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CEDH, «el Convenio», «Convenio Europeo», «Convenio de Roma»
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p
RP

Convenio para la Protecciéon de los Derechos Fun-
damentales y Libertades Ptblicas, del Consejo de
Europa, hecho en Roma, el 4.X1.1950.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
Naciones Unidas, de 10.X11.1948.

la ya desaparecida Comisién Europea de Derechos
Humanos, uno de los érganos del CEDH.

Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, la 7/1980, de 5
de julio.

parrafo de una sentencia.

«Refah Partisi» o «Partido de la Prosperidad», en
Turquia.

TEDH, «el Tribunaly, «el Tribunal Europeo», «el Tribunal de Estras-

UE

burgo»  Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
con sede en Estrasburgo (Francia), 6rgano principal

del CEDH.

Unién Europea.






INTRODUCCION

Cuando en los pasados afios sesenta estudiaba la jurisprudencia
sobre sanciones de orden publico, podia uno encontrar en las sen-
tencias del Tribunal Supremo tan peculiares casos que mas de uno
quedarfa hoy aténito ante su presencia. Pero no pocos casos sor-
prendian también entonces. Eso me sucedié a mi con una serie de
sentencias en las que se reflejaba como, con toda naturalidad, eran
objeto de sancién por haber infringido el orden publico, conductas
como el llamar de puerta en puerta ofreciendo publicaciones de una
determinada religién, que no era obviamente la “religién oficial”. De
modo que el hecho de intentar liar la hebra, tratando de colocar textos
hagiograficos de una religién, buscando de alguna manera conectar y
entablar relaciones —lo que hoy con propiedad se llamarfan acciones
de proselitismo—, se consideraba ilicito y por muy pacifica que fuera la
visita se sancionaba como conducta contraria al orden piiblico, dado que
se iba contra la “unidad espiritual de Espafia”. Lo que hoy llamamos
derechos humanos o derechos fundamentales y, entre ellos, algo tan
primario, tan unido al ser humano, como la libertad de conciencia y
de religién, algo que hoy nos parece asumido y connatural, no sélo
no se reconocia, sino que incluso se perseguia.

Sorprendido por esa situacién, constatando con qué frecuencia el
Tribunal Supremo daba por buena en tantos casos la reaccién indi-
cada, me animé a elaborar un pequefo libro dedicado al tema, que
aparecié en 1970 mientras yo ocupaba mi primera citedra en Sala-
manca, con el expresivo titulo de “Libertad religiosa y orden publico
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(Un estudio de jurisprudencia)” (Editorial Tecnos). Ya se manifes-
taba tempranamente mi aficién a estudiar series jurisprudenciales para
intentar extraer conclusiones, pero a la par, se iniciaba en mi el interés
por el estudio y critica de la prictica de la libertad de conciencia y
de religién.

Afortunadamente las cosas han cambiado radicalmente en este
punto. Me da la impresién de que Gltimamente abundan en Espana los
que denuestan lo que llamamos la “Transicién politica”. Yo recuerdo
con emocién los sucesivos pasos que se iban dando al respecto: el
ingreso de Espafia en el Consejo de Europa, la aceptacién espafiola del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, la amplia declaracién del
articulo 16 de la Constituciéon de 1978 y luego la exitosa aprobacién
de la Ley Organica de Libertad Religiosa, el nombramiento del pri-
mer juez espaiiol para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en la persona del cualificado jurista Eduardo Garcia de Enterria, y la
efectiva incorporacién de Espana al sistema de Estrasburgo, etc., etc.,
sin olvidar la expresa remisiéon del articulo 10.2 de la Constitucién
a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la cldusula de
conexion con las grandes declaraciones de derechos, lo que iba a atri-
buir a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
un cualificado protagonismo en nuestro sistema juridico.

Ademis de la jurisprudencia del Supremo y del Constitucional,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos nos esti ofreciendo la
resolucién de bien interesantes casos sobre libertad de conciencia y
de religién, que se estin suscitando a lo largo del vasto territorio de
los paises del Consejo de Europa. Por cierto que esta jurisprudencia
se inicié un tanto tardfamente, pues, de forma directa, la primera
sentencia producida fue la “Kokkinakis c. Grecia”, 25.V.1993. Y, ioh
paradojal: en esa primera ocasion, el Tribunal Europeo se enfrenta,
en relacién con Grecia, con un asunto del todo similar a los que aqui
impresionaban hace cuarenta afios: Grecia es condenada por sancionar
—incluso con privacién de libertad— los actos de proselitismo a favor
de una religién que no era la tradicional del pais. De hecho, no son
pocos los problemas que estd suscitando la efectiva implantacién de
la libertad de conciencia y de religién. Hay que tener presente que en
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bastantes paises del territorio abarcado se estaba viviendo el paso de la
situacion de Estado con una religién oficial a la apertura de opciones,
al pluralismo, con las importantes secuelas de la transformacién que
supone que los Estados abandonen el criterio de la confesionalidad
—tantas veces histéricamente con efectos excluyentes—, para asumir
en principio la mas amplia libertad de conciencia y de religion.

Pero tamafa transformacién dicta mucho de ser cosa sencilla: hoy
se ha incrementado sensiblemente el ntimero de asuntos que llegan
al Tribunal en busca de solucién y el repertorio jurisprudencial evi-
dencia que son muchas y variadas las cuestiones que se plantean. En
un proceso ademds incesante, por el momento. Tal panorama me ha
interesado vivamente, de ahi mi preocupacién por ofrecer una visién
de conjunto a modo de sintesis, lo que he intentado con mi libro, “La
afirmacién de la libertad religiosa en Europa: de guerras de religién a
meras cuestiones administrativas (Un estudio de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de derechos Humanos)”. Empefio que fue primero
leccién de apertura de curso en la Universidad Complutense (29 de
septiembre de 2006), conocié al afio siguiente una segunda edicién en
una conocida editorial (Civitas), y ahora estoy preparando la tercera
edicién. Con una particularidad, ademas: las vivisimas tensiones que
histéricamente se habian producido en Europa en torno a la cuestién
religiosa —tensiones que hoy contintian de manera muy cruel en
numerosos territorios del ancho mundo—, en el dmbito europeo,
como regla y a salvo insignificantes excepciones, han perdido su labia
agbnica y belicosa y hoy se resuelven por medios pacificos, encomen-
dindose la solucién dltima a un cualificado Tribunal, el Europeo de
Derechos Humanos.

Pues bien, ese consolidado interés por los temas de libertad de
concienciay religiosa, me ha llevado en no pocas ocasiones a ocuparme
monogrificamente de los problemas vivos que aparecen, tomando en
general como base de partida algunas de las cualificadas decisiones
del Tribunal de Estrasburgo, reflexionando en general sobre proble-
mas actuales y polémicos, habiendo sido las revistas especializadas
las destinatarias de mis trabajos. De ahi que, considerando el interés
y actualidad de los temas, algunos de los cuales estin preocupando
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vivisimamente en Espafia, lo mismo que en tantos Estados europeos
de nuestro entorno, me he animado a realizar esta seleccion de traba-
jos, estos “Estudios sobre Libertad Religiosa”, con vocacién de incidir
directamente en el debate actual, dado que numerosos problemas estin
adn pendientes de hallar solucién satisfactoria. De hecho, algunos de
los trabajos todavia no han aparecido en la revista de destino.

En general, reproduzco lo que habfa escrito en su momento,
st bien he establecido no pocas correcciones para actualizar, inclu-
yendo incluso una “addenda” cuando habia novedades interesantes
a Incorporar.

Al final, indico el lugar de publicacién originaria de cada uno de
los trabajos, del mismo modo que, para facilitar la lectura y la utiliza-
cién del libro incluyo tres indices cualificados: de personas citadas, de
temas tratados y de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que se citan.

Redes, en la llegada del otofio de 2010
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CAPITULO PRIMERO

LIBERTAD RELIGIOSA, INSTALACION
DE LUGARES DE CULTO Y RESPETO
A LAS REGLAS URBANISTICAS

Sumario: 1. Introduccién: opciones y respuestas del ordenamiento juridico ante la libertad

religiosa.— 2. El establecimiento de lugares de culto como una de las alternativas de la
libertad religiosa.— 3. Viejas modalidades de control, hoy injustificables.— 4. En con-
creto, lo urbanistico y la libertad religiosa: perfilando conceptos y categorias. Algunos
antecedentes interesantes.— 5. Enfrentamientos religiosos a consecuencia del cam-
bio de calendario.— 6. Control de la legalidad urbanistica y ejercicio de la libertad
religiosa.— 7. La postura de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre las “leyes
aparentemente neutrales”.— 8. La aspiracién de Nikolaos Vergos de construir un tem-
plo.— 9. La fase de tramitacién administrativa.— 10. La linea argumental del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.— 11. El retraso en la tramitacién.— 12. Una ocasién
fallida para que el Estado recalcara a Comunidades Auténomas y a Ayuntamientos la
obligacién de responder adecuadamente a los compromisos publicos derivados de la
libertad religiosa.— 13. Significado del dato sociolégico del nimero de creyentes a la
hora de las respuestas publicas.

1. INTRODUCCION: OPCIONES Y RESPUESTAS DEL

ORDENAMIENTO JURiDICO ANTE LA LIBERTAD
RELIGIOSA

Una vez que se conviene en los grandes principios y se da por

admitido algo tan elemental, pero tan sumamente importante, como
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la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon', viene luego
el no menos decisivo aspecto de verificar adonde llegan en cada caso
concreto las opciones que derivan de dichas libertades. La experiencia
ensefa que las grandes proclamaciones de las Constituciones o de las
Declaraciones de derechos, requieren ser traducidas a la realidad coti-
diana, dando aplicacién a reglas mis triviales, que suelen aglutinarse
en otras disciplinas, menos relevantes, en apariencia, que el Derecho
constitucional, pero, si bien se piensa, no menos vitales, para asf ase-
gurar su efectividad y su presencia real y operativa. A veces, seri el
Derecho civil, el Derecho eclesiastico, el Derecho laboral, o, incluso,
el Derecho tributario el llamado a puntualizar la regla para elaborar la
solucién. Me viene interesando especialmente, por razén de mi dedi-
cacién preferente, el protagonismo que puede desempeiiar el Dere-
cho administrativo a la hora de poner las pinceladas para culminar
el cuadro en que hayan de hacerse realidad las exigencias de aquellas
libertades. Resulta asi apasionante constatar como enfrentamientos
religiosos tan enérgicos antafno, podian desactivarse y traducirse en
“meras cuestiones administrativas”? En este sentido, y reflexionando
sobre el conjunto, se podrian diferenciar cuatro maneras que tiene el
Derecho de situarse ante el rico y complejo fenémeno de la libertad
religiosa’. Y digo “rico y complejo”, aparte de otras valoraciones, por-
que cuando se desciende al terreno operativo, las normas que tratan
de libertad religiosa ofrecen gran variedad de respuestas. Lo que se
comprueba, por aludir al Derecho espafol, con solo observar lo que
dispone el extenso articulo 2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa,

! Para un planteamiento general y actualizado del sistema juridico de la libertad religiosa en
Espaiia, puede verse el volumen colectivo, coordinado por A. ALVAREZ CORTINA y M. RODRI-
GUEZ BLANCO, La libertad religiosa en Espaiia. XXV aiios de vigencia de la Ley Orgdnica 7/1980, de 5
de julio. (Comentarios a su articulado), Comares, Granada, 2006.

2 Recuérdese el titulo de mi leccién de inauguracién del curso 2006-2007 en la Universidad
Complutense, que ha conocido también edicién separada, La afirmacion de la libertad religiosa en Europa:
de guerras de religion a meras cuestiones administrativas. Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de libertad religiosa, Madrid, Civitas, 2007.

3 Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, E! marco normativo de la libertad religiosa, “Revista
de Administracién Puablica”, 148 (1999), 17 ss., recogido ahora en mi libro, Los derechos fundamen-
tales y la Constitucion y otros estudios sobre derechos humanos, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009,
587-631
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la 7/1980, de 5 de julio, que ha sido cuidadosamente estudiado entre
nosotros®, precepto propicio siempre a plantear nuevos problemas.

Al estudiar la relacién entre el derecho positivo y la libertad religiosa
he hablado asi de cuatro grupos normativos: (a) normas de mero dejar
hacer, desde la mis absoluta neutralidad, muy abundantes en el sector;
(b) normas para marcar las reglas de juego, proteger y asegurar que
el sistema funcione (sancionando penalmente, por ejemplo, los mas
graves atentados contra la libertad religiosa); y (d), normas que impli-
quen prestaciones o expresas obligaciones de hacer, como por ejemplo,
facilitar el servicio religioso en hospitales, cuarteles o carceles. Y me he
saltado lo que vendria en tercer lugar, (c) lo referente a la incidencia de
las normas de policia, ese conjunto tradicional de observancias, de
que cuida especialmente la Administracién Pablica, para garantizar que
la vida ciudadana transcurra sin peligros ni sobresaltos, rico conjunto en
el que se aglutinan normas sanitarias®, antiincendios, medioambienta-
les, de trafico, urbanisticas, etc. Lo que se realza al considerar que una
de las alternativas contempladas en el citado articulo 2 LOLR, consiste
en el derecho a establecer lugares de culto. Como dice expresamente el
apartado segundo del articulo, en sus comienzos,

“Asimismo comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comu-
nidades religiosas a establecer lugares de culto o de reunién con fines reli-
g10s0s (...)".

Pues bien, en relacién con esta opcidn a favor de los lugares de
culto, nos va a ocupar a nosotros ahora la existencia de reglas de
policia, a veces muy minuciosas y con marcadas exigencias, cuyo
imperio se impone sin falta, de modo que no pueden excepcionarse
alegando las exigencias de la libertad religiosa.

* Puede verse en el volumen colectivo citado, La libertad religiosa en Espafia, el muy completo
Capitulo 111, Manifestaciones del derecho fundamental de la libertad religiosa, a cargo de Miguel RODRI-
GUEZ BLANCO.

5 Me remito asf a mi comentario para el Libro Homenaje a Franck Moderne, Sacrificios rituales de
animales, autorizacién administrativa y libertad religiosa (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
“Cha’are Shalom Ve Tsedek c. Francia”, de 27 de junio de 2000), recogido también en la “Revista de
Administracién Publica”, 161 (2003), 221 ss. Se ha incorporado al presente libro, como capitulo
cuarto.
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2. EL ESTABLECIMIENTO DE LUGARES DE CULTO
COMO UNA DE ALTERNATIVAS DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA

Dentro de la diversidad de respuestas de lo religioso, es ele-
mento comuin a muchas organizaciones, y resulta por tanto decisivo,
que los creyentes tengan un lugar de encuentro donde practicar sus
ritos y ceremonias, lo que genéricamente denomina la Ley, como
hemos visto, “lugares de culto o de reunién”, expresiéon genérica y
pluralista para abarcar lo que luego, en cada caso, se denominarin
templos, iglesias, sinagogas, mezquitas, casas de oracidn, etc., entre
otras alternativas, pues caben muchas variantes, como centros de
formacién, lugares de convivencia para las personas que asumen
determinados compromisos, como monasterios, conventos, etc. Es
decir, apuesta decidida por los “lugares de culto”, y en eso nuestra
Ley asume la ténica comun de los paises de nuestro entorno cultu-
ral®. Pero a partir de ahi se abrirdn varios interrogantes, considerando
sobre todo que hoy, una de las pautas juridico-culturales comunes,
consiste en que existan reglas de convivencia elementales, una de las
cuales supone que el territorio habrd de tener en gran parte predeter-
minados sus usos y funciones para una aprovechamiento razonable
y para asegurar asi determinadas utilizaciones con la calidad que se
estime. Lo que, como paso siguiente, suele conducir a una intensa
supervision administrativa de los érganos competentes para gestio-
nar la ordenacién del territorio y, mis en concreto, el urbanismo,
por mis que tenga que ser objetiva y, en general, reglada, como se
expresa en el lenguaje del Derecho administrativo: aparecerdn asi
intensas vinculaciones y ficilmente determinables, para la Adminis-
tracién, pero también para los particulares. Con el dato implicito
de que un lugar de culto estd llamado por definicién a ser un lugar
de encuentro: encuentro, lugar habitual de reunién de un cierto
nimero de personas, en general contenidas, pero que en ocasio-

¢ Para un planteamiento general de la relacion entre libertad religiosa y el establecimiento de
lugares de culto, véase, Alberto ROCCELLA, L'edilizia di culto nella legge regionale della Lombardia n.
12 del 2005, “Rivista Giuridica de Urbanistica”, 1-2/2006, 115 ss.
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