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RESUMEN

El ensayo analiza las restricciones de la libertad religiosa establecidas por el
Gobierno espanol durante el primer estado de alarma con el objeto de contener
la pandemia de COVID-19. Las obligaciones en materia de proteccion de derechos
humanos que los tratados internacionales y la Constitucion de 1978 imponen a los
poderes publicos, asi como la proteccion especifica que el Derecho espanol concede a
la libertad religiosa de los individuos y de las comunidades, constituyen las referencias
basicas para valorar la licitud de tales limitaciones excepcionales, licitud que depende
de cuatro factores: legalidad, necesidad, proporcionalidad y no discriminacion. La
aplicacion de estas medidas estd sometida a una interpretacion restrictiva y debe tener
en cuenta la conexion existente entre la libertad de circulacion, la libertad de reunion
y la libertad religiosa.
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ABSTRACT

The essay analyses the restrictions on religious freedom put in place by the Spa-
nish government during the first state of emergency in order to contain the COVID-19
pandemic. The obligations that international treaties and the 1978 Constitution impose
on public authorities, as well as the specific protection that Spanish law grants to the
religious freedom of individuals and communities, constitute the basic references for
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assessing the lawfulness of such exceptional limitations, a lawfulness that depends on
four factors: legality, necessity, proportionality and non-discrimination. The application
of these measures is subject to a restrictive interpretation and must take into account
the connection between freedom of movement, freedom of assembly and freedom
of religion.

Keywords: State of alarm. Exceptional powers. Human rights. Freedom of religion.
Freedom of movement. Freedom of assembly. Suspension. Restriction.

INTRODUCCION

El 14 de marzo de 2020 el Gobierno espaiol declaré el estado de alarma
y adopté un paquete de medidas para contener la enfermedad provocada
por el virus SARS-CoV2. Las restricciones confinaron a la poblacion, porque
limitaron severamente los desplazamientos y las reuniones, ademas de compro-
meter el ejercicio de la libertad de culto y la autonomia de las confesiones
religiosas. Las disposiciones fueron sucesivamente matizadas con resolucio-
nes que intentaban frenar mis eficazmente la propagacion de los contagios,
a partir de los nuevos conocimientos y las consiguientes recomendaciones de
las comunidades médica y cientifica, y que también pretendian subsanar, si es
que esto era posible, las perplejidades e incertidumbres causadas durante su
implementacion. Las medidas restrictivas estuvieron en vigor hasta las 00:00 h
del 21 de junio de 2020.

A pesar de criticar su legalidad, por entender que limitaban de mane-
ra indirecta, pero excesiva, la libertad religiosa, las confesiones y los fieles
cumplieron las restricciones de manera ejemplar, igual que los demads ciuda-
danos. El miedo y el desconcierto ante lo desconocido, alimentados por una
sobreabundancia de informacién cuya veracidad era imposible contrastar,
fueron factores determinantes. La perplejidad, la precipitacion y, en ciertos
casos, el enojo, desvirtuaban la fuerza de conviccion de alguno de los argu-
mentos juridicos esgrimidos en contra de la actuacién del Poder ejecutivo.
Afortunadamente, no faltaron andlisis sosegados y muy certeros, en uno u
otro sentido. Salvo contadas excepciones, no precipitaron en la activacién
de los mecanismos previstos por el Derecho espanol para hacer frente a las
posibles extralimitaciones en el ejercicio de facultades extraordinarias, y a las
violaciones de los derechos humanos.

Las lineas que siguen reflexionan sobre las medidas de contencion de
la epidemia impuestas a los lugares de culto, las ceremonias religiosas, los
funerales y los ritos de enterramiento y despedida de difuntos, que fueron
adoptadas el mes de marzo de 2020. Dejan a un lado, por tanto, las Ordenes
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y resoluciones posteriores, porque estas decisiones quedaron fuera del recurso
de inconstitucionalidad admitido a tramite hace ahora un ano'.

La perspectiva elegida es la de los articulos 16 y 116 de la Constitucion
espanola de 1978 (CE 78). Los primeros epigrafes analizan la naturaleza juridica
y la estructura de dos derechos comprendidos en la libertad de religion —la
libertad de culto y la autonomia de las confesiones—, las condiciones en que
pueden ser limitados y las garantias que ofrecen las normas de Derecho in-
terno y de Derecho internacional para proteger su contenido esencial frente a
interferencias ilegitimas (I-V). A continuacion, se ofrece una visién de conjunto
de los principios, instituciones, facultades y controles del Derecho excepcio-
nal espanol, con el objeto de valorar su operatividad en materia de derechos
humanos (VD). El trabajo concluye con la critica de las decisiones adoptadas
las dos ultimas semanas del mes de marzo de 2020 (VII y VIID.

I. UN DERECHO HUMANO

Desde la Declaracion Universal de Derechos del Hombre (DUDH), los
textos internacionales sobre derechos humanos consideran que el culto for-
ma parte de la libertad de manifestar la religion o las creencias, libertad que,
junto con la de cambiar de religion o de creencia, estd incluida en la libertad
de pensamiento, conciencia y religion, uno de los derechos fundamentales
proclamados en 1948, esto es, uno de los derechos inalienables de los que
son titulares todos los miembros de la familia humana por el hecho de serlo,
y sin distincién de ningtn tipo, porque su fundamento radica en la dignidad
de la persona®.

1 El lector interesado puede acudir a los estudios de RODRIGO LARA, B., La libertad religio-
sa en Espana durante la pandemia de COVID-19, in: MARTINEZ-TORRON, J.; RODRIGO LARA, B.
(Coords.), COVID-19 y libertad religiosa, Madrid: Tustel, 2021, 119-144; y PAREJO GUZMAN, M. J., Los
estados de alarma en Espana durante la pandemia del COVID-19 en relacion al derecho a la libertad
religiosa, a la religiosidad y a las religiones, in: Revista General de Derecho Canoénico y Derecho
Eclesidstico del Estado, 55 (2021) (RI §423425).

2 Las diversas concepciones sobre la «dignidad humana», en cuanto fuente de derechos, han
sido descritas por PUPPINCK, G., Mi deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza, [Coleccion
Nuevo Ensayo 58] Madrid: Encuentro, 2020, 47-68. Su distincion entre las explicaciones basadas en
da dignidad de la persona humana» y aquellas otras cuyo fundamento es da dignidad descarnada del
individuo» ayuda a entender las razones de la <ambigliedad fundamental de los derechos humanos»,
cuya garantia, defensa, promocion y desarrollo son enarboladas por legisladores, gobernantes y jueces,
en los ambitos internacional y nacional, para adoptar soluciones radicalmente opuestas, pero que se
expresan en el mismo vocabulario, gramatica y sintaxis juridicos. ;Cémo es posible que el art. 3 DUDH,
que consagra el derecho a la vida, sirva para defender y rechazar el aborto y la eutanasia? ;Qué tipo
de seguridad puede generar un sistema tan ductil y maleable? ;Qué tipo de amparo se puede recabar
de unas instituciones dirigidas por individuos con concepciones que se contradicen?
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La DUDH concibe y reconoce el culto como una manifestacion de la
religion, y protege su ejercicio individual o colectivo, tanto en publico como
en privado®. El favor libertatis reclama una interpretacion no restrictiva de los
vocablos «ensenanza», «practica», «culto» y «observancia» —los cuatros cauces a
través de los que se desarrolla la manifestacion de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion—, lo que significa que, al menos en el ambito de maxi-
mos de los principios y aspiraciones proclamados, el ius gentium garantiza y
tutela como «culto» cualquier acto cuyo fin principal o ultimo sea prestar ho-
menaje, manifestar respeto o venerar a la divinidad, o a las personas u objetos
especialmente relacionados con ella, formen o no parte esos actos de cere-
monias o ritos religiosos, se celebren o no en lugares destinados exclusiva o
principalmente a ceremonias y celebraciones religiosas, y estén o no dirigidos
por oficiantes que actian como ministros o representantes de una confesion.

En el ambito de los derechos y obligaciones exigibles a Estados y par-
ticulares, los tratados internacionales de proteccion de derechos humanos
reproducen esta concepcion, en dos planos: libertad de pensamiento, con-
ciencia y religion, por un lado; e, intrinsecamente unida, pero potencialmente
distinguida, en la teoria y en la prictica, libertad de manifestar la religion o
las creencias, por otro. Mientras el primero delimita la «sustantia» del derecho,
el segundo, que es donde se localiza la libertad de culto, queda fuera de su
nucleo esencial.

En el marco regional europeo, la construccion, con sus méritos y con sus
insuficiencias, se reconoce en el art. 9.1 de la Convencion para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CPDHLF), de 1950,
que —al menos en la traduccion espanola’—, en su pretension de alcanzar un
grado mayor de concrecion de las «manifestaciones», introduce cierta confusion
al hablar del «culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos».

En el marco internacional universal, el esquema se repite en el art. 18.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), con una férmula

3 Elart. 18 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada el 10 de diciem-
bre de 1948 por la Resolucion 217 A (IID de la Asamblea General de las Naciones Unidas, constituye
el patron de referencia en la materia.

4 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1960, respectivamente,
in: BOE, 243 (10 de octubre de 1979) 23564-70.

5 La distincion entre «culto» y «<observancia de los ritos» podria dar lugar a la no consideracion
de otras formas de «observancia», manifestativas de la religion, pero que superan el contexto caracte-
ristico de los cultos o ritos: el uso de determinadas prendas de vestir o simbolos religiosos, las dietas
alimenticias o los tratamientos médicos son, probablemente, los ejemplos mas conocidos.
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que no acaba de recuperar la claridad original®: «el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la ensefhanza» son ahora las manifestaciones de la libertad
de religion, derecho que, aparentemente, no cabria expresar ya mediante la
observancia. El recurso al art. 9 DUDH, en uno y otro caso, corrige las inter-
pretaciones restrictivas que, en materia de derechos humanos, en especial de
libertad de religion, derivarian de un apego escrupuloso a la letra de la ley’.
La libertad de culto es un derecho humano, cuyo reconocimiento, proteccion
y garantia vinculan a los Estados.

11. CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CULTO

La libertad de culto del art. 9.1 CPDHLF y del art. 18.1 PIDCP también se
ha interpretado in favorem libertatis. La experiencia acumulada en la aplicacion
de ambos preceptos por los tribunales y organismos con responsabilidades en
la garantia y promocion de los derechos humanos dependientes del Consejo
de Europa y de la Organizacion de las Naciones Unidas se ha concretado en
colecciones de sentencias, resoluciones y declaraciones, asi como en informes
y memorandums a partir de los cuales es posible dar contenido a esta mani-
festacion de la libertad de pensamiento, conciencia y religion. La sintesis, sin
embargo, no puede considerarse una relacion de numerus clausus, porque el

6 Instrumento de Ratificacion de Espana del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, in: BOE, 103 (30 de abril de 1977) 9337-43.
Espana ha asumido el maximo nivel de compromiso ante la comunidad internacional que ofrecen
los tratados promovidos por el Consejo de Europa y la Organizacion de las Naciones Unidas, cuyas
normas, conforme a los arts. 96 de la Constitucion (CE 78) y 1.5 del Codigo civil (Cc), forman parte
del «ordenamiento interno». La CPDHLF y el PIDCP se integran en el sistema de fuentes del Derecho
espanol como auténticas leyes, cuya operatividad se rige por los principios enunciados en el art. 9.3
CE 78. Como consecuencia del modelo de Estado disenado en 1978, Estado de Derecho (art. 1 CE
78), y del principio de legalidad garantizado por la Constitucion (art. 9.3), sus preceptos vinculan a
los poderes publicos (art. 9.1), también al Gobierno (art. 97 CE 78).

7 La CPDHLEF, promovida por el Consejo de Europa, fue firmada por representantes de 12
paises, el 4 de noviembre de 1950, y entré en vigor el 3 de septiembre de 1953. Por su parte, el
PIDCP fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXD), de 16 de diciembre de 1966; entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. El
documento informativo Preparatory Work on Article 9 of the European Convention of Human Rights,
elaborado por la Comision de Derechos Humanos del Consejo de Europa el 16 de agosto de 1956
(DH [50] 14), clarifica, entre otros extremos, la relacion entre ambos tratados, especialmente a partir
del momento en el que Comité de expertos llamo la atencion sobre la necesidad de tener en cuenta
el borrador de la International Covenant on Human Rights aprobado por la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en su reunion de mayo-junio de 1949: https://www.echr.coe.int/
LibraryDocs/Travaux/ECHRTravaux-ART9-DH(56)14-EN1338892.pdf (consulta 29.03.2021). Basta leer
los Preambulos de la CPDHLEF y del PIDCP para confirmar la legitimidad del recurso a la DUDH para
la interpretacion de su contenido.
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contenido de la libertad de culto permanece abierto a todas las expresiones
que las normas contemplan sin nombrarlas: ante todo, todas las actividades
o situaciones que, si fueran prohibidas, impedidas o estorbadas, anularian, o
disminuirian significativamente, la libertad de rendir homenaje o venerar a la
divinidad.

1.  El Consejo de Europa

La guia sobre el art. 9 CPDHL, elaborada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) a partir de casi 350 casos que dieron lugar a de-
cisiones o informes de la hoy desaparecida Comision de Derechos Humanos,
o a decisiones y sentencias de la Corte, sistematiza lo que puede considerarse
el patron europeo en la materia®.

En un apretado resumen, en cuanto manifestativos de la libertad de pen-
samiento, conciencia y religion mas directamente relacionadas con el culto’,
la practica del Consejo de Europa sobre el art. 9 ha contemplado una amplia
gama de situaciones, entre las que el TEDH ha reconocido como tutelables,
al amparo de esa norma:

a) las reuniones pacificas de creyentes, conforme a las normas de su religion,
dentro de los limites legitimos y razonables establecidos por las leyes o
autoridades nacionales;

b) los desplazamientos para asistir a ceremonias religiosas, o visitar lugares
religiosos;

¢) la celebracion de ceremonias religiosas en lugares de culto, o en espa-
cios publicos o privados alquilados o cedidos por sus titulares con este
proposito;

d) las reuniones de oracion o ceremonias religiosas realizadas por creyentes
en un domicilio privado, aunque se trate de miembros de una religion
no reconocida por el Estado;

e) la participacion en funerales religiosos, incluso los promovidos por par-
tidos politicos;

8 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9 of the Convention — Freedom
of thought, conscience and religion (31 August 2020).

9 Al propésito del presente trabajo no interesa la discusion sobre si la «practica» y la «observan-
cia» pueden considerarse también actos de culto, pues también son homenaje a la divinidad. Se dejan
a un lado, por tanto, los problemas que plantean la negativa a determinados tratamientos médicos,
la dieta, el uso de vestimentas o simbolos religiosos, igual que otros comportamientos similares que
obligaron a la Comision o a la Corte precisar el contenido del art. 9.
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f) el enterramiento conforme a las ceremonias y ritos religiosos;
g) el establecimiento, apertura y mantenimiento de lugares y edificios de-
dicados al culto, asi como de cementerios; y, por Gltimo,

h) la participacion en la vida de la propia comunidad religiosas'.

En la medida que quedan cubiertas por el art. 9, estas actividades de culto
podrian considerarse derechos incluidos en la libertad de manifestar la propia
religion o creencias. Son derechos individuales, porque cualquier creyente
puede ejercitarlos a titulo personal. Pero como quiera que las dimensiones
comunitaria e institucional del hecho religioso se concretan, por lo general,
en la necesidad de disponer de espacios de reunion, reservados exclusiva o
principalmente a la celebracion de ritos y ceremonias prescritas por las normas
de la propia confesion, o a la oracion, estos derechos tienen que ver con el
ejercicio colectivo de la libertad de religion, asi como con la autonomia de las
comunidades religiosas.

Aunque las confesiones y comunidades religiosas no son seres humanos
y, por lo general, se reconducen al derecho de asociacion (art. 11 CPDHL),
el TEDH entiende que el articulo 9 CPDHL garantiza su autonomia, porque
la no protecciéon de su organizacion amenazaria la libertad individual de sus
miembros: su estructura y normas internas son los medios a través de los
cuales las comunidades religiosas expresan sus creencias y mantienen sus
tradiciones religiosas''. Ademas, el margen de apreciacién del que disfrutan
los Estados a la hora de aplicar la CPDHL, no prejuzga que el Derecho interno
conceda un estatuto especial a las comunidades religiosas. En uno y otro caso,
la autonomia, entendida también como separacion, implica la obligacion del
Estado de no interferir en los asuntos internos de la comunidad religiosas, entre
los que destacan sus ritos, ceremonias y celebraciones, asi como la posesion,
organizacion y diseno de los espacios destinados al culto'z

10 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 120, interpretado a sensu
contrario; n. 124; n. 126; n. 201.

11 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Atticle 9, n. 199.

12 La autonomia de la Iglesia catdlica en Espana, que, como la del resto de las Confesiones
y Comunidades religiosas, es una consecuencia del principio de no confesionalidad del Estado (art.
9.3 CE 78), esta garantizada por el art. I.1 del Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre el Estado espaiiol
y la Santa Sede, sobre Asuntos juridicos: las libertades de culto y jurisdiccion conceden la exclusividad
al Derecho canonico para regular todo lo relativo a las celebraciones y ceremonias, los lugares de
las celebraciones —del Bautismo (cc. 857, 859, 860 CIC 83), la Confirmacion (cc. 881, 888 CIC 83), la
Eucaristia (c. 932 CIC 83), la Penitencia (c. 964 CIC 83), las Ordenaciones (c. 1011), el Matrimonio (cc.
1115, 1118 CIC 83), los funerales (cc. 1177-1179 CIC 83), o la reserva de la Eucaristia (cc. 934, 936-
938)—, y los lugares sagrados (cc. 1205 a 1243, con las disposiciones pertinentes a iglesias, oratorios y
capillas privadas, santuarios, altares y cementerios). La plena autonomia de las Iglesias, Confesiones y
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No hay interferencia ilegitima cuando, por ejemplo, la construccion de
lugares de culto queda sometida a las normas de planificacion, porque el
objetivo de estas regulaciones es proteger el orden publico —al prevenir el
desarrollo descontrolado—, por lo que las comunidades religiosas no pueden
eludir la legislacion nacional sobre planeamiento urbanistico'®. Aunque la le-
gislacion nacional conceda a los lugares de culto un estatuto especial, lo cual
no es discriminatorio si se reconoce por igual a todos los que merezcan esta
calificacion, con independencia de la religion', esto no significa exencion de
la normativa general de los Estados en materia de planeamiento, pero también
en todo lo referente a la construccién, higiene y seguridad de los templos.

2. La Organizacion de las Naciones Unidas

El grado de comprension sobre el contenido del articulo 9 alcanzado en el
ambito del Consejo de Europa puede completarse con la praxis de los organis-
mos encargados de la aplicacion y desarrollo de los tratados sobre proteccion
de los derechos humanos promovidos por la Organizacion de las Naciones
Unidas, en especial el PIDCP, praxis que se ha concretado en las normas y
directrices del Derecho interno de la organizacion, en las resoluciones de sus
organos, en los informes del Relator Especial y en las recomendaciones a los
Estados que presentan informes periédicos.

En 1981, la Asamblea General, proclamé la Declaracion sobre la elimina-
cion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la reli-
gion o en las creencias (DEFIDFRC)". Practicar el culto; celebrar reuniones en
relacion con la religion; confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente
los articulos y materiales necesarios para los ritos y costumbres de una reli-
gion; capacitar, nombrar, elegir y designar los dirigentes segin las necesidades
y normas de cualquier religion o conviccion; y observar dias de descanso y
celebrar festividades religiosas y ceremonias de conformidad con los precep-
tos de una religion; son las libertades mas estrechamente relacionadas con la

Comunidades inscritas en el Registro de Entidades Religiosas en Espana esta garantizada por el articulo
6 de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa de 1980, lo que transforma sus «normas de organizacion,
régimen interno y régimen de personal> en algo distinto a un estatuto de una asociacién, al tiempo
que garantiza su exclusividad en relacion a todas las cuestiones vinculadas a la libertad de culto. El
articulo 6 y los Acuerdos de cooperacion concluidos con el Estado garantizan la autonomia de las
Confesiones que han firmado un Acuerdo de cooperacion (art. 7 LOLR).

13 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Atrticle 9, n. 130.

14 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 129.

15 A/RES/30/55 Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discri-
minacién fundadas en la religion o en las creencias (73a. Sesion Plenaria. 25 de noviembre de 1981).
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libertad de manifestar la propia religion o creencias en la relacion de las que
el articulo 6 DEFIDFRC considera comprendidas en la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién reconocidas en los articulos 18 DUDH y PIDCP.

La perspectiva dominante es, sin duda, la del individuo, que es el titular
de los derechos humanos. La aclaracion «seguin los preceptos de una religion»
abre la puerta a la autonomia de las comunidades religiosas, y es un reco-
nocimiento implicito de su papel como mediadores esenciales en materia
de culto. Este reconocimiento podria considerarse implicito en la expresion
«manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente» (arts. 18.1
DUDH y PIDCP). Por lo demas, la Asamblea General de las Naciones Unidas
manifesté que, al aprobar la declaracion, su intencién no era, en ningin caso,
la de restringir o derogar los derechos definidos en la DUDH o en el PIDCP
(art. 8 DEFIDFRO).

El Comité de Derechos Humanos destaco en su dia el caracter dunda-
mental», asi como el «profundo» y dargo alcance» del articulo 18 PIDCP, que
no puede ser suspendido en situaciones excepcionales, y que, en su opinion,
abarca «el compromiso con la religion o las creencias, ya se manifiesten a titulo
individual o en comunidad con otras personas»'®. La «eligion», ademas, debe
interpretarse en sentido amplio, sin quedar limitado a sus manifestaciones tra-
dicionales", igual que el «culto», un concepto que comprende los «actos rituales
y ceremoniales ..., asi como a las diversas practicas que son parte integrante
de tales actos, comprendidos la construccion de los lugares de culto, el empleo
de férmulas y objetos rituales, la exhibicion de simbolos y la observancia de
las fiestas religiosas y los dias de asueto»'®.

La Observacion del Comité solo considera los grupos religiosos de manera
secundaria o quasi-instrumental, esto es, como instituciones al servicio de la
libertad de religion de los individuos, si bien es cierto que de sus palabras se
puede deducir el reconocimiento implicito de su entidad qua tales, incluida
su autonomia, en especial cuando se afirma que disponen de la dibertad de
escoger a sus dirigentes religiosos, sacerdotes y maestros, la libertad de esta-
blecer seminarios o escuelas religiosas»'?. Este grupo de libertades solo tiene
sentido si los grupos religiosos disfrutan, ademas, de la libertad de regular

16 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general 22 - Articulo 18 (48° periodo de
sesiones, 1993) n. 1, in: Recopilacion de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales
adoptadas por Organos de Derechos Humanos creados en virtud de Tratados HRI/GEN/1/Rev. 1, de
29 de julio de 1994.

17 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacién general 22, n. 2.

18 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general 22, n. 4.

19 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general 22, n. 4.

REDC 78 (2021) 299-346, ISSN: 0034-9372

Universidad Pontificia de Salamanca



308 José Miguel Viejo-Ximénez

sus ceremonias y ritos, asi como de la libertad de construir lugares de culto.
Estas libertades configuran un ambito de autonomia que queda libre a las
intervenciones de los Estados.

El ius gentium en materia de derechos humanos atribuye a los poderes
publicos la facultad de limitar la libertad de culto y la autonomia de las confe-
siones mediante leyes, reglamentos, ordenanzas o resoluciones administrativas.
No todas las interferencias con esas manifestaciones de la libertad de religion
son, sin embargo, tolerables o legitimas. Tanto el CPDHLF como el PIDCP
establecen las condiciones que acompanan el establecimiento, interpretacion
y consiguiente aplicacion de las injerencias que, en principio, no constituyen
una violacién de este derecho humano: legalidad, necesidad, proporcionalidad
y no discriminacion. Uno y otro pacto no permiten la destruccion, la supre-
sion ni la suspension de la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
tampoco la derogacion de las obligaciones de los Estados relacionadas con
su proteccion y garantia.

III. DEeroGACION DEL CPDHLH, DESTRUCCION Y RESTRICCION DE DERECHOS

El CPDHLH contempla y regula la derogaciéon de las obligaciones asu-
midas por parte de un Estado al firmar el Convenio (art. 15), la destruccion
de los derechos y libertades reconocidos (art. 17), asi como las restricciones
o limitaciones (arts. 18, y también arts. 8.2 injerencias en la vida privada y
familiar, 9.2 libertad de pensamiento, conciencia o religién, 10.2 libertad de
expresion, 11.2 libertad de reunién y asociacion).

1. Derogacion

Los Estados que han ratificado el Convenio tienen derecho a derogar
sus disposiciones en caso de estado de excepcion, situacion prevista para
los supuestos de «guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de
la nacion» (art. 15.1). Uno y otro habilitan a los Estados para tomar medidas
que supongan la derogacion de las obligaciones previstas en el Convenio
—salvo el articulo 2 (art. 15.2)—, siempre que esas medidas estén exigidas
por la situacion y no contradigan otras obligaciones internacionales. El Con-
venio impone la obligacion de comunicar al Consejo de Europa las medidas
adoptadas y los motivos que las justifican. Ademas, los Estados deben informar
del momento de su finalizacion, y de la consiguiente reactivacion de todas las
obligaciones asumidas (art. 15.3).
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Situaciones de emergencia publica que amenazan la vida de la nacion
son las que afectan al conjunto de la poblacion, son reales e inminentes —en
caso de medidas preventivas, se tiene en cuenta la situacion existente en el
momento de su adopcidon—, se prolonguen o no en el tiempo®. Las auto-
ridades nacionales tienen la facultad de apreciar la concurrencia de estas
circunstancias, asi como la naturaleza y el propédsito de las derogaciones que
sean necesarias para evitarlas, si bien es cierto que tal facultad no es ilimitada
y puede, por tanto, ser revisada por el TEDH?..

La naturaleza de los derechos afectados por la derogacion, las circuns-
tancias que llevaron a la situacion de emergencia y su duracion son los cri-
terios que se utilizan a la hora de ponderar si el Estado ha ido mas alla de lo
estrictamente requerido, lo cual implica considerar, entre otras, las siguientes
condiciones:

a) sila aplicacion de las leyes ordinarias hubiera bastado para afrontar el
peligro;

b) silas medidas tomadas son una respuesta a una situacion de emergencia;

¢) silas medidas fueron utilizadas para los fines para los que fueron adop-
tadas;

d) si el alcance de la derogacion es limitado;

e) sila necesidad de la derogacion estaba sometida a revision;

f)  silaaplicacion de las medidas estaba sometida al control de los tribunales;

g) silas medidas eran proporcionadas; y, por Gltimo,

h)  si eran o no discriminatorias®.

En fin, la verificacion de la concurrencia de estas condiciones debe cen-
trarse en el momento en que las medidas fueron tomadas®.

2. Destruccion de derechos

El Convenio prohibe cualquier interpretacion de sus disposiciones que
implique la concesion a los Estados —o a cualquier grupo o individuo— de
un derecho a destruir* los derechos y libertades reconocidos, o a imponer

20 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Atrticle 15 of the European Convention
on Human Rights. Derogation in time of emergency (31.08.20) nn. 9, 10, 11, 13, 14.

21 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 15, nn. 17 y 18.

22 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 15, n. 21.

23 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 15, n. 22.

24 El término «destroy» se emplea en el sentido de inutilizar, pero también en el de hacer
desaparecer, por lo que equivale a «suprimir, como en el art. 30 DUDH.
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limitaciones o restricciones mds amplias que las previstas (art. 17). Conforme
a la teoria general del Derecho, uno y otro caso supondrian un abuso de
derecho, esto es: un ejercicio danino de un derecho por parte de su titular,
y de una manera que sea manifiestamente incoherente o contradictoria con
la finalidad para la que fue reconocido o es garantizado por la Convencion®.
En todo caso, el proposito de la restriccion que desborda los limites previs-
tos debe ser el de aprovechar y utilizar el derecho a establecer limites con la
intencion de justificar actos que sean contrarios al espiritu de la Convencion,
sus valores fundamentales o los derechos y libertades reconocidos, de suerte

que el o los ofendidos deben probar que el Estado actué deliberadamente®.

3. Restricciones o limitaciones

Como regla general, las restricciones de los derechos susceptibles de limi-
tacion segin el CPDHLF solo pueden ser aplicadas para las finalidades previs-
tas (art. 18). Como la prohibicién de la discriminacion (art. 14), se trata de una
norma que solo se aplica en relacion a un articulo concreto de la Convencion,
o de sus Protocolos, que precise o cualifique los derechos y libertades que
los Estados se han comprometido a garantizar en el ambito de su jurisdiccion
propia. No hay, por tanto, una violacién del art. 18, sino una violacion del ar-
ticulo en relacion al cual éste se aplica?”. Ademds debe tratarse de un derecho
cuya limitacion esta prevista por la Convencion, porque cualquier restriccion
de un derecho considerado absoluto es incompatible con el Pacto®.

El «propdsito ocultor de la limitacion, esto es, las finalidades de las restric-
ciones diferentes a las proclamadas por las autoridades nacionales y que no
estan recogidos en los articulos de la Convencion esta, sin duda, relacionado
con la mala fe, aunque no siempre la manifiesta: en lugar de aplicar la presun-
cion iuris tantum de que los Estados han actuado de buena fe, y en centrarse
en la prueba de la mala fe, el TEDH valora objetivamente la presencia o au-
sencia de una finalidad ulterior y, por tanto, de una desviaciéon de poder®. En
los casos de pluralidad de propésitos, unos previstos en la Convencién y otros

25 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 17 of the European Convention
on Human Rights. Prohibition of abuse of rights (31.08.20), n. 19.

26 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 17, nn. 13 y 21.

27 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 18. Limitation on use of res-
trictions on rights (31.08.20) nn. 1-2.

28 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 18, nn. 11 y 12.

29 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 18, nn. 22 - 24.
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de caracter «oculto», para que sea posible alegar el articulo 18, la restriccion
debe buscar el propésito oculto de manera predominante®.

4. Restricciones de la libertad de religion

Las restricciones de los Estados al derecho reconocido por el articulo 9.1
CPDHLF a las personas, cuando actian individual o colectivamente, son ilegi-
timas salvo que estén prescritas por la ley, persigan alguno de los propdsitos
descritos en el articulo 9.2, y sean necesarias, en una sociedad democratica,
para la consecucion de esos objetivos. Cuando alguna de estas tres condicio-
nes falla, la restriccion se considera una violacion del articulo 9 del Convenio.

En cuanto a la necesidad, el TEDH entiende que la relacion de los fines
del articulo 9.2 CPDHL —Ila proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas / la proteccion de los derechos o las libertades de los demas— tiene
cardcter exhaustivo, por lo que la justificacion de la limitacién solo se puede
vincular a una de esas categorias®'. La seguridad juridica y la prevencion de
los actos ultra vires aconsejan que las exposiciones de motivos o fundamen-
tos, de Derecho y de hecho, de las injerencias expliciten la finalidad de las
limitaciones adoptadas.

La obligacién positiva de asegurar a los ciudadanos los derechos y liber-
tades reconocidos (art. 1 CPDHLF) concede a los Estados parte del Convenio,
por ejemplo, la facultad de verificar si las actividades de los individuos o de
las comunidades son dafinas o nocivas para la poblacion o para el orden
publico, asi como el poder correlativo de adoptar las oportunas decisiones
preventivas*’. Ahora bien, en el ejercicio de esta facultad de inspeccion, y del
consiguiente poder regulatorio, las autoridades y organismos de los Estados
deben actuar con neutralidad e imparcialidad?®.

Las limitaciones son proporcionadas cuando no habia alternativas a las
medidas adoptadas, esto es, no existia otra manera de alcanzar el fin pretendido
que fuera menos lesiva de la libertad de religion; y son los poderes publicos, no
los individuos ni las comunidades, quienes deben probar que no disponian de
tales alternativas®. Por otra parte, la interferencia solo es justificable ante una

30 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 18, nn. 27 - 43.

31 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 33. En consecuencia, la
limitacion no puede basarse en la necesidad de proteger la «seguridad nacional> (n. 34).

32 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 41.

33 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, nn. 38 y 42.

34 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 43.
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«anecesidad social apremiante», o una «necesidad social general», eventualidad
distinta de la tilidad», asi como de la mera «deseabilidad».

Las causas aducidas deben ser «elevantes» y «suficientes», por lo que los
Estados no pueden ampararse en el margen de apreciacién que les concede
el Convenio para justificar que actuaron en cumplimiento escrupuloso de su
normativa interna, y que sus medidas estuvieron inspiradas en todo momento
por la buena fe*. En efecto, a la hora de decidir si una injerencia es propor-
cionada, el Convenio concede a los Estados un margen de apreciacion para
evaluar la existencia y extension de la necesidad de la limitacion pretendida:
la Convencion es un mecanismo subsidiario y las autoridades locales estan
mejor situadas para valorar las necesidades y condiciones de las politicas
generales. Pero este margen de apreciacion no es ilimitado, porque la Corte
europea dispone de una facultad de supervision del Derecho y de las decisio-
nes que lo aplican, con el fin de evaluar si la interferencia se ha establecido
para preservar una «necesidad social predominante» y «es proporcionada al
legitimo fin perseguido»?’.

La libertad de practicar la religiéon en publico o en privado, la autonomia
interna de las comunidades religiosas y el respeto del pluralismo religiosos
implican que la conformidad de cualquier limitacién con el articulo 9.2 CPD-
HLF debe tomar en cuenta el contexto historico y los rasgos distintivos de la
religion, tal y como éstos quedan determinados por sus dogmas, organizacion
y ritos®. Y, mas en general, las decisiones de las autoridades estatales en el

ambito de la libertad de religién deben basarse en una «evaluacion aceptable»
de los hechos®.

IV. SUPRESION, SUSPENSION Y LIMITACION DEL PIDCP

Por lo que se refiere al ejercicio y disfrute de los derechos humanos, la
DUDH contempla la limitacién y la supresion. Mientras que el art. 29.2 per-
mite las limitaciones que hayan sido establecidas «por la ley con el Gnico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democritica», el articulo 30 prohibe

35 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, nn. 43 y 44.
36 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 43.
37 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Atticle 9, n. 44.
38 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 40.
39 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 9, n. 48.
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cualquier interpretacion de la DUDH que confiera derecho alguno «al Estado,
a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o rea-
lizar actos tendentes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion».

A la hora de valorar la licitud o ilicitud de la actuacion del Estado al
cumplir sus obligaciones en relacion a cualquiera de los derechos y libertades
reconocidas, y, en consecuencia, determinar la existencia o no de violaciones,
el PIDCP distingue la supresion (art. 5.1), la suspension (art. 4) y la limitacion
(art. 5). En el caso de la suspension y de la limitacion, establece, ademds, unas
reglas generales y otras especiales.

1. Supresion

Ningtn articulo del PIDCP concede a los Estados Parte, a los individuos,
o a los grupos de individuos, en ninguna circunstancia, ningin derecho a
suprimir los derechos reconocidos (art. 5.1). Cualquier acto en este sentido
siempre es ilegitimo y constituye una violacion grave.

2. Suspension

Puede hablarse, por el contrario, de un derecho de los Estados a sus-
pender las obligaciones asumida en el PIDCP (art. 4.3), si bien es cierto que
solo se puede ejercer en «situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida de la nacion» (art. 4.1) y bajo cinco condiciones, materiales y formales,
cuya concurrencia solo admite una interpretacion estricta. Son las siguientes:
a) proclamacion oficial de la situacion de excepcionalidad (art. 4.1)%;

b) limitacion de la suspension a las «exigencias de tal situacion» (art. 4.1)%;
¢) compatibilidad con el resto de obligaciones que el ius gentium impone

al Estado (art. 4.1);

40 Esto implica emplear «el dispositivo previsto en sus sistemas juridicos para la declaracion de
un estado de excepcion y las disposiciones aplicables de la legislacion que rige la suspension de los
derechos»: Comité de Derechos Humanos, Observacion general 5 - Articulo 4 (13° periodo de sesiones,
1981) HRI/GEN/1/Rev.1, punto n. 2.

41  Esto significa que das medidas adoptadas de conformidad con el articulo 4 son de cardcter
excepcional y temporal y sélo pueden durar mientras corra peligro la vida de la nacion interesadar:
Comité de Derechos Humanos, Observacion general 5 - Articulo 4 (13° periodo de sesiones, 1981)
HRI/GEN/1/Rev.1, punto n. 3.
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d) prohibicion de que la suspension esté fundada Gnicamente en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social> (art. 4.1)%; y, por
dltimo,

e) comunicacion, por medio del Secretario General de las Naciones Unidas,
a los demis Estados Parte de las medidas tomadas, de su motivacion, asi
como del momento en que la suspensién se haya dado por terminada
(art. 4.2)%,

El cumplimiento de estas condiciones, sin embargo, no da derecho a la
suspension de nueve derechos, entre los que se encuentra la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion (art. 18)*. La suspension de cualquiera de
estos derechos es siempre ilegitima y constituye una violacion. Y, al contrario,
en estas situaciones «es sumamente importante la proteccién de los derechos
humanos, particularmente aquellos que no pueden ser objeto de suspension»*.

3. Limitacion

Como regla general, la limitacion de los derechos y libertades reconocidos
en el PIDCP realizada por un Estado, por un individuo, o por un grupo de
individuos, solo es licita si se mantiene dentro del umbral de las restricciones
tolerables (art. 5.1). En este sentido, la limitacion —entendida como cualquier
restriccion o menoscabo de alguno de los derechos humanos fundamentales
ya sea mediante una ley, una convencion, un reglamento, o mediante una

42 Esta exigencia debe entenderse a la luz de los arts. 3 y 20.2: Comité de Derechos Humanos,
Observacion general 18 - No discriminacion (37° periodo de sesiones, 1989) HRI/GEN/1/Rev.1, punto 2.

43 La informacion que deben proporcionar los Estados a los Organismos encargados de velar
por el cumplimiento del Pacto comprende da indole y el alcance de la suspension de derechos que
hayan llevado a cabo y las razones para ello»; ademas, al presentar sus informes, de conformidad
con el art. 40 PIDCP, deberan indicar a indole y medida de cada derecho suspendidor, y facilitar da
documentacion pertinenter: Comité de Derechos Humanos, Observacion general 5 - Articulo 4 (13°
periodo de sesiones, 1981) HRI/GEN/1/Rev.1, punto n. 3.

44  Los demas son: (i) el derecho a la vida, en todas sus manifestaciones (art. 6); (ii) el de-
recho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, y a no ser
sometido, sin su libre consentimiento, a experimentos médicos o cientificos (art. 7); (iii) el derecho
a no ser sometido a esclavitud ni a servidumbre (art. 8.1 y 8.2); (iv) el derecho a no ser encarcelado
por incumplimiento de una obligacion contractual (art. 11); (v) el derecho a no ser condenado por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, no fueran delictivos, segiin el derecho nacional
o internacional (art. 15.1); (vi) el derecho a no ser castigado con una pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito (art. 15.1); (vii) el derecho a ser castigado con la pena mas
leve impuesta por la ley posterior al momento de comision del delito (art. 15.1); y (viii) el derecho de
todo ser humano al reconocimiento de su personalidad juridica (art. 16).

45  Comité de Derechos Humanos, Observacion general 5 - Articulo 4 (13° periodo de sesiones,
1981) HRI/GEN/1/Rev.1, punto n. 3.
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costumbre— que haya sido impuesta con el pretexto de que el Pacto no re-
conoce el derecho o los derechos que se restringen, o bien que los reconoce
en menor grado (art. 5.2), es ilicita. Se impone, por tanto, una interpretacion
expansiva del contenido y de las manifestaciones de los derechos y libertades
fundamentales, realizada siempre a favor de sus titulares.

La limitacién es siempre una excepcion, aunque no es necesario que
concurran circunstancias excepcionales (como en el caso de la suspension).
Como toda excepcion, tiene que estar justificada; en caso contrario seria una
arbitrariedad, que supone una violacion.

Ante todo, hay derechos que no admiten limitacion: el derecho a no ser
«wometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes»,
asi como el derecho a no ser sometido sin su libre consentimiento a expe-
rimentos médicos o cientificos» (art. 7)%; y el derecho de otra persona a no
«ser molestada a causa de sus opiniones» (art. 19.1)7. En los demads casos, las
restricciones no pueden afectar al contenido esencial de los derechos y liber-
tades, que en si mismo es absoluto y, por tanto, inviolable, sino solo a sus
manifestaciones. Esta distincion adquiere especial relevancia en el caso de la
libertad de religion®.

La ilicitud o ilicitud de cualquier limitacion se evalda, ademas, a la luz
de los criterios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y no discriminacion.
Cualquier limitacion que no cumpla uno de esos criterios es ilicita y constitu-
ye una violacién. Al tratarse de injerencias, la concurrencia de todos ellos no
admite interpretaciones extensivas.

A. Legalidad

Solo son licitas las restricciones previstas, prescritas o fijadas por la ley
(art. 12.3, 18.3, 19.3, 21, 22.2), lo cual debe entenderse en el sentido de que

46  Comité de Derechos Humanos, Observacion general 20 - Articulo 7 (44° periodo de sesiones,
1992) HRI/GEN/1/Rev.1, punto n. 3.

47 Es «n derecho para el que el Pacto no admite excepciones ni restricciones.» Comité de
Derechos Humanos, Observacion general 10 - Articulo 19 (19° periodo de sesiones, 1983) HRI/GEN/1/
Rev.1, punto n. 1.

48  Asi, por ejemplo, el art. 18 «distingue entre la libertad de pensamiento, de conciencia, de
religion o de creencias y la libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias. No permite
ningun tipo de limitacion de la libertad de pensamiento y de conciencia o de la libertad de tener la
religion o las creencias de la propia eleccion. Estas libertades estan protegidas incondicionalmente, lo
mismo que lo esta, en virtud del parrafo 1 del articulo 19, el derecho de cada uno a tener opiniones
sin sufrir injerencia. De conformidad con el articulo 17 y el parrafo 2 del articulo 18, no se puede
obligar a nadie a revelar sus pensamientos o su adhesion a una religion o a unas creencias» (Comité
de Derechos Humanos, Observacion general 22 - Articulo 18 [48° periodo de sesiones, 1993] ) HRI/
GEN/1/Rev.1, punto n. 3.
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el Derecho reconoce expresamente la facultad de restringir, y regula las con-
diciones y modos de su ejercicio. No caben las autorizaciones, habilitaciones
0 autorizaciones tacitos, ni tampoco los presuntos. Cualquier restriccion que
queda fuera de los limites legalmente establecidos es un ejercicio arbitrario de
poder. Al tratarse de normas que afectan a los derechos humanos, las leyes
que reconocen la facultad de limitacion y regulan su ejercicio solo pueden ser
objeto de una interpretacion restrictiva in favorem libertatis, por lo que el mar-
gen de apreciacion del que disponen las autoridades nacionales responsables
de su aplicacién es muy estrecho. Su actuacion esta sometida a los controles
establecidos por la legislacion nacional.

B. Necesidad

Solo son licitas las restricciones indispensables para la consecucién del
fin previsto en la ley: en el caso de la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas.

Que las limitaciones sean necesarias significa que son el Gnico medio,
0, al menos, el mas adecuado —lo que también implica que se trate del me-
nos restrictivo—, para alcanzar el fin pretendido. La carga de la prueba de
la necesidad de la medida restrictiva recae en quien desee imponerla®. La
enumeracion de los bienes que merecen el amparo de los poderes publicos,
mediante el recurso a restricciones, se realiza con la intencién de proponer
un numerus clausus de objetivos habilitantes. La proteccion de la «ddentidad
nacional», la «wnidad», la «cultura» o la «eguridad nacional», por ejemplo, no
justifica el establecimiento de una limitacion™. Por dltimo, la restriccion es un
mecanismo de proteccion, por lo que no puede utilizarse para promover los
objetivos que justifican su establecimiento.

C. Proporcionalidad

Este criterio mide el impacto que las medidas a disposicién de las au-
toridades tienen sobre el ejercicio de las libertades reconocidas en el PIDCP,

49 Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias: Relaciones Es-
tado — religion y su impacto en la libertad de religion y de creencias, 28 de febrero de 2018, A/
HRC/37/49, n. 44.

50 Asi lo entiende el Informe provisional del Relator Especial sobre la libertad de religion o
de creencias: Relacion entre libertad de religion y de creencias y seguridad nacional, 5 de septiem-
bre de 2018, A/73/302, y el Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias:
Relaciones Estado - religion y su impacto en la libertad de religion y de creencias, 28 de febrero de
2018, A/HRC/37/49.
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con la intencién de paliar, en la medida de los posible, los desequilibrios a
los que daria lugar la consecucion del fin pretendido «a cualquier precio». En
este sentido, una limitacién es proporcional cuando es la menos restrictiva,
aunque no la mas eficaz, de todas las medidas a disposicion de las autorida-
des’!. Se trata, por tanto, de un factor que corrige la «necesidad» o el caracter
dndispensable» de las limitaciones.

D. No discriminacion

Como quiera que la igualdad y la no discriminacion son principios rec-
tores de la proteccion de los derechos humanos®? el articulo 18.3 PIDCP no
puede invocarse desvinculado del articulo 26 (tampoco del articulo 2). La
no discriminacion es, ademds, un derecho auténomo, por lo que el art. 26
prohibe «a discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta
a la normativa y la proteccion de las autoridades publica»*®, como lo esta, por
ejemplo, el ejercicio de la libertad de religion. Una restriccion de esta libertad,
por tanto, no puede establecerse, ni tampoco puede aplicarse, «por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social (art. 26)»4,

Segin el Comité de Derechos Humanos, el término «discriminacién» com-
prende «¢oda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econo-
mica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas»>. Las limitaciones permitidas de las manifestaciones de

51 Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias: Relaciones Estado
- religion y su impacto en la libertad de religion y de creencias, 28 de febrero de 2018, A/HRC/37/49,
n. 45.

52 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n® 18. No discriminacién (37° periodo
de sesiones (1989) HRI/GEN/1/Rev.9.1, n. 1.

53 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n® 18. No discriminacion (37° periodo
de sesiones (1989) HRI/GEN/1/Rev.9.1, n. 12.

54 Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias: Relaciones Estado
- religion y su impacto en la libertad de religion y de creencias, 28 de febrero de 2018, A/HRC/37/49:
también cuando establecen restricciones los Estados «deben garantizar la igualdad de proteccion ante
la ley, especialmente de conformidad con los articulos 5 y 20, parrafo 2, del Pacto y como lo prescribe
especificamente su articulo 26> (n. 31).

55 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n® 18. No discriminacién (37° periodo
de sesiones (1989) HRI/GEN/1/Rev.9.1, n. 7.
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la libertad de religion son las que se aplican a todas las religiones por igual.
Las manifestaciones de la libertad de religion tampoco pueden ser tratadas de
manera diferente a las manifestaciones de otros derechos que sean similares.
En este caso, quien pretende limitar el derecho de unos y no el de otros, o
quien pretende establecer una restriccion mas intensa para unos que para
otros, tiene que probar la inexistencia de la relacion de semejanza.

V.  UN DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

1. Los individuos

La interpretacion literal del articulo 16.1 CE 78 permite concluir que la
libertad de culto es un derecho independiente de la libertad ideolégica y de
la libertad religiosa. Si esto fuera asi, en su pretension de unificar corrientes
liberales de signo dispar, el constituyente espanol se habria apartado del
patron comun en el Derecho internacional, generalmente aceptado por los
Derechos nacionales.

La interpretacion sistematica corrige esta desviacion: conforme al art.
10.2, el o los derechos consagrados en el art. 16.1 debe / deben entenderse
«de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana». La libertad de culto no puede separarse de la libertad religiosa, de
la que no es sino una manifestacién, y con la que comparte el mismo rango:
es un derecho constitucional fundamental. No se trata, sin embargo, de un
derecho absoluto: mientras que la libertad religiosa no puede ser limitada, en
ningln caso, la libertad de culto puede ser restringida, con tal de que la res-
triccion sea necesaria «para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley» (art. 16.1 CE 78). La libertad de culto no se encuentra en la relacion de
libertades que pueden ser suspendidas «cuando se acuerde la declaracion del
estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion»
(art. 55.1 CE 78).

La libertad religiosa y de culto fue desarrolla en 1980 por la Ley Orgdanica
de Libertad Religiosa (LOLR)*°. Una de sus finalidades fue la de precisar el
contenido de este derecho reconocido por la Constitucion. La técnica elegida
fue la de presentar una relacion de los derechos que proceden del articulo 16.1

56  Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE 177, de 24 de julio, in: BOE,
177 (24 de julio) 16804-805.
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CE 78: los «derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto», segun la
terminologia del articulo 3.1 LOLR. Su condicion de secundarios, sin embargo,
no degrada su naturaleza, que es la misma que la del ascendiente comun. Pero
la relaciéon de «derechos derivados» que ofrece el art. 2.1 LOLR es heterogénea,
porque mezcla derechos absolutos, esto es, derechos que pertenecen al nui-
cleo esencial de la libertad de religion, con otros que hay que considerar sus
manifestaciones. El articulo 2.1 debe ser aplicado con cautelas, en especial a
la hora de decidir si un derecho es o no susceptible de ser limitado.

Entre los derechos que quedan comprendidos en la libertad religiosa hay
seis que se pueden considerar manifestaciones de la libertad religiosa, o, si se
prefiere, seis derechos en los que es posible distinguir —al menos in abstrac-
to— entre su contenido esencial y su expresiones externas®’: practicar actos de
culto, recibir asistencia religiosa de la propia confesion, conmemorar festivida-
des, celebrar ritos matrimoniales, recibir sepultura digna y, por Gltimo, reunirse
o manifestarse publicamente con fines religiosos (art. 2.1 b y d). Todos son
actos de culto en sentido amplio, en la medida que implican la participacion
en ritos y ceremonias litirgicas. Son derechos constitucionales fundamentales,
pero no son derechos absolutos, por lo que su ejercicio puede ser limitado,
en las condiciones legalmente establecidas: «proteccion del derecho de los
demads al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley, en el ambito
de una sociedad democritica.» (art. 3.1 LOLR). La prohibicién constitucional
de la suspension (art. 55.1 CE 78) también se extiende a estas libertades.

2. Las comunidades

Otro de los rasgos caracteristicos de la regulacion del derecho de libertad
de religion por la CE 78 es que el articulo 16.1 garantiza la libertad ideologica,
religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades.

Probablemente condicionado por la nocién de «dignidad de la persona
humana», el Derecho internacional de los derechos humanos contempla el
culto publico y privado, asi como el que se ejerce individual o colectivamente,

57 Como el derecho a «profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar
ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia» (art. 2.1 a LOLR) y el derecho «abstenerse
de declarar las propias creencias religiosas, el derecho «a no ser obligado a practicar actos de culto o
a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales» (art. 2.1 b LOLR) es un derecho
absoluto.
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pero no considera que las comunidades religiosas sean titulares originarios del
derecho de libertad de religion. Es el reconocimiento de su papel de actores
necesarios en el ambito religioso lo que permite tenerlos en cuenta de manera
indirecta. Por el contrario, conforme a la solucion espanola —jinspirada por
la ley de 1967?—, tanto las comunidades, como los individuos, disfrutan del
derecho constitucional fundamental de libertad religiosa y de culto®.

La descripcion del contenido de este derecho por parte de la Ley Or-
ganica se concreta en el reconocimiento de cuatro «derechos derivados», dos
de los cuales estan estrechamente vinculados a los ritos y a las ceremonias:
las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas tienen, en efecto, derecho
a establecer lugares de culto o de reunién con fines religiosos, y también a
designar y formar a sus ministros (art. 2.2 LOLR). Mientras que el segundo es
un derecho que afecta al ndcleo esencial de la libertad de religién, no parece
que el primero tenga cardcter absoluto. El asunto conecta con el margen de
autonomia que el ordenamiento espanol concede a las comunidades religiosas.

3. Autonomia de las confesiones

Ademas del derecho de la libertad religiosa y de culto de las comunida-
des, la LOLR reconoce la autonomia de das Iglesias, Confesiones y Comuni-
dades religiosas inscritas», esto es, aquellas comunidades religiosas que han
adquirido personalidad juridica al amparo de los articulos 16 CE 78 y 5 LOLR,
un estatuto que es diferente del status de las entidades en que se concreta el
ejercicio del derecho de asociacion (art. 22 CE 78).

La autonomia es una de las consecuencias de los principios de no con-
fesionalidad y de cooperacion (art. 16.3 CE 78): incompetencia del Estado en
materia de religion —el Estado no puede establecer un ius sacrum, ni tampo-
co inmiscuirse en los Derechos confesionales—, y reconocimiento del papel
de los grupos religiosos en relacion al ejercicio y realizacion de un derecho
fundamental de los ciudadanos, que los poderes publicos tienen la obligacion
de promover (art. 9.2 CE 78).

El articulo 6.1 LOLR complementa, ciertamente, los derechos menciona-
dos en el articulo 2.2 LOLR; pero la autonomia que consagra tiene entidad por

58 La lectura del trabajo de TBAN, I. C., Dos regulaciones de la libertad religiosa en Espafa
(La Ley de Libertad religiosa de 1967 y la Ley Organica de Libertad religiosa de 1980), in: Persona
y Derecho, 18 (1988) 99-162; también in: Tratado de Derecho Eclesidstico, Pamplona: Eunsa, 1995,
379-427; y hoy también in: IBAN, I. C, Obras Completas, III, Granada: Comares, 2020, 409-50, sigue
siendo sugerente.
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si misma, porque concede a las confesiones religiosas un verdadero derecho,
ejercitable erga ommnes, a «establecer sus propias normas de organizacion,
régimen interno y régimen de personal> (art. 6.1 LOLR), lo que sin duda com-
prende sus ritos y ceremonias litirgicas. En estos campos, la autonomia de las
confesiones es plena porque no dependen de nadie. Se trata, en definitiva,
de un derecho que pertenece al nicleo esencial de la libertad religiosa y de
culto, por lo que no puede ser suspendido, ni tampoco puede ser objeto de
limitaciones o restricciones. Ahora bien, que las confesiones religiosas disfruten
de un margen «ntocable» de autonomia no significa que no estén sujetas al
ordenamiento juridico, general o especial.

El art. 1.1 del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado espariol y
la Santa Sede sobre asuntos juridicos (AAJ) reconoci6 a la Iglesia catélica un
amplio margen de autonomia: el derecho de ejercer su misién apostdlica, de
caracter exclusivamente espiritual, con total y absoluta independencia del
Estado, presupone la libertas ecclesiae, 1a libertad para los actos de culto, de
jurisdiccion y de magisterio. La autonomia es, sin duda, una consecuencia del
articulo 16.3 CE 78, una norma que defiende a la Iglesia, y a todas las con-
fesiones inscritas —hayan concluido o no un acuerdo de cooperacion con el
Estado (art. 7 LOLR)—, frente a cualquier intervencion de los poderes publicos
de corte regalista o jurisdiccionalista. La no confesionalidad, en efecto, prohibe
cualquier forma de instrumentalizacion de la dimensién institucional de la re-
ligion realizada con finalidades politicas. Pero la autonomia es también fuente
de derechos concretados, en el caso de la Iglesia catdlica, en las libertades
de culto, jurisdiccion y magisterio. En el caso de las confesiones que hayan
suscrito un acuerdo de cooperacion con el Estado espanol, los derechos que
conforman su ambito de autonomia son los reconocidos en la LOLR y en el
propio acuerdo.

Por lo que se refiere al ejercicio de la libertad de culto por parte de las
confesiones religiosas, distinguir lo que pertenece al nicleo esencial del de-
recho, libre de cualquier intromision externa, de lo que queda fuera de ese
centro sustancial, por lo que puede ser objeto de restricciones, ayuda a com-
prender el sometimiento de las comunidades religiosas al Derecho comun.

Las confesiones son totalmente independientes del Estado para regular
los tiempos, los modos y maneras en que se desarrollan sus ritos y ceremo-
nias, la intervencién de sus ministros —ademds de su formacion, seleccién y
consagracion—, la participacion de los fieles, asi como los bienes muebles e
inmuebles que son indispensables para su realizacion. Los poderes publicos
no pueden interferir directamente en el ius sacrum. Como quiera que, a pesar
de su caracter sagrado, esos tiempos, bienes, espacios y personas, igual que
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las reuniones, aglomeraciones o concentraciones de caracter religioso, no se
desarrollan al margen de las leyes naturales que gobiernan los hechos y actos
similares de caracter secular, los Estados pueden utilizar en relacién a ellos las
facultades de inspeccién y de reglamentacién que les concede el Derecho, de
manera ordinaria o por la via de la excepcionalidad: aprueban leyes o dictan
reglamentos y resoluciones sobre seguridad, higiene y salud publicas que
también se aplican a los lugares, espacios, cosas y reuniones «sagrados». Son
interferencias en la libertad de culto y en la autonomia de las confesiones, que
no tocan su nucleo esencial. Pero como cualquier injerencia restrictiva deben
cumplir los criterios de las limitaciones tolerables o legitimas.

4. Garantias internas e internacionales

La libertad de culto y la autonomia de las confesiones disfrutan de las
garantias que el articulo 53 CE 78 otorga a los derechos fundamentales y a las
libertades publicas: estos derechos vinculan a los poderes publicos, en sentido
amplio: a los jueces y tribunales, a la administracién —en todos los niveles—,
pero también al legislador; su regulacion solo puede hacerse por ley, que debe
respetar su contenido esencial, y contra la que es posible interponer el recurso
de inconstitucionalidad; merecen una tutela judicial preferente y sumaria por
parte de los tribunales ordinarios; y, por ultimo, sus pretendidas violaciones
permiten solicitar el amparo ante el Tribunal Constitucional.

En el ambito regional europeo, el Reino de Espana asumi6 el maximo
nivel de compromiso ante el Consejo de Europa, y la comunidad internacio-
nal, en materia de proteccion de los derechos humanos, al adherirse a los
protocolos adicionales al CPDHLF”. En virtud de esas obligaciones, una vez
agotados todos los recursos previstos por el Derecho interno, los ciudadanos
espanoles pueden demandar al Estado por violacién del articulo 9 del Pacto
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por lo que respecta a sus obligaciones en relacion a la Carta Internacional
de los Derechos Humanos, el Estado espanol presenta informes periodicos
sobre las disposiciones que haya «@doptado y que den efecto a los derechos
reconocidos en el Pacto» y sobre el progreso que haya «ealizado en cuanto al
goce de esos derechos» (art. 40 PIDCP). En 1985 aceptd, ademds, la competencia

59 El 10 de mayo de 2005 firmo6 el Protocolo nimero 14, relativo a la conservacion y mejora de
los mecanismos de control a largo plazo, como consecuencia del continuo incremento del volumen de
trabajo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Comité de Ministros del Consejo de Europa
(Instrumento de Ratificacion del Protocolo nimero 14 al Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, por el que se modifica el mecanismo de control del
Convenio, hecho en Estrasburgo el 13 de mayo de 2004, in: BOE,130, [28 de mayo de 2010] 46324-335)
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del Comité de Derechos Humanos —reemplazado en 2006 por el Consejo de
Derechos Humanos— para recibir y considerar comunicaciones de individuos
que se hallen bajo su jurisdiccion y que aleguen ser victimas de una violacion
de cualquiera de los derechos enunciados en el PIDCP®. Ese mismo ano re-
conocio, por un periodo de tres anos, la competencia del (Comité) (Consejo)
de Derechos Humanos para recibir y examinar las comunicaciones en que un
Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones asumidas
(art. 41 PIDCP)®. El reconocimiento se renovo por un periodo de 5 anos y de
manera indefinida el 11 de marzo de 1998%.

Como los derechos que protegen, las garantias juridicas internas e in-
ternacionales de la libertad de culto y de la autonomia de las confesiones no
decaen ni quedan suspendidas en las situaciones extraordinarias que activan
las normas espanolas de Derecho excepcional.

VI. EL DERECHO ESPANOL SOBRE SITUACIONES EXCEPCIONALES
1. Principios

Los articulos 55 y 116 CE 78 y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio (LOEAES)® son los instrumentos
legales basicos del Derecho excepcional en Espana. Son normas de vigencia
latente, porque se activan en circunstancias extraordinarias que permiten la
intervencion del Poder Ejecutivo con la finalidad de defender el orden, la salud
o la seguridad publica, o el mismo orden constitucional. La insuficiencia de los
poderes y facultades ordinarios para responder a hechos excepcionales, es lo
que justifica la atribucion y el ejercicio de facultades, también excepcionales,
que se desactivan automaticamente en el momento en que cesa la situacion.

El caracter excepcional de la intervencién no significa que pueda llevar-
se a cabo al margen de los principios que rigen la actuacion general de los
poderes publicos, quienes contindan sujetos a la «Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico» (art. 9.1 CE 78). La legalidad especial modifica aspec-
tos muy concretos —y descritos de manera taxativa— de la legalidad comun,
porque los principios generales que garantiza la Constituciéon permanecen

60 Instrumento de adhesion de 17 de enero de 1985, de Espana al Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, in: BOE, 79 (2 de abril) 8757-8759.

61 BOE, 92 (17 de abril de 1985) 10201.

62 BOE, 91 (17 de abril de 1989) 10992; BOE, 290 (4 de diciembre de 2001) 44461.

63 Ley Orginica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio in: BOE,
134 (5 de junio de 1981) 12541-43.
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inalterados: el principio de degalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabili-
dad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos» (art. 9.3 CE
78)%; pero también los principios de libertad religiosa, no confesionalidad y
cooperacion del Estado con las confesiones religiosas (art. 16), asi como no
discriminacion por motivos religiosos (art. 14) que inspiran el ordenamiento
espanol sobre la dimension civil del hecho religioso, y marcan las pautas de
actuacion de los poderes publicos en esta materia.

Como quiera que el Derecho excepcional concede facultades para limitar,
que no suspender (art. 55 CE 78), derechos fundamentales, la intervencion del
Poder Ejecutivo también tendra en cuenta el respeto a la dignidad de la per-
sona humana (art. 10.1 CE 78) y la igualdad (art. 14), conceptos que, al igual
de los derechos humanos comprometidos, se interpretaran «de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana-» (art. 10.2).

2. Declaracion del estado de alarma

Las normas de Derecho excepcional se activan mediante la declaracion,
que es regulada de manera adecuada a la naturaleza de cada uno de las tres
situaciones previstas por la Constitucion y la ley: alarma, excepcion vy sitio®.

La declaracion del estado de alarma procede en circunstancias extraor-
dinarias que hacen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante
los poderes ordinarios de las autoridades publicas (art. 1.1 LOEAES): altera el
funcionamiento normal del Estado y la distribucién ordinaria de competencias,
y otorga a la Autoridad Competente facultades especiales para restringir los
derechos y libertades de los ciudadanos. En ningin caso, la restriccion puede
ser tan intensa que suponga una suspension (art. 55 CE 78).

Los supuestos habilitantes estan descritos por la ley como «alteraciones
graves de la normalidad-> (art. 4 LOEAES), y se enumeran de manera taxativa.
Las «crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién

64 Seglin GARRIDO FALLA, F., Articulo 9.3, in GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Cons-
titucion, Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1985, 158-73, el art. 9.3 positiviza principios y los convierte
en norma.

65 SERRANO ALBERCA, J. M., Articulo 116.1, in GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Cons-
titucion, Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1985, 1554-570.
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graves.» (art. 4 b LOEAES) son una de las cuatro alteraciones de la normalidad

que permiten la declaracion®.

La declaracion corresponde al Gobierno y se realiza mediante Decreto
acordado en Consejo de Ministros, decreto que debe determinar su ambito
territorial, duracion y efectos (art. 116.2 CE 78; art. 6 LOEAES). Se trata, por
tanto, de una expresion de la potestad reglamentaria (art. 97 CE 78), cierta-
mente extraordinaria y temporal. El Decreto es un reglamento, no una ley, y
segun el articulo 24.1 de la Ley del Gobierno (LG), ocupa el tercer puesto en
el orden de la jerarquia de sus disposiciones y resoluciones: Decretos legisla-
tivos y Reales Decretos-Leyes; Reales Decretos del Presidente del Gobierno;
Decretos acordados por el Consejo de Ministros’.

El Gobierno da cuenta inmediatamente al Congreso de los Diputados (art.
116.2 CE 78; art. 8 LOEAES), lo cual no significa que solicita su aprobacion,
innecesaria segun las normas que regulan el estado de alarma: la apreciacion
de la concurrencia de las circunstancias habilitantes y la necesidad de la de-
claracion son decisiones que adopta el Consejo de Ministros y que se justifican
en el predambulo del Decreto. La declaracion se realiza por un maximo de 15
dias, y su prorroga necesita la autorizacion del Congreso (art. 116.2 CE 78;
art. 6.2 LOEAES)®.

La declaracion se publica de inmediato en el Boletin Oficial del Estado
y entra en vigor desde el momento de su publicacion (art. 2 LOEAES). La
declaracion y las disposiciones que la Autoridad dicta durante su vigencia se
difunden obligatoriamente por los medios de comunicacién publicos y por
los privados que se determinen (art. 2 LOEAES).

66 Las otras tres son: «a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud (...) ¢) Paralizacién de
servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos
veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucion, concurra alguna de las demds circunstancia o
situaciones contenidas en este articulo. d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera
necesidad» (art. 4 LOEAES).

67 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, in: BOE, 285 (28 de noviembre) 35082-088.

68  Evitar los posibles fraudes legales y verificar que la aplicacion del estado de alarma no
vulnera ni suspende el ejercicio de libertades y derechos parecen haber sido las dos preocupaciones
fundamentales de los constituyentes a la hora de establecer el control parlamentario: ALZAGA VILLA-
MIL, O., Comentario sistematico a la Constitucion espanola de 1978, Madrid: Ediciones del Foro, 1978,
698-99. Sea como fuere, si en el ejercicio de sus potestades y facultades ordinarias, Todos los actos y
omisiones del Gobierno estin sometidos al control politico de las Cortes Generales» (art. 292 LG), ese
control es especialmente necesario en el caso de las facultades extraordinarias.
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3. Facultades especiales

La declaracion otorga a la Autoridad —el Gobierno o, por delegacion,
el Presidente de la Comunidad Autonoma afectada (art. 7 LOEAES)— compe-
tencias especiales en materia sancionadora y preventiva que, al igual que las
medidas adoptadas durante su ejercicio, decaen automatica y totalmente en
el momento en que finaliza la situacion (art. 1.3 LOEAES).

De un lado, la declaracion modifica el funcionamiento ordinario de los
poderes publicos, porque altera la distribucion de competencias (art. 116.1
CE 78), en concreto:

a) cuando la Autoridad es el Gobierno, «todas las Autoridades civiles de
la Administracién Publica del territorio afectado por la declaracion, los
integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas
y de las Corporaciones Locales, y los demas funcionarios y trabajadores
al servicio de las mismas» quedan bajo sus 6rdenes directas, «n cuanto
sea necesario para la protecciéon de personas, bienes y lugares, pudiendo
imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza»
(art. 9.1 LOEAES); v,

b) cuando la Autoridad competente es el Presidente de una Comunidad
Auténoma, «podra requerir la colaboracion de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, que actuaran bajo la direccion de sus mandos
naturales.» (art. 9.2 LOEAES).

De otro, y por lo que respecta a la potestad sancionadora, con caracter
general, «El incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de la Autoridad
competente en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a lo dispuesto
en las leyes.» (art. 10.1 LOEAES). La declaracion también modifica los proce-
dimientos disciplinares ordinarios en el caso de funcionarios que incumplan
o se resistan a cumplir las 6rdenes de las Autoridades, quienes podran ser
suspendidos «de inmediato en el ejercicio de sus cargos» (art. 10.2 LOEAES).
Por ultimo, la declaracion permite a la Autoridad asumir las facultades de las
Autoridades que desobedezcan sus 6rdenes, o bien se resistan a cumplirlas
(art. 10.3).

4. Medidas excepcionales
En el ejercicio de su potestad reglamentaria extraordinaria, la Autoridad
Competente adopta las medidas excepcionales —dimitaciones», conforme al

articulo 116.1 CE 78— en el Decreto de declaracion, o en los sucesivos que
se dicten durante su vigencia (art. 8.2 LOEAES). Su facultad para restringir los
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derechos vy las libertades durante el estado de alarma estd tasada estrictamen-
te, porque queda circunscrita a una relacion de cinco acciones posibles, que
tiene caracter de numerus clausus (art. 11 LOEAES). Entre ellas, el Decreto de
declaracion, o los sucesivos que se dicten durante su vigencia, podra:

a)  Limitar la circulaciéon o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requi-
sitos» (art. 11 a LOEAES). En este caso, la Autoridad competente puede
adoptar, ademas, las medidas «establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas» (art. 12.1 LOEAES). Y,

b) dntervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explo-
taciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcién de domicilios
privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados.» (art. 11 ¢
LOEAES)®.

Las restricciones permitidas afectan directamente a dos derechos funda-
mentales —las libertades de circulacion (art. 19 CE 78) y de reunion (art. 21)—,
asi como a un derecho de los espanoles, el derecho a la propiedad privada
(art. 33). Las medidas permitidas limitan de manera indirecta el ejercicio de
otros derechos fundamentales, como lo son la libertad de culto y la autonomia
de las confesiones. El establecimiento y la aplicaciéon de las restricciones, asi
como su posterior valoraciéon, debe tener en cuenta la naturaleza juridica y
la regulacion peculiar de todos los derechos y libertades comprometidos por
la intervencion —de manera directa o indirecta—, aunque el Decreto de de-
claracion, o los sucesivos adoptados durante la vigencia del estado de alarma
y relacionados con é€l, solo contemplase expresamente las dos libertades de
circulacion y de reunion, o el derecho a la propiedad.

Dentro de los limites establecidos por los articulos 11 y 12 LOEAS, la Au-
toridad solo puede adoptar las medidas que sean «estrictamente indispensables
para asegurar el restablecimiento de la normalidad» (art. 1.2). Su aplicacién se
hara, ademas, de forma «proporcionada a las circunstancias» (art. 1.2 LOEAES).

5. Control del Congreso

La actuacion del Poder Ejecutivo en relacion al estado de alarma esta
sometida al control del Parlamento. La comunicacion y la autorizacion son

69 Las otras tres medidas contempladas son: «b) Practicar requisas temporales de todo tipo de
bienes e imponer prestaciones personales obligatorias. (...) d) Limitar o racionar el uso de servicios
o el consumo de articulos de primera necesidad. e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion
afectados por el apartado d) del articulo cuarto.» (art. 11 LOEAES).
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los dos mecanismos previstos por el Derecho excepcional para que las Cortes
lleven a cabo esta funcién que le atribuye la Constitucion™. Mientras que la
primera se refiere al Decreto de declaracion (art. 8.1 LOEAES) y a los Decretos
que dicte el Gobierno «durante la vigencia del estado de alarma en relacion
con éster (art. 8.2), la autorizacion estd reservada para su prorroga (art. 6.2).
Someter el ejercicio de una potestad excepcional que invade derechos y li-
bertades fundamentales al control del Parlamento es especialmente necesario.
Pero los cauces elegidos para llevar a cabo esa funcion durante el estado de
alarma parecen insuficientes, sobre todo porque la redaccién de la norma
no ofrece al intérprete soluciones claras. El asunto afecta al margen del que
dispone la Autoridad competente a la hora de adoptar las medidas durante la
vigencia del estado de alarma.

La primera cuestion que puede plantearse es si el art. 8.2 LOEAE reserva
al Consejo de Ministros la adopcion de medidas no previstas en el Decreto
de declaracién, hasta el punto de que esta decision siempre deba formali-
zarse mediante un Decreto acordado. La respuesta negativa abre la puerta a
las habilitaciones, o incluso a las delegaciones, lo cual puede traducirse, por
ejemplo, en que las nuevas medidas las adopte un miembro del Gobierno por
Orden Ministerial. La caida en la jerarquia de las decisiones y disposiciones
del Ejecutivo es notable, pues se situaria en el puesto seis, después de los
Acuerdos adoptados en el Consejo de Ministros y de los Acuerdos adoptados
por las Comisiones Delegadas (art. 24 LG). Y, lo que es mds relevante, al no
tratarse de un Decreto acordado, cabria interpretar que ya no es necesario
dar cuenta al Congreso de la adopcion de una medida restrictiva de derechos
fundamentales no prevista, o prevista parcialmente, o de forma poco clara,
en el Decreto de declaracion.

Es discutible también que, en el caso de la adopcion de nuevas medidas
por Decreto acordado, el control del Congreso consista exclusivamente en
mantenerse informado (obligacion de comunicacion). Mientras que la auto-
rizacion de la prérroga requiere un debate parlamentario, en el que los Gru-
pos pueden, ademas, proponer medidas alternativas, y que culmina en una
votacion, limitar el ejercicio de la funcion de control del Parlamento sobre
las medidas posteriores al Decreto de declaracion al simple tramite de reci-
bir comunicaciones parece poco proporcionado al ejercicio de una facultad
excepcional.

70 Excede el objeto del presente estudio discutir la posibilidad de la mocion de censura y de
la cuestion de confianza durante la vigencia del estado de alarma, asunto ya tratado por los primeros
comentaristas de la Constitucion: SERRANO ALBERCA, J. M., Articulo 116.6, in GARRIDO FALLA, F.,
Comentarios a la Constitucion, Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1985, 1554-570.

REDC 78 (2021) 299-346, ISSN: 0034-9372

Universidad Pontificia de Salamanca



Restricciones de la libertad de religion: estado de alarma... 329

6.  Responsabilidad

Los actos de los poderes publicos en el ejercicio de sus facultades extraor-
dinarias son judicializables. El estado de alarma no modifica «el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion
y en las leyes» (art. 116.6 CE 78). Los actos y las disposiciones de la Adminis-
tracion Publica, realizados y adoptadas durante su vigencia, son, por tanto,
impugnables «en via jurisdiccional, conforme a lo dispuesto en las leyes» (art.
3.1 LOEAES). En concreto, el articulo 29.3 LG, somete Los actos, la inactividad
y las actuaciones materiales que constituyan una via de hecho del Gobierno»,
asi como los de los 6rganos y autoridades regulados en la presente Ley, al
control de la qurisdiccion contencioso-administrativa, de conformidad con lo
dispuesto en su Ley reguladora». Y conforme al articulo 29.4 LG, «La actuacion
del Gobierno es impugnable ante el Tribunal Constitucional en los términos
de la Ley Organica reguladora del mismo».

Por lo demas, quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos
y disposiciones adoptadas durante la vigencia del estado de alarma «sufran,
de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, dafos o perjuicios por
actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes.» (art. 3.2 LOEAES).

VII. EL PRIMER ESTADO DE ALARMA

1. La declaracion

Proteger la salud y seguridad de los ciudadanos. Contener la progresion
de la enfermedad. Reforzar el sistema de salud publica. Estos tres fines pre-
sidieron la respuesta del Gobierno espanol al llamamiento realizado por la
Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020, tras concluir que
la COVID-19 merecia la calificacion de pandemia: el Director de la Organi-
zacion pidié que los paises adoptaran «medidas urgentes y agresivas»’!. Tres
dias después, el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (RD 463), declard
por primera vez el estado de alarma con el objeto de gestionar la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por la enfermedad COVID-197%. La situacion era

71 WHO Director-General's opening remarks at the media briefing on COVID-19 - 11 March
2020.

72 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, in: BOE, 67 (14 de marzo)
25390-400.
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una de las cinco que, segtin la LOEAES, habilitan al Gobierno para ejercer las
facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la Constitucion espanola (CE):
declarar el estado de alarma mediante Decreto acordado en Consejo de Mi-
nistros, y por un plazo maximo de 15 dias, en situaciones de «crisis sanitarias,
tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves», asi como de
«desabastecimiento de productos de primera necesidad» (art. 4 b, d LOEAES)”.

La declaracién de marzo de 2020 se completé con una serie de medidas
temporales y extraordinarias para prevenir y contener el virus SARS-CoV2
y también mitigar, en la medida de lo posible, el impacto sanitario social y
econdmico de la enfermedad. En consonancia con las previsiones de la CE
78 y la LOEAES, las disposiciones adoptadas se presentaron como impres-
cindibles para afrontar la situacién y proporcionadas a su gravedad (art. 1.2
LOEAES), ademads de tener cardcter meramente restrictivo: su establecimiento
y su aplicacion, se aseguraba, no supondrian la suspension de ningtin derecho
fundamental (art. 55 CE).

Siguiendo rigurosamente el guién marcado por la LOEAES, el RD 463
establecio que la declaracion afectaria a «odo el territorio nacional» (art. 2),
fijo la duracion del estado de alarma en quince dias naturales (art. 3) y defi-
ni6 la Autoridad competente (art. 4). Tal y como establece la LOEAES, fue el
Gobierno quien asumié la responsabilidad (art. 4.1), aunque el Decreto habi-
litd, como «Autoridades competentes delegadas», a la Ministra de Defensa, al
Ministro del Interior, al Ministro de Transportes Movilidad y Agenda Urbana
y, por ultimo, al Ministro de Sanidad (art. 4.2). Las facultades de estos cuatro
miembros del Gobierno quedaron circunscritas al «ejercicio de las funciones
a que se hace referencia en este real decreto, bajo la superior direccion del
Presidente del Gobierno» (art. 4.2). La habilitacion comprendia la facultad de
«dictar las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas
que, en la esfera especifica de su actuacion, sean necesarios para garantizar la
prestacion de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden a la
proteccion de personas, bienes y lugares, mediante la adopcion de cualquiera
de las medidas previstas en el articulo once de la Ley Organica 4/1981, de 1
de junio.» (art. 4.3).

Los articulos 5 y 6 RD 463 coordinaban la colaboracion con las Autorida-
des competentes delegadas por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, los Cuerpos de Policia de las comunidades auténomas y de las
corporaciones locales (art. 5.1 y 3), de los servicios de intervencion y asistencia

73 El art. 1 RD 463 menciona ambas.
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en emergencias de Proteccion Civil (art. 5.4), de las empresas de Seguridad
Privada (art. 5.5), de las Fuerzas Armadas (art. 5.6) y de todas las Administra-
ciones publicas (art. 6).

El RD 463 facultaba a los agentes de la Autoridad para «practicar las com-
probaciones en las personas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que
sean necesarias para comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los
servicios y actividades suspendidas en este real decreto, salvo las expresamente
exceptuadas. Para ello, podran dictar las 6rdenes y prohibiciones necesarias y
suspender las actividades o servicios que se estén llevando a cabo.» (art. 5.2).

La Disposicion adicional sexta y la Disposicion final segunda establecian
dos mecanismos de control. La primera imponia al Gobierno la obligacion
de remitir todas las semanas «al Congreso de los Diputados informacion do-
cumental estructurada de la ejecucion de las distintas medidas adoptadas y
valoracién de su eficacia para contener el virus COVID-19 y mitigar su impacto
sanitario, econémico y social.» La segunda se referia a la aeserva» efectuada
por el articulo 8.2 LOEAES, que ahora se presentaba como una habilitacion:
«l Gobierno podra dictar sucesivos decretos que modifiquen o amplien las
medidas establecidas en este, de los cuales habrd de dar cuenta al Congreso
de los Diputados».

En una primera y apresurada lectura, el RD 463 desprendia un sugerente
y embriagador fumum boni iuris. El analisis atento de sus disposiciones saca
a la luz contradicciones y carencias que cuestionan la presuncion.

2. Lugares de culto y ceremonias religiosas

El 14 de marzo de 2020, el Gobierno adopt6 trece medidas restrictivas
(arts. 7-19 RD 463), cuyo incumplimiento, al igual que la resistencia a las
ordenes de la autoridad, darfa lugar a las oportunas sanciones, conforme a
lo previsto en el articulo 20 LOEAES. La que incidia de manera directa en las
libertades y derechos protegidos por el articulo 16 CE 78 se formulaba en los
siguientes términos:

«Articulo 11. Medidas de contencion en relacion con los lugares de culto y
con las ceremonias civiles y religiosas.

La asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas,
incluidas las finebres, se condicionan a la adopcién de medidas organizativas
consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcion de las dimensio-
nes y caracteristicas de los lugares, de tal manera que se garantice a los asisten-
tes la posibilidad de respetar la distancia entre ellos de, al menos, un metro.»
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La redaccion de este articulo es inconcreta por confusa, algo impropio
de las normas que contienen mandatos restrictivos —digamoslo claramente,
prohibiciones— que interfieren en el ejercicio de derechos humanos constitu-
cionales fundamentales, y cuyo incumplimiento esta castigado con sanciones.
Es precisamente en las situaciones de urgencia y necesidad cuando el respeto
a los principios basicos de la Teoria General del Derecho y, en especial, el
respeto exquisito del principio de legalidad, previenen los abusos y las des-
viaciones de poder, asi como los posibles fraudes de ley. Al menos ponen de
manifiesto la buena fe de quien hace uso de unas facultades extraordinarias.

La expresion «medidas de contencién» pone el acento en el fin —detener
la expansion de la enfermedad—, pero no dice nada sobre el caracter de lo
dispuesto: ;un mandato? ;una prohibicion? ;un precepto?’* Al describir las me-
didas referentes a la libertad de circulacion, el Gobierno, con mejor criterio, no
dudo6 en emplear términos claros y no eufemismos: Limitacion de la libertad
de circulacion de las personas» (art. 7 RD 463). En este campo, los ciudadanos
y agentes de la autoridad sabian a qué atenerse: das personas Unicamente po-
dran circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de las
siguientes actividades, que deberdn realizarse individualmente, salvo que se
acompane a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa
justificada: (...)» (art. 7 RD 4063).

¢Por qué el art. 11 no se «ituld» Limitacion de la libertad de culto y de
la autonomia de las confesiones. Limitacion del derecho de reuniéon» o «Res-
tricciones de la libertad religiosa y de la libertad de reunién»? Es probable
que la Autoridad tuviera en mente el hecho de que el articulo 11 LOAES solo
contempla la posibilidad de establecer medidas restrictiva de la libertad de
reunion y de la libertad de circulacion. Pero eso no implica la prohibicion de
las restricciones de otras libertades indirectamente afectadas. La libertad de
circulacion y, en especial, la libertad de reuniéon «por motivos religiosos» tienen
matices propios y estan tan estrechamente relacionados con la libertad de culto
y la autonomia de las confesiones que reclaman un tratamiento especifico,
concorde a la naturaleza de los derechos implicados. Hubiera sido legalmente

74 Un reglamento no es ley, pero su cardcter de disposicion general aconseja que «dmite a la
ley». Segtin Modestino <El fin de la ley [legis virtus] es mandar, prohibir, permitir, castigar (Dig. 1.3.7).
Al hablar del «poder de la ley, Isidoro de Sevilla (1636) explicaba que <Toda ley o permite algo (...),
o lo prohibe (...), o bien lo castiga (...).» (Etymologiarum 5.19). Por su parte, Ivo de Chartres (1 c.
1116) aconsejaba al intérprete del Derecho distinguir entre admoniciones, preceptos, prohibiciones y
remisiones (Prologus a su Decretum). Alrededor de 1140, Graciano presenté el fragmento de Isidoro
con este dictum introductorio: {La funcion de las leyes eclesiasticas y seculares es mandar lo que es
necesario hacer y prohibir lo que es malo; permitir las cosas licitas, como reclamar la recompensa, o
algunas ilicitas, como dar el libelo de repudio, para que no se produzcan males mayores» (D.3 pr.).
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posible, esto es, coherente con el ordenamiento juridico, la redaccion de un
punto monogrifico sobre las restricciones de estas libertades, aunque no estan
mencionadas en el articulo 11 LOEAS. En todo caso, la prohibicion merecia
una redaccién mas cuidada y mas clara.

En efecto, la restriccion de cualquier actividad que se hace depender de
da adopcién de medidas», y que ademads se establece sin especificar quién es
el que debe tomarlas, es de imposible cumplimiento, por lo que no obliga a
nadie. De un lado: ;qué es lo que podian o no podian hacer los ciudadanos en
el ejercicio de su libertad de culto? ;qué es lo que podian o debian hacer las
confesiones en el marco de su autonomia? jeran ellas las que estaban obligadas
a tomar las medidas organizativas que aseguraran que, en los lugares de culto
y en las ceremonias religiosas y finebres, no se producirian aglomeraciones,
entendiendo por tales las reuniones en las que las personas no estan separadas
por la distancia de un metro? De otro: ;,qué Autoridad publica iba a tomar esas
medidas? sel Gobierno, en cuanto Autoridad Competente (art. 4.1 RD 463)?
¢alguno de los Ministros habilitados como Autoridades Competentes Delegadas
(art. 4.2 RD 463)? scudndo se iban a tomar esas medidas? ;qué debian hacer
entre tanto los agentes de la Autoridad para urgir el cumplimiento del articulo
11 sin incurrir en actuaciones materiales constitutivas de vias de hecho de
legalidad mas que dudosa? Por Gltimo, pero no por ello menos importante:
¢como se iban a tomar esas medidas? spor Decreto acordado en Consejo
de Ministros y comunicado inmediatamente al Congreso (art. 8.2 LOEAES y
Disposicion final segunda RD 463)? ;0 bien mediante «6rdenes, resoluciones,
disposiciones e instrucciones interpretativas» de las Autoridades Competentes
Delegadas (art. 4.3 RD 463)?

Puesto que el articulo 11 RD 463 no resolvia estas y otras cuestiones,
reclamaba algo mas que una simple interpretaciéon que explicara o declarase
su sentido y alcance. Era necesario un desarrollo coherente y detallado que
estableciera cudles eran las medidas y quién debia tomarlas: la Autoridad Com-
petente, las Autoridades Competentes Delegadas o las confesiones religiosas.

La expresion «se condicionard a la adopcion de medidas organizativas» se
podia entender como una remision a las Autoridades Competentes Delegadas
para que, mas adelante, emplearan su habilitacion como si fuera una verdadera
potestad de resolucion para la adopcion de medidas reales —sexcediéndo-
se en el ejercicio de sus funciones’—, eludiendo los limites del ejercicio de
las facultades extraordinarias en la situaciones de alarma establecidos en la
LOEAES, asi como los controles establecidos por la Disposicion final segunda
del RD 463. La falta de concrecién comprometia la seguridad juridica y abria
la puerta a las desviaciones de poder.
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Pero no es este el tinico motivo de preocupacion. La redaccion del art.
11, la perplejidad de los ciudadanos y de las confesiones, y las decisiones
adoptadas posteriormente por las Autoridades Competentes Delegadas ponian
de manifiesto otro asunto que cuestiona la disposiciéon adoptada y que tiene
que ver con el principio de legalidad proclamado en el art. 9.1 CE 78.

La sujecion de los ciudadanos y, especialmente, de los poderes publicos
«a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico» (art. 9.1 CE 78) es uno
de los principios basicos del Estado de Derecho (art. 1.1 CE 78). Su vigencia
no decae, mas bien todo lo contrario, cuando los poderes publicos afrontan
situaciones de necesidad que requieren intervenciones «agresivas» y urgentes.
Las facultades extraordinarias previstas en el art. 116 CE 78, y moduladas por
la LOEAES, no pueden ejercerse con desconocimiento o al margen de la ley.

En el asunto que nos ocupa, la imposicion de restricciones o limitacio-
nes —directas o indirectas— a la libertad religiosa por parte de los poderes
publicos, perfectamente licita siempre que se considere necesaria y no se use
de manera desproporcionada ni discriminatoria, tiene que sujetarse a esa parte
del ordenamiento juridico que disciplina la dimension civil del fenémeno reli-
gioso: el art. 16 CE 78, la LOLR, los tratados para la proteccion de los derechos
humanos ratificados por Espana, los tratados internacionales y los acuerdos con
las confesiones religiosas, por mencionar tan solo las disposiciones basicas.

Quien conozca ese sector del ordenamiento, a veces injustamente mi-
nusvalorado, cuando no abiertamente denostado, probablemente se pregunte:
el Gobierno tuvo en cuenta el principio de cooperacion con las confesiones
religiosas (art. 16.3 CE 78)? ;pensé en la autonomia de las confesiones (art. 5
LOLR) y en su posicion privilegiada para colaborar en la gestion del ejercicio
de un derecho humano constitucional fundamental, buscando un equilibrio
razonable entre su limitacién y la preservacion de la salud pablica? ;comu-
nico a la Santa Sede su intencion de actuar en una esfera que afecta al libre
y publico ejercicio de las actividades propias de la Iglesia catélica, como lo
son las que estan relacionadas con el culto y su regulacién, dimensién que
entra dentro de lo que se puede considerar su jurisdiccion propia”™? ;puso en
conocimiento de la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana,
de la Federacion de Comunidades Judias de Espana y de la Comision Islamica
de Espana su intencion de adoptar medidas de contencion que afectaban a
libertades y derechos reconocidos por sus respectivos Acuerdos de Coopera-

75 Art. VII AAJ: Instrumento de Ratificacion de 4 de diciembre de 1979 del Acuerdo de 3 de
enero de 1979, entre el Estado espanol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, in: BOE, 300 (15 de
diciembre) 28781-782.
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cion, comunicacion prevista en la Disposicion Adicional primera de los respec-
tivos acuerdos™ ;puso en conocimiento —y esto, aunque no era preceptivo,
hubiera bastado para cumplir con lo anterior, aparte de ser prueba de buena
fe— de la Comision Asesora de Libertad Religiosa, el «6rgano consultivo del
Gobierno en materia de libertad religiosa», su intencion de dictar «disposiciones
de cardcter general que afecten a la aplicacion de la Ley Organica 7/1980, de
5 de julio»””?

Si la respuesta a todas estas preguntas fuera afirmativa, las confesiones
hubieran actuado de otra manera de cara al Gobierno, de cara a la sociedad
e incluso de cara a sus fieles. Es, sin duda, una conjetura, que, en circuns-
tancias normales, quedaria anulada por la presuncién de buena fe. Pero en
materia de Derecho extraordinario la carga de la prueba de la legitimidad de
las restricciones recae en quien desea imponerlas, no en quien tiene que so-
portarlas. En especial cuando esas limitaciones invaden esferas revestidas de
una proteccién que, sin dejar de ser ordinaria, se encuentra por encima de la
que se concede de manera general (art. 53 CE 78). La buena fe en la sujecion
al ordenamiento juridico se demuestra con los hechos.

3. Una propuesta alternativa

Después de todo lo dicho, no parece necesario someter el art. 11 RD 463
al test de las restricciones legitimas de la libertad de culto y de la autonomia
de las confesiones que valora su legalidad, necesidad, proporcionalidad y su
cardcter no discriminatorio. Desde el 14 de marzo de 2020 hasta la finalizacion
del primer estado de alarma, lo Unico que estaba claro es que, para contener la
enfermedad, los lugares de culto y las ceremonias, religiosas y civiles, debian
organizarse de forma que se evitaran «aglomeraciones de personas», para lo
cual habria que tomar en consideracion dos criterios: das dimensiones y carac-

76 Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, in: BOE, 272 (12 de noviem-
bre) 38209-211; Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana, in: BOE, 272 (12 de noviembre)
38211-214; y Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comision Isldmica de Espana, in: BOE, 272 (12 de noviembre) 38214-217. La aprobacion
de un reglamento no es una iniciativa legislativa que afecte al contenido de esos Acuerdos, por lo
que el Gobierno no tiene la obligacion de ponerla en conocimiento de las Federaciones interesadas,
como establece la Disposicion adicional primera de los tres Acuerdos. Pero su cardcter de disposicion
general aconseja que el reglamento «dmite a la ley», especialmente en estas situaciones extraordinarias.

77 Los entrecomillados pertenecen a los arts. 1 y 3 d del Real Decreto 932/2013, de 29 de
noviembre, por el que se regula la Comision Asesora de Libertad Religiosa, in BOE: 300 (16 de di-
ciembre) 98994-99002.
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teristicas de los lugares» y el mantenimiento de una distancia de seguridad entre
los asistentes «de, al menos, un metro» (art. 11 RD 463)7. La falta de concrecion
de la autoridad que debia tomar esas medidas y el caricter genérico de esos
pardmetros, cuestionan la legalidad de la disposicion por crear un régimen
de inseguridad juridica. Una restriccion que posterga la adopcion de medidas
no restringe nada porque no obliga a nadie, por mucho que contenga unos
criterios orientativos sobre el modo de ser llevada a cabo.

Y, sin embargo, un pequeno cambio en la redaccion del art. 11 hubiera
sido suficiente para establecer una limitaciéon coherente con el ordenamiento
juridico y mas eficaz desde el punto del fin perseguido: después de haber
dejado claro que se trataba de una dimitacion» o «estriccion» de la libertad
de culto y de la autonomia de las confesiones vinculada a las libertades de
circulacion y de reunién, no una medida de contencién de la enfermedad,
la Autoridad podria haber traspasado la responsabilidad de la aplicacion del
distanciamiento social —descrito suficientemente con el criterio de la separa-
cion «de, al menos, un metro— a los titulares de los lugares de culto y a los
organizadores de ceremonias.

Una restriccion asi formulada seria legal porque cumple el régimen de las
limitaciones establecido en la LOEAES, asi como los términos y condiciones
de las limitaciones legitimas de la libertad religiosa previstos en el art. 16.3 CE
78, el art. 3.1 LOLR, el art. 9 CPDHLF y el art. 18 PIDCP. La medida respetaria
el régimen peculiar de relaciones Estado - Confesiones religiosas inaugurado
en 1978, en el que el principio de no confesionalidad reclama la separacion
estricta, pero en el marco del principio de cooperacion, que reconoce el
protagonismo de las comunidades religiosas en una materia a propédsito de
la cual los poderes publicos no solo son «dncompetentes», sino que tienen la
obligacion de permanecer al margen.

Discutir que, en el momento en que fue adoptada, la restriccion era
necesaria para preservar la salud publica es poder el tiempo, pues llevaria a
revisar las acciones recomendadas por los comités, organizaciones y paneles

78 Mis adelante, el art. 9 de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de
determinadas restricciones de ambito nacional, establecidas tras la declaracion del estado de alarma
en aplicacion de la fase 1 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, in BOE: 130 (9 de
mayo de 2020) 31998-32026, autorizé la asistencia a lugares de culto siempre que no se superase un
tercio de su aforo y que se cumpliesen las medidas generales de seguridad e higiene establecidas por
las autoridades sanitarias (9.1), al tiempo que establecia unos estindares para el calculo (9.3) y sugeria
unas recomendaciones (9.4), por lo que desde esa fecha hasta la finalizacion del estado de alarma los
ciudadanos y las confesiones disponian de referencias mas concretas. Pero es muy dudoso que las
medidas de adoptadas el 9 de mayo superaran el test de las restricciones de la libertad de culto y de
la autonomia de las confesiones.
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de expertos en salud publica ante los datos que manejaban la Organizacion
Mundial de la Salud y las autoridades sanitarias.

La medida seria, ademas, proporcionada porque, aunque no fuera la
menos restrictiva de las posibles, desde luego era menos restricta que las que
fueron adoptadas por otros paises, cuya respuesta al COVID-19 fue, y continda
siendo, mas «agresiva»”.

En fin, la redaccion del articulo 11 RD 463 deja claro que el distancia-
miento social de un metro se imponia a todos los lugares de culto y a todas
las ceremonias, religiosas y civiles, formula que, en si misma, no es discrimina-
toria, por lo que cierra el paso a posibles tratos diferenciados que vulnerasen
el art. 14 CE 78.

Desde el punto de vista practico, una modificacién del tenor literal del
articulo 11 RD 436 como la propuesta no solo interfiere razonablemente en la
autonomia de las confesiones, sino que ademds tendria la ventaja de contar
con los actores «competentes» en la gestion de lugares de culto y ceremonias
religiosas, a quienes se les concede un margen de confianza a la hora de
implantar la medida de contencion. Poner en manos de quienes tienen ma-
yor conocimiento de causa el modo de cumplir la norma de distanciamiento
social, es una manera de evitar que las limitaciones de la libertad de culto de
los individuos sean desproporcionadas, ademas de ser mas eficaces para el
fin perseguido.

Aunque la interpretacion propuesta «salvaria» el articulo 11, todavia seria
insuficiente para permitir el ejercicio efectivo de la libertad de culto y de la
autonomia de las confesiones.

4. Libertad religiosa y libertad de circulacion

El RD 463 confind a los ciudadanos en sus hogares, porque restringio la
libertad de circulacién de personas por las vias y espacios de uso publico (art.
7.1). La relacién de actividades que justificaban los desplazamientos individua-
les no mencionaba los lugares de culto, ni las ceremonias religiosas o civiles.

79 Francia es un ejemplo paradigmitico. El articulo 47 del Décret n° 2020-1310 (29 octubre
2020) autorizaba la apertura de los lugares de culto, pero prohibia la celebracion de cualquier cere-
monia en su interior. En su Referé de 7 de noviembre de 2020, el Consejo de Estado no atendio las
peticiones de suspension del precepto, por considerar que la medida no violaba la libertad de culto.
Los nn. 15-21 de sus considerandos merecerian un comentario monografico, que desborda el objeto
de estas paginas. Los estudios reunidos en el volumen MARTINEZ-TORRON, J.; RODRIGO LARA, B.
(Coords.), COVID-19 y libertad religiosa, Madrid: Tustel, 2021, 119-144 analizan detalladamente las
medidas adoptadas en 8 paises de Europa (mis el Estado de la Ciudad del Vaticano), y 8 de América.
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Es verdad que el precepto terminaba con un apartado que autorizaba los
trasladados para realizar «Cualquier otra actividad de aniloga naturaleza» (art.
7.1 h). Pero no es sencillo relacionar, por analogia, la asistencia a los lugares
de culto, y la participacion en las ceremonias religiosas, o la actividad de los
ministros de culto, con la «adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y
de primera necesidad» (7.1 a), da adquisicion de otros productos y prestacion
de servicios de acuerdo con lo establecido en el articulo 10 (establecimientos
minoristas, restauracion)» (7.1 a), la «asistencia a centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios» (7.1 b), el «<Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar
su prestaciéon laboral, profesional o empresarial (7.1 ¢), el Retorno al lugar de
residencia habitual> (7.1 d), la «Asistencia y cuidado a mayores, menores, depen-
dientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables» (7.1
e), tampoco con el Desplazamiento a entidades financieras y de seguros» (7.1 ).

Es dudoso que, ante tal relacion de excepciones, los encargados de velar
por el cumplimiento de la prohibicién, en cada ciudad, en cada via publica,
estuvieran bien predispuesto para permitir los desplazamientos «eligiosos» por
entender que obedecian a una «causa de fuerza mayor», o a una «situacion de
necesidad» (7.1 g). Leer el articulo 11 no les hubiera servido de mucha ayuda.
Por el contrario, saber que muchas confesiones religiosas habian dispensado
a sus fieles de la asistencia a los actos de culto, cuando no habian cerrado los
templos, podria ser esgrimido como argumento por el agente de la Autoridad
para impedir el desplazamiento, e imponer la sancién correspondiente a quien
no hiciera caso a sus orden e instrucciones.

La restriccion de la libertad de circulacion dejaba en manos de los agentes
de la Autoridad el que el ejercicio de la libertad de culto y de la autonomia de
las confesiones, dentro de las «medidas de contencion» del articulo 7, fueran
reales y efectivas®. Les dotaba de una facultad extraordinaria, realmente excep-
cional: la de suspender, que no limitar, las libertades de culto y la autonomia
de las confesiones por la via de la ejecucion de las restricciones de la libertad
de circulacion. La conformidad de esta solucion con los articulos 55 y 116 CE
78 es, cuando menos, dudosa.

Al no tener en cuenta la relacion de dependencia entre estas dos liber-
tades fundamentales, el RD 463 adopté unas medidas que, en la prictica,

80 La modificacion del articulo 7 realizada por la Disposicion final primera del Decreto que
prorrogaba por tercera vez el estado de alarma tampoco tuvo en cuenta la vinculacion entre libertades
fundamentales: Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, in: BOE, 115 (25 de
abril) 30287-294.
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podian significar la suspension de la libertad de culto. Precisamente 1o que
se debia evitar. Pensar que estas ordenes de los agentes de la Autoridad no
habrian supuesto una auténtica suspension, sino una restriccién permitida,
porque, amparandose en el articulo 7.1 ¢ RD 430, los ministros de culto po-
dian desplazarse a su dugar de trabajo», el lugar de culto, y desde alli celebrar
ceremonias religiosas que grababan o retransmitian a sus fieles, por los medios
que considerasen oportunos, es violentar la no confesionalidad del Estado
e invadir la autonomia de las confesiones, porque, en el fondo, es indicar a
los ministros de culto como tienen que celebrar las ceremonias religiosas (y
a los fieles como deben cumplir sus deberes religiosos)®'. Son los fieles y las
confesiones, no la Autoridad —del rango que sea—, quienes disponen cémo
se cumple o no con las obligaciones religiosas, en situaciones normales y en
situaciones extraordinarias, en uno y otro caso, en el marco de las restriccio-
nes razonables.

VIII. CEREMONIAS FUNEBRES Y ENTIERROS

1.  Nuevas medidas extraordinarias

Quince dias después de la declaracién del primer estado de alarma, el
Ministro de Sanidad dicté una Orden en la que, tras invocar su condicion de
Autoridad Competente Delegada (art. 4.2 d RD 463), y su habilitacion para
«dictar las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas
que, dentro de su dmbito de actuacion (...) sean necesarios para garantizar la
prestacion de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden a la
proteccion de personas, bienes y lugares, mediante la adopcion de cualquiera
de las medidas previstas en el articulo once de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio», explicaba las razones por
las que consideraba apremiante a adopcion de nuevas medidas extraordina-
rias para evitar la propagacion y contagio relacionados con los velatorios o la
celebracion de las ceremonias civiles y religiosas vinculadas a los funerales,
asi como medidas para garantizar la proteccion de los usuarios de servicios
funerarios*.

81 La posibilidad de las «etransmisiones» fue uno de los argumentos que utilizé el Consejo de
Estado francés para no suspender el art. 47, por considerar que la prohibicién de ceremonias religiosas
en el interior de los lugares de culto era una restriccion tolerable de la libertad de culto (Refere de 7
de noviembre de 2020, n. 16).

82 El texto entre comillas pertenece al preambulo de la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo,
por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias finebres
para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19, in: BOE, 88 (30 de marzo) 27645-647.
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La Orden adoptaba las medidas que el art. 11 RD 463 no adoptd, aunque
se centrd en un Unico aspecto de la libertad de culto y de la autonomia de
las confesiones. A primera vista, la falta de concrecion, con la consiguiente
inseguridad juridica, permanecia invariable en relacion a los lugares de culto
y al resto de ceremonias religiosas con concurrencia de fieles. Sin embargo,
esto no era asi: la nueva disposicion introdujo mas confusion y, lo que es mds
relevante, implicaba la suspension de un derecho fundamental, algo, desde
luego, no previsto en la habilitacion, y de legalidad dudosa, al menos si se
contrasta con los limites al ejercicio de las potestades excepcionales que es-
tablece los Derechos internacional e interno sobre derechos humanos, o con
las previsiones del Derecho excepcional espanol.

Las razones que motivaron la disposicion eran tres:

a) das especiales caracteristicas que rodean las ceremonias finebres» dificul-
tan «asegurar la aplicacion de las medidas de contencion y distanciamiento
con la separacion interpersonal de mas de un metro necesaria para limitar
la propagacion del virus»;

b) los damiliares o allegados del fallecido han podido ser contactos estre-
chos, por lo que deberdn permanecer en sus casas observando la cua-
rentena correspondiente»; y, por dltimo,

¢) el dncremento de fallecidos por esta enfermedad, que se unen a los fa-
llecidos por otras causas».

La adopcion de las nuevas medidas extraordinarias tenia como objetivo
evitar la propagacion de la enfermedad y garantizar la proteccion de los usua-
rios de servicios funerarios, lo cual parece necesario y razonable. Sin embargo,
una de las medidas adoptadas no era propiamente una limitacion, ademas de
ser desproporcionada.

2. Ceremonias fuinebres y entierros

Dejando a un lado las restricciones referentes a la prohibicién de los
velatorios (n. 3), y a la prohibicion de determinadas actuaciones sobre el ca-
daver (n. 9%, el punto quinto de la Orden establecia por fin las «medidas or-
ganizativas» (art. 11 RD 463) sobre las ceremonias finebre, civiles o religiosas:

83 MARTI SANCHEZ, J. M., Preparacion religiosa a la muerte y emergencia sanitaria, in: Revista
General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, 55 (2021) (RI §423420) ha estudiado
con mayor detalle estos asuntos (apartado IID), y también las consecuencias sobre la libertad religiosa
de las medidas adoptadas durante la pandemia (apartado IV).
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«Quinto. Ceremonias civiles o de culto religioso.

Se pospondri la celebracién de cultos religiosos o ceremonias civiles fline-
bres hasta la finalizacién del estado de alarma, sin perjuicio de la posibilidad
prevista en el parrafo siguiente.

La participaciéon en la comitiva para el enterramiento o despedida para
cremacion de la persona fallecida se restringe a un maximo de tres familiares
o allegados, ademas, en su caso, del ministro de culto o persona asimilada de
la confesion respectiva para la practica de los ritos funerarios de despedida
del difunto. En todo caso, se debera respetar siempre la distancia de uno a
dos metros entre ellos.»

Como se desprende de su tenor literal, la disposicion distinguia entre los
cultos religiosos y ceremonias civiles finebres, de un lado, y el enterramiento
religioso, de otro: mientras que los primeros quedaban pospuestos «hasta la
finalizacion del estado de alarma», los segundos podrian realizarse en unas
determinadas condiciones: participacion de tres familiares o allegados y del
ministro encargado de los ritos de despedida del difunto.

La disposicion restrictiva referente a la participacion en los enterramientos
no parece ilegal, innecesaria, ni desproporcionada, si bien es cierto que se
podria discutir su cardcter discriminatorio: el nimero de asistentes permitidos
no era igual para todos los enterramientos, y no se reconocia a los ciudadanos
no creyentes la posibilidad de organizar una ceremonia equivalente a los ritos
fanebres de despedida. No puede decirse lo mismo de la «posposicion» de los
«cultos religiosos o ceremonias civiles finebres». La legalidad de esta «medida
organizativa» es dudosa por diversas razones, de las que en este momento
solo se comentan dos.

3.  JRestriccion o suspension?

«Posponer» significa dejar de hacer algo con la idea de realizarlo mas
tarde. Quien pospone un funeral, que por lo general se celebra en el interior
de un lugar de culto, lo suspende con caricter temporal, habitualmente por
razones de «agenda». En este caso quien decide la suspensién no son los
allegados del fallecido, ni el ministro de culto, sino la Autoridad Competente
Delegada en el ejercicio de una facultad extraordinaria y en una situacion
también extraordinaria: el estado de alarma.

La suspension no se hizo por razones organizativas, sino para hacer frente
a una necesidad. Y no distingue si el funeral, por mencionar el paradigma de
«ulto religioso funebre», se celebra dentro o fuera de un lugar de culto. La
primera observacion que cuestiona la legalidad esta manera de actuar tiene
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que ver con la posibilidad de suspender un derecho fundamental en base a
la habilitacion recibida.

La asistencia a y la celebracion de ceremonias finebres quedan ampa-
radas por la libertad de culto y pertenecen también al ambito de autonomia
de las confesiones protegido por la ley. Ciertamente no se trata de las Gnicas
actividades cubiertas por ambos derechos fundamentales. Pero afirmar que
las suspensiones parciales son equiparables a las limitaciones o restricciones,
porque son medidas que no dejan sin contenido los derechos afectados, para
seguidamente concluir que no estin prohibidas durante la vigencia del estado
de alarma por el art. 55 CE 78, es olvidar uno de los criterios de interpretacion
de las normas, preceptos y resoluciones que afectan a los derechos fundamen-
tales: el sentido in favorem libertatis prima sobre cualquier otro, en especial
porque la Constitucion —tampoco los tratados internacionales de proteccion de
los derechos humanos— no distingue entre las suspensiones parciales —tem-
porales o de contenido material limitado— y las suspensiones absolutas. Que
no la hayan entendido asi los tribunales no significa que sea la soluciéon mas
equitativa: ;,qué Derecho habilita a una autoridad para decidir con la precision
de un cirujano que actia sobre todo el cuerpo social en el que la pluralidad
de religiones es mids que notable, qué manifestaciones de la libertad de culto
se pueden suspender porque, segin su recto saber y entender —; teol6gico?
¢laico>—, en realidad no suspenden su ejercicio? Para muchos ciudadanos,
prohibirles la asistencia o participacion en ceremonias finebres significa im-
pedirles participar en el Gnico acto religioso al que dan verdadera importancia.

Ciertamente distinguir entre restriccion y limitacién no es sencillo —tam-
bién es dificil distinguir entre la esencia su manifestacion—, en especial en
las situaciones en las que la urgencia y la necesidad apremian, y quien esta
revestido de una potestad extraordinaria es invitado, cuando no conminado, a
tomar decisiones «agresivas». Ante la duda sobre si una medida es suspensiva
o meramente limitativa, quien toma la decision debe considerar otras posi-
bilidades. Asi lo exige el principio de proporcionalidad que rige el Derecho
excepcional y, en general, cualquier restriccion de los derechos humanos. Y
aqui, una vez mads, tiene pleno sentido la intervencion de la Comision Ase-
sora de Libertad Religiosa, por mucho que el Derecho espanol no considere
preceptivo recabar su parecer en estas situaciones.

En suma, puede discutirse que la habilitacién sea suficiente para adoptar
medidas no adoptadas en el Decreto del estado de alarma mediante una Or-
den y con el mero tramite de comunicar su adopcion al Parlamento. Lo que
esta claro es que uno y otro, Autoridad habilitante y Autoridad habilitada, no
pueden traspasar el articulo 55 CE 78. En el ambito propio del Derecho so-
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bre los derechos humanos, y especialmente, en el del Derecho excepcional,
quien duda sobre si restringe o suspende, debe considerar la posibilidad de
adoptar otra medida.

Por otra parte, la decision relativa a las ceremonias finebres impacté de
hecho sobre el ambito de agere licere propio de la libertad religiosa de una
manera desconcertante, aumentando la confusion creada por el articulo 11 RD
463/2021, con el consiguiente incremento en la escalada de inseguridad juridica.

4. Ceremonias fuinebres y lugares de culto

En efecto, y es la segunda observacion que cuestiona la legalidad de la
suspension establecida en su punto nimero 5, la Orden enredaba todavia mas
la interpretacion y la aplicacion del articulo 11 RD 463.

Al no precisar el lugar en el que los «cultos religiosos finebres» se cele-
bran, y, por consiguiente, suprimirlos todos, la medida interferia en la libertad
de culto y en la autonomia de las confesiones, traspasando los limites de lo
razonable: mientras que en el interior de los lugares de culto podria enten-
derse que el RD 463 permitia la celebracion de cualquier tipo de ceremonias
religiosas, tanto las de vivos como las de difuntos, y siempre que se respetase
el distanciamiento social —aunque en el mes de marzo de 2020, nadie sabia
qué hacer, ni a qué atenerse—, la Orden prohibia las ceremonias religiosas
fanebres que se celebrasen en esos espacios.

Si el sentido de la suspension era evitar la reunion de personas que han
tenido contacto estrecho con un infectado, la obligacion de guardar cuarentena
—mencionada en el preambulo de la disposicion— hubiera sido suficiente,
por lo que la medida no era, desde ningiin punto de vista, proporcionada al
fin pretendido. Es muy dudoso, que privar del derecho de rezar, de acuerdo
a las normas religiosas, por los familiares y allegados difuntos en el interior
de los templos, cuando en esos espacios, al menos aparentemente, se podian
celebrar otras ceremonias religiosos, sea una manera de gestionar las faculta-
des extraordinarias en coherencia con el principio de no confesionalidad del
Estado. Es muy dudoso también que esa decision interfiera razonablemente en
la libertad de culto de los ciudadanos —;qué autoridad civil les puede indicar
las ceremonias a las que pueden o no asistir en el interior de los espacios
sagrados, siempre que se cumplan las normas de distanciamiento social>—, o
en la autonomia de las confesiones: ;qué repercusiones tiene para salud, o en
qué medida afecta a la difusion de la enfermedad que una ceremonia religio-
sa celebrada dentro de un espacio de culto sea de vivos o de difuntos? ;qué
Derecho ampararia el ingreso de los agentes de la Autoridad en los lugares
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de culto para comprobar si los ministros de culto celebran una ceremonia de
vivos o de difuntos?

El Tribunal Constitucional tiene la oportunidad de responder a estas y
otras cuestiones®. Aunque la prohibicion decay6 el mes de junio de 2021, su
intervencion no es innecesaria y superflua, por numerosas razones. Una de las
mas urgentes es contar con una orientacion autorizada que ayude a conseguir
el justo equilibrio entre la proteccion de la salud y la garantia de los derechos
humanos en el uso de potestades ordinarias y extraordinarias.

& ok ok

El Derecho internacional y el Derecho interno permiten las limitaciones
indirectas de la libertad de culto y de la autonomia de las confesiones en situa-
ciones excepcionales, que son consecuencia necesaria de las restricciones de
la libertad de circulacion y de la libertad de reunién. El principio de legalidad
y la seguridad juridica exigen que las disposiciones sean claras y coordinen
todas las medidas que configuran el régimen de los derechos humanos tempo-
ralmente intervenidos.

La relacion de excepciones a las prohibiciones de las libertades de circu-
lacion y de reunion establecidas en los Decretos aprobados durante la vigencia
del estado de alarma deberia haber contemplado los desplazamientos y las
reuniones realizados por motivos religiosos, mencionando de manera expresa
a fieles y ministros de culto. Pero esto no hubiera sido suficiente.

El caracter singular de la libertad de culto y de la autonomia de las con-
fesiones exige disposiciones concretas sobre estos derechos, que asuman las
obligaciones impuestas a los poderes publicos por el Derecho internacional y
por el Derecho interno en esta materia, y que sean coherentes con los princi-
pios informadores del Derecho espanol sobre el fenémeno religioso. La expe-
riencia ha demostrado que las decisiones adoptadas sin contar con el parecer
de las confesiones religiosas dan lugar a extralimitaciones desproporcionadas,
cuya legalidad y verdadera eficacia son, cuando menos, cuestionables.

84 Recurso de inconstitucionalidad n.® 2054-2020, contra los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis ocasionada crisis ocasionada por el COVID-19; el Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo; el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo; el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; el Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril; y la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen
medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias finebres para limitar la propagacion
y el contagio por el COVID-19, in: BOE, 128 (8 de mayo de 2020) 31793.
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Serfa deseable una reforma del régimen del estado de alarma que refor-
zara el control del Parlamento sobre unas situaciones que comprometen el
ejercicio de los derechos humanos. Entre tanto, el Derecho espanol y el De-
recho internacional ofrecen a los grupos politicos, a las confesiones religiosas
y a los ciudadanos mecanismos de defensa frente a las extralimitaciones en
el ejercicio de las facultades extraordinarias por parte de las Autoridades, a
todos los niveles. El Derecho excepcional no suspende esos recursos. Su uso
excepcional —por olvido, desconocimiento o por razones de oportunidad—,
reclama una reflexion de mayor envergadura.

Una ultima consideracion. Si la crisis sanitaria ha trastocado valores, visio-
nes del mundo o modos de vida —lo que no deja de ser una generalizacion—,
en el ambito de la regulacion de la dimension civil del hecho religioso ha
servido para calibrar el verdadero alcance de instituciones generalmente acep-
tadas in scholis et in iudiciis. La distincion técnica entre el contenido esencial
(derecho absoluto) y las manifestaciones de la libertad de religion (derecho
susceptible de limitacion) es una de ellas. Sin negar su cardcter aséptico y
su utilidad practica, su uso no esta exento de riesgos, especialmente cuando
la separacién Iglesia - Estado se reinterpreta a partir de una confesionalidad
laica, una suerte de neo-jurisdiccionalismo secular (laicismo) desconocedor,
cuando no receloso, de la libertad de religion. El abuso de este recurso vacia
de contenido este derecho humano, porque permite llegar a soluciones tan
impecables desde el punto de vista de una logica juridica aparentemente
neutral, como injustas o poco equitativas para quien padece sus consecuen-
cias. Por lo demas, el ofendido que busque el amparo de jueces y tribunales
siempre tendra muy complicado probar que quien limité de hecho actué con
la intencion de restringir.

José Miguel Viejo-Ximénez
Facultad de Ciencias Juridicas
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
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