos que no tienen relación con lo religioso.


La postura que mejor se compatibiliza con el principio de laicidad es la que sostiene que la libertad de religión forma parte del derecho genérico a la libertad de conciencia. Esto es así porque la supuesta autonomía del derecho a la libertad de religión puede dar lugar a que el fenómeno religioso sea calificado como un bien jurídico importante para el Estado. Esta valoración positiva del fenómeno religioso es contraria al principio de laicidad porque, como se abordará un poco más adelante, uno de los presupuestos de este principio exige al Estado comportarse de manera neutral en materia religiosa e ideológica. Con la neutralidad se pretende evitar cualquier tipo de discriminación positiva o negativa por la valoración que el Estado realice de las creencias o convicciones de las personas.


Como se ha sostenido, el principio de laicidad pretende proteger a las personas y garantizar que el derecho a la libertad de conciencia y de religión se pueda ejercer en condiciones materiales de igualdad. Cuando se afirma que la libertad de conciencia y la de religión conforman un único derecho, el bien jurídico protegido no es el fenómeno religioso ni los sistemas éticos que hay detrás de las convicciones. Aquí el bien jurídico amparado es la persona y su conciencia. Se tutelan las creencias y las convicciones, independientemente de que su origen sea el fenómeno religioso o un sistema ético secular.


El otro gran problema con la valoración positiva del fenómeno religioso es que este hecho desconoce que muchos comportamientos y dogmas religiosos son contrarios a los principios constitucionales. Por ejemplo, algunas posturas religiosas fomentan las discriminaciones contra las personas LGBTQ+ o son reacias a reconocer los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres27. Por ende, no se puede sostener que el fenómeno religioso es valioso para el Estado, pues en este abanico existen muchos comportamientos que son contrarios a los principios y valores establecidos en la Constitución. Lo que realmente debe ser valioso para el Estado son las personas y la protección de sus convicciones y creencias.


Para finalizar este apartado, es importante resaltar que existe un relativo consenso en la doctrina eclesiástica sobre el alcance y contenido del derecho a la libertad de conciencia y de religión28. Este derecho se manifiesta principalmente en tres dimensiones. La primera es la posibilidad de tener unas determinadas creencias o convicciones, y abandonarlas cuando se considere pertinente29. La segunda dimensión de la libertad de conciencia es la posibilidad de poder expresar, difundir y hacer publicidad de las convicciones y creencias que se siguen. Por último, la libertad de conciencia y de religión comprende la facultad de poder llevar una vida acorde con las convicciones y creencias que tienen las personas30.


II. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD COMO LA MEJOR FÓRMULA PARA GARANTIZAR EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGIÓN


Para demostrar la hipótesis de que el principio de laicidad es la mejor fórmula, hasta ahora conocida, para garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión es importante tener en cuenta que existen varias clasificaciones de modelos de Estados según su relación con el fenómeno religioso31. En este amplio abanico, algunos de los modelos no reconocen el derecho a la libertad de conciencia y de religión. Estos, por lo general, reconocen una religión oficial y prohíben la pertenencia a otras organizaciones religiosas (iglesias de Estado y Estados confesionales intolerantes). Otro tipo de Estado intolerante es el que se muestra hostil con el fenómeno religioso e incluso prohíbe a los ciudadanos pertenecer a alguna organización religiosa (Estado laicista o Estado con ideología totalitaria como el comunista).


Para los objetivos de este trabajo no es necesario abordar el estudio de los modelos de relación entre el Estado y las organizaciones religiosas que no reconocen el derecho a la libertad de conciencia y de religión porque estas formas de organización no son acordes con los principios establecidos en la CP ni con el mínimo consenso internacional en materia de derechos humanos. En efecto, en el campo internacional existe un amplio consenso que ha llevado al reconocimiento y la positivización del derecho a la libertad de conciencia y de religión en la mayoría de los tratados internacionales de derechos humanos, tanto universales como regionales32. En el contexto colombiano, la CP garantiza expresamente este derecho en los artículos 18 y 19. Por ende, en este trabajo solo se estudiarán los modelos que reconocen el derecho a la libertad de conciencia y de religión, pues el marco jurídico colombiano y el consenso internacional en materia de derechos humanos son incompatibles con los Estados intolerantes en materia religiosa.


A. LOS ESTADOS CONFESIONALES Y PLURICONFESIONALES QUE RECONOCEN EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGIÓN


Para empezar, es necesario resaltar que el proceso histórico que llevó al reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia tiene origen en una primera etapa de mera tolerancia religiosa. El primer paso para el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia fue la etapa de la tolerancia. Aunque la tolerancia religiosa no implicó el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia y de religión, fue un gran paso hacia este objetivo porque debilitó la doctrina imperante del cuius regio, eius religio (una fe, una ley, un rey). Este cambio fue sustentando por autores como Locke y Voltaire, que defendieron la idea de la tolerancia religiosa para evitar las guerras y las injusticias cometidas hasta ese momento en nombre de la religión33.


Es importante resaltar que en esta etapa se pasó de la persecución al disidente religioso a su mera tolerancia. En algunos casos solo se toleraba la práctica de culto de manera privada, en otros incluso se permitió al disidente realizar actos de culto de manera pública34. Sin embargo, la tolerancia no implicó el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia y de religión, por lo que el Estado no tenía ningún tipo de obligación de garantía frente a las creencias y convicciones de los ciudadanos que no pertenecían a la organización religiosa oficial. El Estado se comprometió a no perseguir al disidente religioso, pero no reconoció el derecho a la libertad de conciencia y de religión.


Los Estados confesionales tolerantes son aquellos que tienen una religión oficial, pero que admiten que las personas profesen creencias diferentes a las defendidas por la organización religiosa oficial35. En principio, estos Estados solo toleraban al disidente religioso, sin garantizar su derecho a la libertad de religión36. Como sostiene Garzón Valdés (1992), la tolerancia lleva implícita una “idea del mal”, pues se tolera el ejercicio de algo que se considera malo o erróneo.


El reconocimiento y positivización de los derechos humanos llevó a algunos Estados a perder su naturaleza tolerante cuando decidieron reconocer el derecho a la libertad de conciencia y de religión37. En este caso, el Estado se transforma en una institución confesional, pero a su vez garante del derecho a la libertad de conciencia y de religión38. Independientemente de que el Estado confesional se identifique con una organización religiosa y otorgue prerrogativas y beneficios a dicha organización, asume la obligación de garantizar que todas las personas puedan ejercer el derecho a la libertad de conciencia y de religión39.


Por su parte, los Estados pluriconfesionales se caracterizan por reconocer a varias organizaciones religiosas como iglesias oficiales. De manera similar que los Estados confesionales que reconocen el derecho a la libertad de conciencia y de religión, la mayoría de los Estados pluriconfesionales también pasó por una etapa de mera tolerancia en materia religiosa, para con posterioridad reconocer plenamente el derecho a la libertad de conciencia y de religión.


Por lo general, la pluriconfesionalidad es adoptada en el contexto de los Estados federales para que cada uno de los entes estatales pueda tener la libertad de reconocer como oficial a la respectiva religión histórica o mayoritaria de su población40. En otros casos, el Estado pluriconfesional se configura como una consecuencia de la lucha de algunas organizaciones religiosas minoritarias por alcanzar las prerrogativas que fueron creadas para la iglesia oficial. Aquí los privilegios de la iglesia oficial son extendidos a otras organizaciones religiosas, por lo que el Estado confesional se transforma en pluriconfesional. Algunos de los Estados pluriconfesionales reconocen expresamente a organizaciones religiosas oficiales, por lo que está formalmente establecido cuáles son las iglesias oficiales. En otros no existe un reconocimiento formal, pero sí un trato privilegiado que permite identificar a ciertas organizaciones religiosas como iglesias oficiales.


Actualmente, la mayoría de los Estados confesionales y pluriconfesionales que reconocen el derecho a la libertad de conciencia y religiosa se caracterizan por ser Estados democráticos y garantistas de los derechos fundamentales de las personas. Por consiguiente, la mayoría de estos Estados forman parte de los sistemas universales y regionales de derechos humanos, y en términos generales son reconocidos por garantizar los derechos fundamentales de sus ciudadanos41. En principio, el anterior hecho permitiría sostener que no es necesario el régimen de laicidad en los Estados confesionales y pluriconfesionales que reconocen y garantizan plenamente el derecho a la libertad de conciencia y de religión, dado que los estándares de protección de los derechos son altos en la mayoría de los países que tienen este modelo de relación.


No obstante, aunque algunos de los Estados confesionales y pluriconfesionales garanticen el derecho a la libertad de conciencia y de religión con estándares altos, los ciudadanos que forman parte de las organizaciones religiosas oficiales siempre contarán con algunas prerrogativas y ventajas que les permitirán practicar de una manera privilegiada los rituales que son propios de los dogmas de su organización. Los privilegios que gozan los miembros de las organizaciones religiosas oficiales les posibilitan ejercer su derecho a la libertad de conciencia y de religión en unas condiciones de ventaja en comparación con las personas que no comparten los dogmas de la Iglesia oficial. Por ende, siempre se presentará una desigualdad en el ejercicio de este derecho. Por ejemplo, algunos Estados confesionales y pluriconfesionales sostienen con recursos públicos a las organizaciones religiosas oficiales, por lo que miembros de esas asociaciones no deben preocuparse por mantener y sostener a su organización. En contraste, los miembros de las iglesias no oficiales deben sostener con sus propios recursos a sus organizaciones religiosas, sin perjuicio de que además terminen contribuyendo vía pago de impuestos con el sostenimiento de las organizaciones religiosas oficiales.


En los Estados confesionales, por regla general, los dogmas de las organizaciones religiosas oficiales son transmitidos en el sistema educativo mediante la asignatura de adoctrinamiento religioso. Aunque los hijos de los miembros de las demás organizaciones religiosas no son obligados a asistir a la clase de adoctrinamiento, existe una clara ventaja a favor de las organizaciones religiosas oficiales, que podrán contar con la colaboración del Estado para transmitir sus dogmas en el sistema educativo. Este hecho puede generar en los niños la asociación automática entre Estado y religión. En efecto, en esta etapa temprana de la vida la mayor relación directa que tienen los menores con el Estado se presenta en las aulas escolares públicas. Por tanto, la enseñanza de los dogmas religiosos en el sistema educativo público, con profesores estatales dedicados a la labor de adoctrinamiento, crea las condiciones para que los niños asocien al Estado con la religión que se imparte en el sistema educativo42.


En los Estados confesionales y pluriconfesionales que garantizan el derecho a la libertad de conciencia y de religión existen varios privilegios para algunas organizaciones religiosas y sus miembros, ventajas que tienen sustento constitucional en el carácter oficial de esas organizaciones. Los privilegios hacen que los miembros de la iglesia oficial cuenten con unas ayudas del Estado para el ejercicio de sus rituales, cultos y la promoción de sus dogmas, ayudas a las que no tienen acceso los miembros de las demás organizaciones religiosas.


En contraste, en el Estado laico todas esas prerrogativas tienen serios problemas de constitucionalidad porque constituyen un marco jurídico de desigualdad que no permite el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión en condiciones materiales de igualdad43. La laicidad impide otorgar cualquier tipo de privilegios, prerrogativas o subsidios directo a las organizaciones religiosas. Esta prohibición permite defender al Estado laico sobre los modelos de Estado confesionales y pluriconfesionales que garantizan el derecho a la libertad de conciencia y de religión, pues en estos últimos persisten algunos privilegios que impiden el ejercicio en condiciones de igualdad de dicho derecho. Lo anterior porque algunas organizaciones y sus miembros son objetos de privilegios que les permitirán ejercer el derecho a la libertad de conciencia y de religión en una situación muchas más cómoda que los integrantes de las organizaciones no privilegiadas.


Como se verá en el último epígrafe de este capítulo, el modelo de laicidad que se defiende en este trabajo no es incompatible con que en ciertas circunstancias el Estado coopere con las organizaciones religiosas para garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia en casos especiales como, por ejemplo, cuando las personas se encuentran impedidas para ejercer este derecho por encontrarse recluidas en centros sanitarios o penitenciarios. Esta situación no vulnera el principio de laicidad porque la cooperación tiene como objetivo garantizar el ejercicio del derecho a una persona y no beneficiar a una organización religiosa44.


Además de garantizar el derecho a la libertad de conciencia y de religión, la laicidad busca eliminar cualquier tipo de discriminación o privilegio en el ejercicio de este derecho. En esta forma de organización, las creencias y las convicciones íntimas de las personas no dan lugar a la concesión de ningún tipo de privilegio por parte de la Administración Pública o del legislador. Para cumplir con este objetivo, el Estado debe abstenerse de beneficiar o promover, así sea simbólicamente, cualquier tipo de cosmovisión, pues este hecho podría generar un marco de desigualdad respecto de otras visiones del mundo, también válidas dentro del marco constitucional vigente. En el mercado de las convicciones y las creencias, el Estado tiene el deber de comportarse de manera neutral para que exista una libre competencia entre las organizaciones religiosas e ideológicas. De manera similar al mercado económico, se debe evitar que se creen monopolios religiosos o ideológicos cuya fuerza se deba al alto número de prerrogativas y beneficios otorgados por el Estado. Los poderes públicos solo deben intervenir en el mercado religioso e ideológico para garantizar los derechos de los ciudadanos cuando se encuentren vulnerados o amenazados.


B. CONFESIONALIDAD HISTÓRICA-SOCIOLÓGICA


La confesionalidad histórica-sociológica es un modelo de Estado que no reconoce formalmente a una organización religiosa como oficial. La estructura orgánica del Estado está separada de la estructura de las organizaciones religiosas. En este tipo de Estado se reconoce y garantiza el derecho a la libertad de conciencia y de religión. Sin embargo, por razones históricas-sociológicas, se adopta una posición positiva frente al fenómeno religioso y se establecen ciertas medidas que favorecen a la organización religiosa histórica o mayoritaria de la sociedad45.


Como anotan Llamazares Fernández y Llamazares Calzadilla, las razones que se invocan para justificar el trato privilegiado para la organización religiosa son los aportes que esta ha realizado para la consolidación de la identidad nacional o por ser la mayoritaria de la población46. Se alega que la nacionalidad se construyó de conformidad con unos determinados dogmas religiosos. Por consiguiente, para este modelo es válida la promoción de los valores religiosos porque son esenciales para mantener los rasgos comunes que identifican a la mayoría de la población. El otro motivo que se aduce para promover y otorgar beneficios a una particular organización religiosa es el hecho de que la mayoría de la población pertenece a esa organización. Se justifica que el Estado otorgue varias prerrogativas y beneficios a la organización mayoritaria para así garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la libertad de conciencia y de religión de sus miembros47.


Aunque en estos Estados no existe formalmente una organización religiosa oficial, materialmente es fácil identificar a la Iglesia oficial porque ésta goza de varios privilegios y prerrogativas que no tienen las demás organizaciones religiosas. En consecuencia, en este tipo de Estado también se presentan ciertas desigualdades en el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión, pues los miembros de una organización religiosa en particular (mayoritaria o histórica) cuentan con unos privilegios que les permite practicar sus creencias en mejores condiciones que los miembros de las demás organizaciones religiosas.


El problema con los argumentos que se sostienen para justificar este modelo es que los Estados democráticos que se toman en serio la protección de los derechos fundamentales no pueden aceptar el criterio de la mayoría para justificar las desigualdades en el ejercicio de los derechos. Aunque el criterio mayoritario puede servir válidamente para tomar algunas de las decisiones más importantes de la vida en democracia, los derechos fundamentales están excluidos de la preferencia de las mayorías. Estos derechos se deben proteger de manera igualitaria, incluso en contra de la opinión de la mayoría. En términos de Ferrajoli, los derechos fundamentales son unas garantías a favor de las personas que forman parte de la esfera de lo que no puede ser decidido por las mayorías y por el Estado48. Otorgar privilegios con el argumento de que la organización religiosa es la mayoritaria de la población es un hecho que discrimina a las minorías, pues no podrán ejercer sus derechos en unas condiciones similares al de las mayorías49.


El argumento de que los beneficios a la organización religiosa son justificables porque sus dogmas constituyen elementos esenciales de la identidad nacional es discutible, debido a que estos elementos pueden válidamente protegerse sin beneficiar a la organización de la que surgieron. En efecto, la protección de estos elementos, que por lo general conforman la categoría de patrimonio cultural de la nación, debe realizarse de una manera en que únicamente se proteja el contenido cultural de la manifestación. El modelo de confesionalidad histórica-sociológica toma partida por la protección de la organización religiosa y no por la protección específica de los bienes y las manifestaciones culturales de origen religioso que conforman la categoría de patrimonio cultural de la nación. Justamente este comportamiento es el que constituye un privilegio incompatible con el objetivo de garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión en condiciones materiales de igualdad.


El hecho de que algunos bienes y manifestaciones de una organización religiosa pueden conformar la identidad nacional no es desconocido por el principio de laicidad. El Estado laico debe proteger los elementos que conforman la identidad nacional, siempre que sean acordes con los principios y valores constitucionales. Sin embargo, a diferencia del modelo de confesionalidad histórica-sociológica, esta protección debe realizarse sin otorgar ningún tipo de privilegio a la organización religiosa en la que tuvo origen el rasgo distintivo de la identidad nacional. Lo importante es la protección del elemento cultural que constituye ese rasgo distintivo. La protección cultural no debe implicar el desconocimiento del principio de laicidad y, por ende, no debe dar lugar al desconocimiento de la igualdad ante la ley de todas las organizaciones religiosas. Para que esto suceda se debe proteger el valor cultural del bien o la manifestación, pero no se puede otorgar ningún tipo de prerrogativa o beneficio que ponga en ventaja a la organización religiosa histórica o mayoritaria.


C. EL ESTADO ACONFESIONAL O LAICO POSITIVO


El modelo aconfesional o laico positivo es un tipo de Estado creado principalmente por la doctrina italiana y española. En el caso de España, el modelo tiene origen en la doctrina del Tribunal Constitucional que en una primera etapa se abstuvo de señalar que el modelo establecido por la Constitución Española de 1978 (en adelante, CE) era laico. Esto se debió a los temores que generaba el concepto de laicidad en un importante sector social, que asociaba la laicidad con el proyecto político de la Segunda República y algunas políticas hostiles adoptadas en ese periodo contra la religión. El Tribunal decidió utilizar el concepto de Estado aconfesional para evitar revivir uno de los fantasmas de la Segunda República, que dio lugar a la dictadura de Francisco Franco. Con la utilización de este concepto se busca poner de presente que el Estado no debe comportarse hostilmente con los sentimientos religiosos de las personas y debe cooperar activamente con las organizaciones religiosas para garantizar el derecho a la libertad de conciencia y de religión50.


En una etapa posterior, el Tribunal Constitucional empezó a utilizar de manera conjunta los conceptos: aconfesional y laicidad positiva51. Para esa entidad judicial, el régimen establecido por la CE era el de un Estado aconfesional o laico positivo52. La incorporación del término laicidad se explica porque para la primera década de los años dos mil ya se habían disipado los temores que con la CE se pudiera regresa a un régimen similar al de la Segunda República. Por esa razón, el Tribunal ya no tenía excusa alguna para no utilizar el concepto “laicidad”. Sin embargo, agregó un adjetivo: “laicidad positiva’”.


Este concepto de aconfesionalidad o laicidad positiva fue acogido con entusiasmo por un importante sector de la doctrina española, que se opone a que se denomine al régimen español como simplemente laico53. Para este sector, la aconfesionalidad o laicidad positiva es un modelo en que el Estado está separado orgánicamente de las organizaciones religiosas y en que no existe una Iglesia oficial. Sin embargo, el hecho religioso es valorado positivamente, por lo que el Estado puede válidamente otorgar beneficios al fenómeno religioso y, sobre todo, a las organizaciones religiosas54.


Los defensores de este modelo consideran que el Estado tiene la obligación de cooperar activamente con las organizaciones religiosas para que los ciudadanos puedan ejercer su derecho a la libertad de conciencia y de religión. Por tanto, el derecho a la libertad de religión es equiparado a un derecho económico y social que debe ser garantizado por el Estado mediante la cooperación activa con las organizaciones religiosas55. Esto da lugar a que se realicen diferentes acuerdos de cooperación para otorgar beneficios a las organizaciones religiosas. Esta cooperación tiene como finalidad garantizar a los integrantes de las organizaciones religiosas el ejercicio efectivo de su libertad de religión56.


Algunos autores sostienen que la denominación “laicidad positiva” se justifica para diferenciar el modelo español de otros modelos en que el hecho religioso es abordado con hostilidad por parte del Estado57. También afirman que el calificativo “positivo” es utilizado para diferenciar la laicidad de la clásica concepción liberal del Estado que aboga por la no intervención de la Administración en asuntos de libertades58. Para los autores que sostienen esta segunda postura, la expresión “laicidad positiva” se justifica porque en este modelo el Estado no solo tiene la obligación de abstenerse de no interferir en las creencias de las personas (libertad negativa), sino porque adicionalmente el Estado tiene el deber de garantizar que las personas efectivamente puedan ejercer el derecho a la libertad de conciencia y de religión (libertad positiva)59.


No se comparten las anteriores posturas porque la denominación “laicidad positiva” genera la impresión de que existe un tipo de laicidad “negativa” que desconoce o limita excesivamente el derecho a la libertad de conciencia y de religión, y que, por el contrario, la laicidad “positiva” garantizaría plenamente este derecho. Esta división es artificiosa porque un Estado laico busca garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión en condiciones materiales de igualdad60. En consecuencia, el calificativo “positiva” es innecesario porque un Estado que se muestre hostil con las creencias religiosas de los ciudadanos o que valore negativamente el fenómeno religioso no es laico. La laicidad implica neutralidad, por lo que el Estado no puede realizar ningún tipo de valoración, negativa o positiva, del fenómeno religioso o de cualquier otra doctrina ética, filosófica o ideológica.


El calificativo “positiva” tampoco es necesario para resaltar las obligaciones con carácter prestacional que el Estado debe asumir para garantizar el derecho a la libertad de conciencia y de religión. Los Estados que se toman en serio la protección de los derechos fundamentales, en especial los que reconocen la fórmula Estado social de Derecho, siempre están obligados a garantizar el ejercicio efectivo de todos los derechos fundamentales. Cuando las personas no puedan ejercer sus derechos por hechos y circunstancias ajenas a su voluntad, el Estado tiene la obligación de garantizar su ejercicio61.


Un Estado aconfesional o laico positivo que no tiene una Iglesia oficial, pero que valora el fenómeno religioso como un hecho positivo que debe protegerse independientemente de la organización religiosa, puede generar la apariencia de que garantiza en condiciones materiales de igualdad el derecho a la libertad de conciencia y de religión. Lo anterior porque no se protege a los miembros de una organización religiosa en particular, sino a todas las personas que tienen creencias religiosas. A pesar de esta apariencia, el Estado aconfesional o laico positivo tiene dos importantes problemas que no permiten que se presenten los presupuestos para una efectiva igualdad material en el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión.


El primer problema es la presunción general de que el fenómeno religioso es un hecho que debe valorarse de una manera positiva por parte del Estado. Esta presunción desconoce que las creencias y el fenómeno religioso abarcan un inmenso abanico de posibilidades, que deben ser valoradas caso por caso porque ciertos hechos y creencias religiosas pueden ser incompatibles con los principios y valores constitucionales. Algunas de estas creencias religiosas son hostiles ante la diversidad sexual, son intolerantes con otras organizaciones religiosas o sostienen valores abiertamente discriminatorios contra las mujeres. Esos hechos y valores religiosos no pueden ser calificados positivamente por el Estado porque son contrarios a algunos principios constitucionales, como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad. En cada caso se debe evaluar si la manifestación o la creencia religiosa son acordes con la Constitución. Lo que el Estado laico protege es a las personas, su autonomía moral y la libertad para comportarse conforme con sus más íntimas convicciones y creencias, siempre que estas sean acordes con los valores y principios constitucionales62. En síntesis, el hecho religioso no debe valorarse positivamente por el Estado. Este hecho debe protegerse en los casos en que sea una manifestación del ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión, siempre que su ejercicio no afecte los derechos de terceras personas y no sea contrario a los principios y valores establecidos en la Constitución.


El segundo problema del Estado aconfesional y la valoración positiva del fenómeno religioso es el trato desigual que se presenta entre las personas que pertenecen a alguna organización religiosa y las personas que no forman parte de ninguna de esas organizaciones. La valoración positiva del fenómeno religioso da lugar a que otras visiones del mundo, que no tienen sustento en ideas religiosas ni en deidades, queden en desventaja frente al fenómeno religioso. Esto se debe a que en los Estados aconfesionales se crea un marco jurídico que beneficia al fenómeno religioso. Este marco excluye de sus beneficios a otras cosmovisiones y organizaciones que no tienen sustento en los dogmas religiosos. Así, por ejemplo, en un Estado aconfesional la decisión de una persona privada de la libertad de no comer ningún tipo de carne porque sus creencias religiosas se lo impiden tiene por regla general una mayor protección que la conducta de una persona que toma una decisión similar, pero por convicciones asociadas con la protección y bienestar de los animales63.


En contraste, en el Estado laico el origen de las ideas íntimas y arraigadas de las personas es un hecho irrelevante. En este modelo se protege a la persona, su conciencia y los compartimientos que son fruto de las ideas inseparables de sí misma. En términos de Souto Paz (1995), el Estado es incompetente en materia religiosa, por lo que no debe valorar positiva o negativamente el fenómeno religioso u otras ideologías, dado que el objeto de protección son las personas y sus creencias o convicciones. Por ende, tanto organizaciones religiosas como otras organizaciones seculares que agrupan a personas con convicciones consolidadas tendrán el mismo trato y régimen jurídico.


En el Estado laico el fenómeno religioso no cuenta con privilegios y prerrogativas respecto a otros fenómenos que no se basan en creencias y deidades. Todas las cosmovisiones que reflejen valores acordes con los principios constitucionales deben ser tratadas de manera igual por parte del Estado64. Este trato igual permite advertir que en los Estados aconfesionales o laicos positivos no se garantiza un marco en el que se pueda ejercer en condiciones materiales de igualdad el derecho a la libertad de conciencia y de religión. El fenómeno religioso siempre tendrá ciertos privilegios que harán que esa libertad sea ejercida de una manera más cómoda por las personas creyentes que por las personas que tienen convicciones seculares.


III. LOS DEBERES DE NEUTRALIDAD Y SEPARACIÓN COMO PRINCIPALES ELEMENTOS DEL PRINCIPIO DE LAICIDAD


En el apartado anterior se realizó el análisis de los principales modelos de relación entre el Estado y las organizaciones religiosas que reconocen el derecho a la libertad de conciencia y de religión. El estudio fue efectuado para mostrar que, pese al reconocimiento de este derecho, estos modelos no garantizan que el derecho a la libertad de conciencia y de religión se pueda ejercer en condiciones materiales de igualdad. Esto se debe a que estos regímenes jurídicos tienen un diseño que beneficia al fenómeno religioso en general y a los integrantes de algunas organizaciones religiosas en particular.


Para que se pueda garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y religiosa en condiciones materiales de igualdad es necesario que el Estado se comporte de manera neutral frente a todas las visiones del mundo y que la organización estatal se encuentre totalmente separada de la estructura de las organizaciones religiosas. Separación y neutralidad son los dos deberes básicos que emanan del principio de laicidad. En esta parte del trabajo se verá cómo el principio de laicidad se sustenta en el deber de separación entre el Estado y las organizaciones religiosas y en el deber de comportarse de manera neutral respecto a todas las religiones, las ideologías, las creencias y las convicciones; siempre que no sean contrarias a los principios y valores constitucionales.


A. LA SEPARACIÓN ENTRE EL ESTADO Y LAS ORGANIZACIONES RELIGIOSAS


La historia del mundo occidental refleja que en varios períodos el Estado ha intentado controlar a las organizaciones religiosas y servirse de ellas para cumplir con los objetivos de la Administración Pública. En otras etapas han sido las organizaciones religiosas las que han pretendido cooptar al Estado para utilizarlo como una herramienta más para el cumplimiento de sus propósitos espirituales. Como anota Suárez Pertierra (2002), la cuestión religiosa en el ámbito jurídico hace referencia a las tensiones que siempre han caracterizado las relaciones entre el Estado y las organizaciones religiosas. Por ejemplo, cuando el cristianismo fue reconocido como la religión oficial del Imperio romano, se inició una etapa conocida como el cesaropapismo, en la que los emperadores eran a su vez las máximas autoridades religiosas y podían dictar leyes de contenido eclesiástico. El reconocimiento del cristianismo como religión oficial fue una estrategia política que buscaba la consolidación de las instituciones políticas romanas que en ese momento estaban debilitadas por el crecimiento de la nueva religión.


Solo con la pérdida de fuerza del Imperio la Iglesia logró independizarse del poder temporal de los emperadores (gelesianismo). Inclusive, con el paso del tiempo y el derrumbe definitivo del Imperio romano de Occidente la Iglesia adquiere la potencia suficiente para intentar someter a los nacientes Estados modernos y a sus soberanos.


En la Francia revolucionaria, para contrarrestar el fuerte poder político que había adquirido la Iglesia católica y dado que esa organización era defensora de los privilegios del Ancien Régime, se intentó crear una Iglesia nacional separada del poder del papa. La idea era que la Iglesia nacional estuviese sometida al poder de la República y a los fines de la Revolución (galicanismo). Similar situación se presentó un poco antes en Inglaterra cuando la Iglesia anglicana fue creada para legitimar los comportamientos privados del rey Enrique VIII65.


En el contexto latino-mediterráneo, la Iglesia católica, para evitar una ruptura fuerte con el Estado, optó por otorgarle al monarca (monarquías católicas) la potestad de regular asuntos eclesiásticos. Bajo la condición de que la Administración tenía que promover y defender los dogmas de esa organización religiosa, se le permitió al Estado tomar decisiones en materia eclesiástica (regalismo). La delegación de esas funciones por regla general se realizó mediante acuerdos llamados “patronatos regios” y materializados mediante la figura de los concordatos66. Para el caso latinoamericano, la figura del patronato regio es importante porque con la independencia de las naciones americanas, las nuevas repúblicas solicitaron ser reconocidos como las sucesoras naturales de esos acuerdos, ahora denominados “patronatos republicanos”67.


Los ejemplos descritos en párrafos anteriores reflejan algunas de las tensiones e intentos de dominación que se han presentado entre el Estado y las organizaciones religiosas a lo largo de la historia. El problema con los intentos de sometimiento es que en ambos escenarios se presentan graves problemas para el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y de religión. En ambos casos se pretende imponer a los ciudadanos unos determinados dogmas y convicciones. En el primer evento se utiliza el Estado para imponer los dogmas de una determinada organización religiosa. En la segunda hipótesis, se instrumentalizan a las organizaciones religiosas para crear una identidad nacional y consolidar el poder del Estado. Ambos escenarios, por regla general, no permiten a las personas actuar de conformidad con los mandatos que les impone su conciencia, sino que los obliga a comportarse conforme a los dogmas y las convicciones defendidos por el poder dominante. En el caso de predominio del poder religioso, el heterodoxo será a su vez considerado un peligro para el Estado. En el caso de predominio del Estado, el disidente político será también excomulgado de la organización religiosa68.


Para evitar todos los problemas que genera la unión entre el Estado y las organizaciones religiosas, la laicidad tiene entre uno de sus presupuestos más importantes el deber de garantizar la separación entre el Estado y las organizaciones religiosas. Este deber es de doble vía porque pretende garantizar tanto la autonomía del Estado frente a las organizaciones religiosas como la independencia de estas últimas en sus asuntos internos frente a cualquier tipo de injerencia estatal. En otras palabras, la separación contiene dos caras que buscan el mismo objetivo: la no confusión entre el Estado y las organizaciones religiosas.


La primera cara de la separación pretende garantizar que el Estado pueda cumplir con sus deberes, establecidos en la Constitución y en la ley, sin ningún tipo de interferencia de las organizaciones religiosas. Este hecho lleva a que los dogmas de la fe no puedan ser tomados como parámetros de validez de las normas jurídicas69. Igualmente, las organizaciones religiosas y sus líderes no pueden ser asimilados a servidores públicos ni deben ejercer funciones estatales.


Para Blancarte, el principal objetivo del deber de separación es garantizar la autonomía del Estado respecto a los dogmas y las posturas de las organizaciones religiosas. Para este autor, lo relevante no debe ser la separación orgánica entre el Estado y las organizaciones religiosas, sino que exista una autonomía real de las instituciones públicas frente a las organizaciones religiosas70. Si bien es cierto que la autonomía es un elemento fundamental para que opere el deber de separación entre el Estado y las organizaciones religiosas, la separación orgánica entre estos dos poderes también es importante para garantizar plenamente el principio de laicidad. En efecto, la existencia de iglesias oficiales, aunque no tenga materialmente privilegios, genera una desigualdad, por menos simbólica, entre la iglesia oficial y las demás organizaciones religiosas e ideológicas que no tienen el estatus de oficiales.


El segundo presupuesto de la separación implica que las organizaciones religiosas tienen el derecho a ser independientes del Estado en los asuntos propios de su fe. Estas asociaciones deben ser libres de cualquier tipo injerencia estatal en temas relacionados con la organización interna de su asociación, con la interpretación de sus dogmas y con la práctica de sus rituales. Siempre que la práctica de esos asuntos no implique acciones contrarias a los principios y valores establecidos en la Constitución, las organizaciones religiosas son autónomas.


La separación es una buena fórmula para evitar los problemas que se presentan con la confusión entre el Estado y las organizaciones religiosas, y los consiguientes atropellos al derecho a la libertad de conciencia y de religión. Para solucionar las tensiones, tanto el Estado como las organizaciones se comprometen a no interferir en los asuntos que son competencia del otro. Con este deber se pretende garantizar que el cumplimiento de las funciones estatales se realice de una forma autónoma e independientemente de la postura de las organizaciones religiosas71. Con la separación se disminuye el riesgo de que el Estado termine capturado o cooptado por las organizaciones religiosas. En consecuencia, se impide que el cumplimiento de las funciones públicas se termine realizando según los dogmas de una determinada organización religiosa.


Ruiz Miguel pone de presente que con la separación se disminuye el riesgo de que existan problemas de intolerancia. Esto debido a que las reglas y las pautas de convivencia establecidas en el ordenamiento jurídico no buscarán hacer cumplir la ética privada de las organizaciones religiosas sino garantizar la convivencia pública en un contexto de pluralidad y diversidad72.


Además, la separación evita que las organizaciones religiosas sean manipuladas para crear un tipo de identidad nacional o legitimar al Estado. Al mantenerse separado de las organizaciones religiosas, el Estado permite que actúen libremente sin ningún tipo de presión externa en los asuntos concernientes a las creencias. En términos de Souto Paz, la separación implica la incompetencia del Estado en materia religiosa73. Este hecho garantiza que los fieles puedan cumplir con las obligaciones que les impone su fe según las reglas de la organización religiosa a la que se pertenece y no conforme a las pautas establecidas por el Estado74. Por consiguiente, el derecho a la libertad de conciencia y de religión se ejerce de una manera mucho más libre porque no existe ningún tipo de coerción o interferencia por parte de la Administración Pública.


Para Castro Jover y Llamazares Fernández, la separación implica las siguientes obligaciones: 1. La no equiparación entre entidades públicas y organizaciones religiosas. Este deber tiene como consecuencia que los líderes religiosos no deben ser asimilados a servidores públicos y que las organizaciones religiosas no deben sustituir a la Administración en el cumplimiento de las funciones del Estado. 2. Los dogmas y los valores de las organizaciones religiosas no pueden ser considerados estándares de validez de ninguna norma jurídica. 3. La independencia de las organizaciones religiosas en asuntos internos que solo tienen que ver con sus dogmas, pero el sometimiento en los demás asuntos al imperio de la Constitución y la ley75. Los deberes y obligaciones indicados por estos autores, que constituyen el contenido esencial del deber de separación, pueden explicarse de una manera un poco más detallada en los siguientes términos:
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