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La reciente sentencia del Tribunal Constitucional ha sacado a discusion la cuestion de la
constitucionalidad de la presencia de simbolos religiosos en espacios publicos estatales,
particularmente en las salas del Poder Judicial. La misma cuestion ha sido resuelta poco
después por la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Lautsi vs. Italia. Pero mas
alla del tema concreto de los crucifijos en lugares publicos, la controversia ha sido una
ocasion para avanzar en el estudio y la reflexion sobre el derecho fundamental de la
libertad religiosa y los principios que orientan las relaciones entre el Estado y las distintas
confesiones religiosas.

Aungue ya un articulo reciente ha comentado los aciertos y limitaciones de la sentencial,
creemos conveniente revisar algunas nociones que relativas a la fundamentacion del
derecho de libertad religiosa en su mas profundas raices antropologicas y juridicas.

I. Objeto de la libertad religiosa

Pienso que de la misma manera que ocurre con las ciencias, los derechos se definen por
su objeto, es decir por su contenido esencial. Frecuentemente la cuestion del contenido
de la libertad religiosa se ha planteado en términos de vinculacion y a la vez comparacion
con la libertad de pensamiento.

Al respecto se han planteado diversas posturas. Por ejemplo, el documento mas
significativo de la Iglesia Catolica sobre libertad religiosa, la Declaracion Conciliar
Dignitatis Humanae, parece que incluye dentro de la genérica libertad de conciencia a la
libertad de religion al senalar que “todos los hombres estan obligados a buscar la verdad,
sobre todo en lo que se refiere a Dios”2. Mas adelante expresa “(todos los hombres) estan
obligados ademas moralmente a buscar la verdad, sobre todo en lo que se refiere a la
religion™®. También en el numero tres hace referencia genérica a la busqueda de “la
verdad en materia religiosa”. Por ultimo, al incluir el discurso de la ley moral natural no
solo toma en cuenta la verdad religiosa, sino también la verdad sobre el hombre mismo.
Esto porque en el hombre interior, no se pueden separar ambos ambitos: la verdad del
hombre es la verdad sobre Dios*.

Ciertamente hay que sefialar que el documento conciliar trata las cosas de modo genérico,
sin descender a mayores detalles y matizaciones que son infrecuentes en los documentos
magisteriales. Desde la doctrina del Derecho eclesiastico se afirma que la libertad de
pensamiento incluye las expresiones negativas de religiosidad®. Susana Mosquera apunta
también una diferencia muy trascendente en cuanto a sus efectos entre la libertad religiosa
y la genérica libertad de conciencia: la dimension prestacional, que supone una postura

1 MOSQUERA, Susana, Simbolos religiosos en espacios bajo administracion del Estado, en
Gaceta Constitucional 40, pp. 113-127.

2 DECLARACION Dignitatis Humanae sobre libertad religiosa, n. 1. La cursiva es nuestra

3 Ibidem, n. 2.

4 Ibidem, n. 3.

5 Cfr. IBAN I. y PRIETO SANCHIS, L., Lecciones de Derecho Eclesiastico, Segunda Edicion,
Madrid 1989, p. 143.
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especial de garantia estatal para el disfrute pleno del derecho, concretada, por ejemplo,

en asegurar la debida asistencia espiritual para las personas en un régimen especial de
- -7 6

sujecion®.

Respecto al contenido del derecho de libertad religiosa, como bien apunta Hervada,
hablando de la esencia ontoldgica del derecho en cuanto cosa justa (la ipsa res iusta), en
todo derecho lo que se protege es su dimension externa en cuanto que sélo lo externo es
exigible juridicamente’. EI mismo acto de fe, de reconocimiento y aceptacion de la
Divinidad, es interno y por tanto invulnerable al menos directamente; en efecto, no es
posible hacer creer a alguien por mas violencia que se ejerza sobre él. La interioridad del
acto de fe se protege mas bien de su afectacion indirecta, es decir, aquellas acciones que
le priven de las condiciones exigidas para que sea libre, por ejemplo la manipulacion que
no respeta ni la libertad psicoldgica ni la inmunidad de coaccion externa.

Genéricamente la libertad de conciencia consiste en la abstencion de obligar a alguien a
obrar contra su conciencia o de impedirle actuar conforme a ella. El derecho en este caso
brinda proteccion juridica para el cumplimiento del deber moral primario de no actuar
contra la propia conciencia. Por su parte la proteccion de la libertad religiosa se concreta
en no imponer ni la profesion ni el abandono de cualquier religion; y en su dimension
comunitaria en no impedir ni el ingreso ni el abandono de una comunidad religiosa®.

En este punto no comparto la descripcion del contenido de la libertad religiosa en
términos de facultades que hace el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre simbolos
religiosos espacios administrados por el Estado®. El contenido de los derechos no puede
limitarse al ejercicio de ciertas facultades. La facultad (el derecho subjetivo), se hace
presente sélo en el momento de exigir el derecho ante su amenaza o lesion, pero el
derecho existe y se ejercita a pesar de que, en la mayoria de los casos, no haga falta su
actualizar su exigibilidad.

Il.La dignidad de la persona y el fundamento de la libertad religiosa

¢Por qué proteger la libertad de la persona a asumir libremente una religion determinada?
Se podria responder que la respuesta es obvia: la libertad de la persona es un derecho
fundamental y ha de ser protegida en todos sus &mbitos y con mayor razén respecto a las
decisiones que guardan relacion con lo que trasciende el mundo presente. Sin embargo
creo que es preciso subrayar la importancia de esta pregunta pues dara luces también
sobre el alcance de la proteccién de la libertad religiosa frente a la genérica libertad de
conciencia.

6 Cfr. MOSQUERA, S., op. cit., p. 123

" Cfr. HERVADA, J., Introduccién critica al derecho natural, Coleccién Juridica de la Universidad
de Piura, Piura 1999, p. 56.

8 Uso el término “omunidad religiosa” en el mismo sentido de la Dignitatis Humanae, de
comunidad de personas agrupadas para el ejercicio conjunto de una religion y no como institucion de la
Iglesia Catolica cuya adscripcion se realiza en virtud de un acto de consagracién publica de la vida.

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 06111-2009-PA/TC del 7 de marzo de 2011,
sobre la presencia de simbolos religiosos en las salas y despachos del Poder Judicial, fundamento n. 13.
Asumo aqui la distincion que MOSQUERA apunta entre “espacio publico” y “espacio bajo administracién
del Estado”, que no es percibida por el Tribunal Constitucional. Cfr. ob. cit., p. 120.
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Al analizar el fundamento de los derechos fundamentales hemos de remitirnos
necesariamente a la consideracion de la naturaleza como fuente normativa juridica y
moral. La concepcion clasica de naturaleza la califica como principio de operaciones, es
decir aquel principio interior que marca una orientacion especifica en el obrar, siguiendo
el principio bésico operaritur sequitur esse, el obrar sigue al ser. Podriamos decir que la
naturaleza peculiar del hombre es el fundamento de su dignidad y, como no, de la libertad
religiosa.

Segln Santo Tomas la naturaleza esta presente en el hombre en una doble manera: como
ordenacion impuesta a la razén humana, por medio de las inclinaciones de su propia
naturaleza, y como ordenacién hecha por la razén humana a partir de esas inclinaciones.
Para los fines de mi exposicion quisiera detenerme en el primer modo: la naturaleza esta
presente como una ordenacion que se impone a la razon humana a través de las
inclinaciones naturales.

Las inclinaciones naturales son aquellas que provienen de la captacion de determinados
bienes basicos para el hombre, como por ejemplo la vida, que percibida como bien genera
la inclinacion fuerte a la conservacion en el ser. Estas inclinaciones se constituyen dentro
de nuestro ser como principios practicos del obrar de modo que obramos gracias al
impulso de estos apetitos aplicando sobre ellos una medida racional. En efecto, la
inclinacion a la supervivencia nos lleva a comer y nutrirnos, pero no toda forma de comer
es racional, sino s6lo aquella medida por nuestras necesidades reales. De manera que
comer mé&s de lo necesario resultaria sencillamente irracional, lo mismo que comer
menos. Los bienes humanos fundamentales o también Ilamados inclinaciones naturales,
son el fundamento de los derechos-deberes de los hombres.

La libertad religiosa estd vinculada a dos inclinaciones naturales presentes en todo
hombre. En efecto, todo ser humano naturalmente, tiende al conocimiento de la verdad,
al conocimiento verdadero, de modo que el conocimiento que un hombre posee lo tiene
en razon de verdad, es decir, es un conocimiento que se retiene porque el sujeto lo
considera verdadero a pesar de que pueda ser objetivamente un conocimiento erroneo. De
hecho, en cuanto el individuo se persuade de que estaba en un error simplemente desecha
el conocimiento erréneo anterior y lo cambia por lo que ahora retiene como verdadero.
Ningan hombre busca intencionalmente el error, nadie quiere ser o estar engafiado. La
verdad es un pues un bien basico para el hombre y tiene como correlato esta inclinacion
natural. Santo Tomas sefialé también como natural la inclinacién hacia la religiosidad y
la basqueda de contacto con lo divino. De hecho el fendmeno religioso es universal y
omnipresente en todas las culturas y pueblos de todos los tiempos. No hay ninguna
cultura, que como tal, no sea religiosa. El ateismo o agnosticismo es una postura
individual que no se ejerce colectivamente.

De la naturaleza pues se origina la obligacién del hombre de buscar la verdad, aceptarla
y vivir segun ella. Los bienes basicos se presentan imperativamente al hombre generando
en él una prescripcion normativa y obligatoria. EI hombre percibe la verdad como un
imperativo incondicionado cuya fuerza normativa radica en si misma. Esta verdad,
buscada por si misma, se presenta todavia con mayor fuerza obligatoria cuando se trata
de la religion, puesto que implica ya no s6lo una verdad sobre algo determinado sino la
verdad sobre el sentido de la vida y el destino Gltimo del hombre.
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Buscar la verdad es un pues una de las primeras obligaciones del hombre, pero se trata de
una obligacién moral, que no puede ser exigible juridicamente. Haria mal el derecho en
exigir aquello que solo es exigible moralmente. La busqueda personal de la verdad y del
sentido de la vida esta fuera de la competencia del derecho, al menos de modo directo.

La proteccion del cumplimiento de la obligacion por buscar, aceptar y seguir la verdad es
el fundamento del derecho a la libertad religiosa. El Estado reconoce en el hombre esta
aspiracion profunda de su alma y facilita el ambiente para que sea cumplida segun la
propia percepcion de cada uno.

De entre todos los bienes humanos bésicos que, como hemos afirmado, generan las
inclinaciones naturales también bésicas, la busqueda de la verdad y la inclinacion a la
sociabilidad son propias del ser racional. Otras, como la inclinacion a la supervivencia o
la de union con el sexo opuesto, estdn presentes también en los animales. Esta
constatacion puede aclarar més la idea, sefialada tantas veces, de que el finalmente, el
fundamento de la libertad religiosa radica en la dignidad de la persona humana. La
basqueda inteligente y libre de la verdad sobre su propio ser dota al hombre de una
dignidad superior a la de cualquier animal que sigue su verdad de modo absolutamente
inconciente. Vale la pena citar aqui las siguientes palabras que sintetizan todas estas ideas:
“(los hombres) por ser personas, es decir, dotados de razén y de voluntad libre, y
enriquecidos por tanto por una libertad personal, estan impulsados por su misma
naturaleza y estan obligados ademas moralmente a buscar la verdad, sobre todo en lo que
se refiere a la religion”; “el derecho a la libertad religiosa esta realmente fundado en la
dignidad misma de la persona humana”*°.

La conciencia es un espacio esencialmente intimo en el que el hombre se enfrenta consigo
mismo Y, el creyente con Dios. El acto de fe que el Estado protege frente a influencias
abusivas es quiza el acto mas interior del hombre. En él la verdad se impone, pero nunca
de modo violento, sino mé&s bien sutilmente.

Por si misma la verdad lleva consigo un presupuesto en la libertad. El amor y la aceptacion
de la verdad, son actitudes profundamente humanas y, en cuanto tales, libres. El amor no
se puede imponer por la fuerza, pues ya no seria amor. Igualmente, la verdad no se puede
imponer por la fuerza, porque ya no seria verdad. La verdad es la adecuacion de la mente
a la cosa y a la mente no puede entrar nadie mas que el mismo hombre, es un ambito
inexpugnable, libérrimo. La verdad se impone al hombre, pero no de modo ciego sino por
su fuerza misma generando conviccién y certeza interior. Es como una luz, como la
evidencia de lo real que se impone al intelecto.

El acto de fe es lo més intimo y es “voluntario por su propia naturaleza™*!. Por esta razén
se justifica la prohibicion de cualquier interferencia estatal o de terceros que distorsione
o merme la voluntariedad (es decir, la libertad) de este acto. Si el hombre es por naturaleza
un ser racional, debe llegar a la verdad conforme a su naturaleza, esto es racionalmente,
de modo libre, y lo contrario seria ir contra su dignidad.

10 Declaracion Dignitatis Humanae, n. 2.
! Declaracion Dignitatis Humanae, n. 10.
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I11.  Los limites de la libertad religiosa

Ahora bien, si el acto de fe se hace conforme a la dignidad humana, libre y racionalmente,
¢se justificaria su limitacion si no se ejercita de modo racional, sino contrario a la razén
pues dejaria de ser un acto propiamente humano, y por tanto deja de merecer proteccion?
La pregunta surge sin duda ante los posibles abusos que se pueden cometer manipulando
la libertad religiosa, cuya solucion pasa por la consideracion de que todo derecho ha de
respetar las normas de orden publico. De cualquier forma el interrogante nos sirve para
plantear aqui que lo que el derecho protege es la busqueda sincera de la verdad de modo
que si se llega a tener conocimiento su ausencia se puede limitar el derecho, como ocurre
con algunos abusos en la invocacion de la objecion de conciencia.

Todo derecho y toda actividad de cualquier indole, que se realiza en la sociedad esta sujeta
a las normas que regulan la convivencia. En principio pues la libertad religiosa esta
sometida, genéricamente, a lo que se llama el “orden publico” concepto que, por su
generalidad, deja un amplio campo para su interpretacion jurisprudencial®?.

En algunas ocasiones podria tratarse de justificar determinadas conductas contrarias al
orden publico en la libertad religiosa. Pienso por ejemplo en la poligamia practicada
porque lo permite la religion o la guerra santa, etc. Estos casos nos hacen ver que la
proteccién de la libertad religiosa no puede defender arbitrariedades, sino que el
ordenamiento juridico tiene el reto de plantear normas juridicas basadas en las exigencias
morales objetivas que dimanan de la naturaleza humana.

Aunque se han dado casos de abuso y conductas ilicitas cometidas en nombre de la
libertad religiosa, hay que afirmar que en términos generales, la préctica y la profesion
una religion es algo deseable pues se trata de una de las manifestaciones mas nobles del
espiritu humano. Por otra parte, las libertades de los derechos fundamentales han de
reconocerse de modo extensivo, lo mas ampliamente posible, restringiéndose sélo cuando
sea realmente necesario.

En la libertad religiosa la inclinacion a la verdad se complementa paradigmaticamente
con la inclinacion a la sociabilidad. En efecto, por la naturaleza social del hombre la
religion se practica también comunitariamente. La naturaleza social lleva al hombre a
manifestar externamente la fe que se asumi¢ individual y privadamente. De manera que
el respecto por el culto, en cuanto manifestacion publica de la fe, ha de protegerse en la
misma medida.

Ademas de las limitaciones otra posibilidad de restriccion del derecho de libertad
religiosa es por abuso del derecho. La Constitucion permite el libre ejercicio, privado y
publico, de la fe y también la posibilidad de hacer proselitismo religioso, pero éste ha de
hacerse de acuerdo con la dignidad de la persona, es decir evitando cualquier tipo de
manipulacion o modos de persuasion intimidatorios.

2 Titulo Preliminar del Cddigo civil: Articulo V: Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres.
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IV. Lapromocion de la libertad religiosa

El reconocimiento de la religion y de la practica religiosa como algo positivo llevara al
Estado a una actitud de fomento y colaboracion con las comunidades religiosas. Este
principio de colaboracion, que la sentencia del Tribunal Constitucional también aborda,
se fundamenta en la actitud no neutral sino de promocion que ha de tener todo Estado
frente al fendmeno religioso.

La fe ha de ser considerada como un hecho positivo pues, salvo pocas excepciones,
conduce al hombre hacia la apertura a la trascendencia y con ella hacia los valores de
justicia y fraternidad. La practica de la religion es una ocasion de practica de numerosas
virtudes humanas. Es por eso la préctica religiosa un valor que en si mismo debe ser
promovido por el Estado. La religion es también un valor que hay que promover pues
lleva al contacto con la divinidad, que para los hombres, excepto algunos casos
patoldgicos, tiene siempre razon de bien, de bondad. Si la fe es auténtica, de la fidelidad
a Dios derivara la fidelidad a los hombres.

Este reconocimiento se concreta, en el caso peruano como en otros tantos, en el principio
de colaboracion entre el Estado y las confesiones religiosas, tratado también en la
sentencia del Tribunal Constitucional sobre los simbolos religiosos. Al respecto hay que
decir que este principio se basa en el de laicidad del Estado. En efecto de la distincién
entre los dos ordenes (el temporal y el eterno, cuyo gobierno corresponde al Estado y a la
Iglesia respectivamente), no ha de llevar al distanciamiento entre ambos. Es més, cuanto
mejor estén definidas las competencias, mas eficaz serd la colaboracion, pues colaborar
implica complementariedad. Iglesia y Estado son dos entes complementarios para el
hombre: uno regula la esfera eterna y trascendente; y el otro la temporal y pasajera.

Los principios que ordenan el Estado derivan de la persona, de los derechos de la persona.
En este sentido se puede decir que el principio de laicidad del Estado tiene su fundamento
en la libertad religiosa: si la autoridad publica no puede prohibir ni imponer practica
religiosa alguna, entonces ha de mantenerse al margen, separado de los asuntos que atafien
solamente al sujeto en su esfera privada o a sus superiores en la esfera comunitaria de su
fe.

En primera instancia la laicidad es un principio negativo, de no intervencion, pero ¢resulta
legitimo exigir al Estado neutralidad absoluta? ;Es reprochable el estado confesional
como opcidn politica? Mas alla de la respuesta a estos interrogantes, hay que sefialar que
si se respetan los derechos fundamentales de las personas, el Estado podria asumir
cualquier modelo politico, lo importante no es que el Estado sea o0 no confesional, sino la
proteccion de los derechos fundamentales y en particular de la libertad religiosa®®.

A pesar de lo dicho, ahora mismo el Estado confesional es una figura que va camino de
desaparecer. Por ejemplo los Estados-Iglesia de los paises nérdicos estan siendo objeto
de replanteamientos para asumir modelos de separacion. Pero se trata de una separacion
de competencias, no ideoldgica. Iglesia y Estado estan unidos en la consecucion del bien
comun y de asegurar los espacios de libertad necesarios para la plenitud humana.

13 Cfr. MOSQUERA, S., ob, cit., p. 123.
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Si bien es cierto que el Estado politico no es el ambito donde se desarrolla la busqueda de
la verdad ultima, sin embargo debe estar abierto a la busqueda de la verdad trascendente
que intenta la religion.

La sentencia hace referencia también al principio de laicidad del Estado. “Laicidad” y
“laico” son términos que ofrecen multiples significados segun como se les entienda. En
sentido lato “laico” es el término que se usa en la Iglesia para designar a todos aquellos
fieles que no han abrazado el estado religioso mediante una consagracion publica, ni han
recibido el sacramento del orden sacerdotal. En este sentido laicidad hace referencia
esencialmente a esta caracteristica de no consagracion en la Iglesia. Sin embargo este
ultimo término ha adquirido una carga ideoldgica importante que, desfigurandolo, lo
equipara con una actitud de desconocimiento y relegacion al &mbito privado de la
religion.

Por esta razdn es urgente recuperar el sentido originario, no ideologizado, de los términos
“laico” y “laicidad”. El principio de laicidad entendido en este sentido “pertenece también
a la doctrina social de la Iglesia. Recuerda la necesidad de una justa separacion de poderes
que se hace eco de la invitacion de Cristo a sus discipulos: «Dad al César lo que es del
César y a Dios lo que es de Dios»”4.

Muchas veces se usa la palabra “laicismo” para hacer referencia al Estado laicista, que
difiere del Estado laico, porque busca no reconocer los simbolos de la tradicion cristiana
y la religion en general.

En el caso concreto de los simbolos religiosos en los locales de juzgados hay que sefalar
que la proteccidn de la libertad del acto de fe y de su manifestacién comunitaria no implica
la proteccion de determinadas exigencias realizadas con base en una percepcion subjetiva
0, mejor dicho, subjetivista. La apreciacion de la violacion del derecho a la libertad
religiosa deber realizarse razonablemente, con objetividad, aunque atendiendo a las
circunstancias del caso concreto.

Es prioritario no ideologizar este tema para apreciar objetivamente la relevancia de estos
simbolos en la Administracion de Justicia. En la demanda la ideologizacion del tema es
notoria cuando el demandante afirma que le recuerda la Inquisicién. Si el fin del Poder
Judicial es administrar justicia y éstos simbolos parecen no perturbar en nada la decision
judicial, entonces no hay necesidad de sacarlos de ahi. Su significacion y su capacidad de
adoctrinamiento son reducidas.

Finalmente creo que es preciso subrayar la importancia de la sentencia para la solucion
de casos futuros parecidos y sin duda marca un hito importante en la afirmacion y
delimitacion de la libertad religiosa en nuestro pais.

14 JUAN PABLO I, discurso a la Conferencia Episcopal Francesa en el Centenario de la Ley de
separacion entre la Iglesia y el Estado, de 11 de febrero de 2005.



