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I. EL NUEVO SISTEMA JURIDICO DEL DERECHO ECLESIASTICO
EN EspPafNa

1. Consideraciones previas

Como bien ha dicho PEpro LoMBARDIA, en un sentido amplio el De-
recho Eclesidstico espafiol ha existido siempre, y la legislacién estatal sobre
materia religiosa ha sido muy abundante, como 16gica consecuencia de la
importancia de la Iglesia catélica de la vida social y juridica espafiola .

El nuevo Derecho Eclesidstico espafiol es fruto de la «reforma politi-
ca» iniciada en 1977, aunque enclava sus raices en el régimen de 1936
a 1977. Este periodo estd caracterizado por la confesionalidad catélica
del Estado ?, que llevé aparejada la limitada competencia legislativa estatal
en matetia eclesidstica, tal y como se desprendia del II Principio Funda-
mental del Movimiento Nacional (Ley de 17 mayo 1958): «La Nacién es-
pafiola considera como timbre de honor el acatamiento a la ley de Dios,
segin la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana, vnica
y verdadera fe inseparable de la conciencia nacional, que inspirard su le-
gislacién.» También habia sido fijada bilateralmente por el Concordato
de 1953, donde el Estado se comprometia «a no legislar sobre materias
mixtas o sobre aquellas que pueden interesar de algin modo a la Iglesia,
sin previo acuerdo con la Santa Sede» (n. 10).

Cuando las materias eclesidsticas eran legisladas por la Iglesia catéli-
ca, la jurisprudencia candnica tenfa también un determinado 4mbito de
eficacia dentro del ordenamiento estatal, esto es, «el que establezca el
Concordato con la Santa Sede», tal y como afirma el articulo 32 de la Ley
Orgidnica del Estado (1967).

Un buen ejemplo lo constituyd la legislacién matrimonial en el Dere-
cho espafiol ®, al reconocer expresamente la potestad de la Iglesia catélica

1 LomBarpfa, «Precedentes del Derecho Eclesidstico espafiol», en Derecho Eclesidstico
del Estado espasiol (22® ed.), Pamplona 1983, pig. 111.

2 Fuero de los esparioles (1945), arts. 1 vy 6; Ley de Sucesién (1947), art. 1.

3 Articulo 75 (Cédigo civil), segin redaccién de la Ley de 24 de abril de 1958: «El
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sobre el matrimonio de los catdlicos, y de ahi no sélo la aplicacién de la
legislacién, sino también la jurisdiccién candnica, lo que fue reafirmado por
el propio Concordato y por el Cédigo civil *.

Como vemos, ley y jurisprudencia candnicas tuvieron un destacado
papel en el Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, en el periodo 1936-
1977. La legislacién estatal propiamente dicha no hacia sino reafirmar esta
competencia. Sin embargo, las pautas de evolucién vendrin dadas por dos
hechos juridicos, cuya repercusién en la legislacién y jurisprudencia esta-
tales, al menos en el plano tedrico, es bien conocida.

En primer lugar, el establecimiento, por la Ley Orgénica del Estado
(articulos 59 a 66), del recurso de contrafuero, desarrollado por la Ley de
5 abril 1968, concediendo a la jurisprudencia un papel destacadisimo: el
control de la constitucionalidad de las leyes°.

Ademids, como consecuencia de la Declaracién Dignitatis Humanae del
Concilio Vaticano II, el Estado tiene que asumir la proteccién de la liber-
tad religiosa, pues en virtud del Principio II del Movimiento Nacional se
exigia el acatamiento a la doctrina de la Iglesia, y esto determina la nece-
sidad de reformar la legislacién espafiola en conformidad con el principio
de libertad religiosa. Asi, el articulo 6 del Fuero de los Espafioles afirma-
rd, tras la modificacién, que «el Estado asumird la proteccién de la liber-
tad religiosa que serd garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la
vez, salvaguarde la moral y el orden ptblico». De este modo, el Estado
establece la primera garantia formal del derecho de libertad religiosa con
relativa amplitud.

La tutela juridica en materia religiosa por parte del Estado serd el pilar
donde se asiente el Derecho Eclesidstico estatal. Y he aqui la gran dife-
rencia que media entre el viejo y el nuevo Derecho Eclesidstico espafiol,
dejando de ser una tutela orientada hacia el principio de confesionalidad,
para convertirse en la tutela estatal del principio de libertad religiosa, lo
que, en légica congruencia, determina un planteamiento polarmente diver-
so de una y otra situacién politico-juridica. Esta nueva situacién se mani-
fiesta en el superior nivel legislativo en la Constitucién de 1978.

matrimonio candnico en cuanto se refiere a su constitucién y validez y, en general, a su re-
glamentacién juridica, se regird por las disposiciones de la Iglesia catdlica.»

4 Articulo 24 del Concordato de 1953: «El Estado espafiol reconoce la competencia
exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesidsticos en las causas referentes a la nulidad
del matrimonio canénico y a la separacién de los conyuges, en la dispensa del matrimonio
rato y no consumado y en el procedimiento relativo al privilegio paulino» (ntm. 1).

El articulo 80 del Cddigo civil (redaccién de 1958) se expresa en términos semejantes,
dejando constancia que el conocimiento de estas causas cotresponde exclusivamente a Ja
jurisdiccién eclesidstica conforme al procedimiento canénico.

5 Segin reconoce mayoritariamente la doctrina, el recurso de contrafuero se equipararia
al control de constitucionalidad de las leyes.
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2. Fuentes del Derecho Eclesidstico espaiiol. La ley

El nuevo Derecho Eclesidstico espafiol tiene su fuente primordial en la
Constitucién de 1978. En ella se establece la tutela juridica de la libertad
religiosa, en su consideracién individual y colectiva. Pero, ademds, esta
tutela sélo devendria eficaz si se realiza a través de toda la legislacién
estatal, pues, en definitiva, todo el Derecho Eclesidstico adquiere auténti-
ca importancia doctrinal y préctica si se integra unitaria y sistemdtica-
mente en el Ordenamiento jutidico de ese Estado y cuando, asimismo,
repercuten en él los problemas de aplicacién concreta de las normas que
debate la jurisprudencia. Por ello, hemos de tener presente que parte de
la normativa vigente surgié bajo el régimen anterior, haciéndose necesario
su reexamen —o su modificacién, parcial o total— a la luz de los nuevos
valores y principios constitucionales ®.

La afirmacién de que la politica y el Derecho mantienen inescindibles
relaciones constituye un conocido tépico de las ciencias sociales. La co-
nexién entre ambas es la misma, o al menos es derivada de la que existe
entre el poder y la norma. El poder permite la vigencia formal y real de la
norma positiva y el Derecho como cauce normativo hace posible, a su vez,
la actividad politica’.

Como indica el Prof. De CasTro, el fin inmediato e instrumental del
Derecho consiste en realizar pricticamente el ideal de vida de la direccién
politica del Estado?®, y prueba de ello lo fue el Derecho Eclesidstico es-
pafiol del régimen de 1936-1977, como lo es el nuevo Derecho Eclesids-
tico espafiol del presente Estado democritico. Y si la direccién politica
del régimen de 1936 en materia religiosa se orientaba al acatamiento de la
doctrina de la Iglesia catdlica, instrumentalizada a través del principio de
confesionalidad, la orientacién politica del presente sistema democritico
cifra su objetivo, desde la perspectiva eclesidstica, en la proteccién de la
libertad religiosa.

Las fuentes del Derecho Eclesidstico espafiol son, genéricamente, las
mismas sefialadas en el propio Ordenamiento. Tal y como reconoce el
articulo 1 del Cédigo civil son: la ley, la costumbre y los principios ge-
nerales del Derecho.

Pero, ademds de la ley, como norma impuesta unilateralmente por el
Estado, son también fuentes del Derecho Eclesidstico los Acuerdos con
otros Estados, asi como con Confesiones religiosas, e incluso, los ordena-
mientos juridicos de Confesiones religiosas que tienen reconocida o atri-
buida relevancia juridica en el ordenamiento estatal (obviamente, el orde-

6 LomBarDia, Fuentes del Derecho Eclesidstico espafiol, ob. cit, pigs. 137 y sig.

7 Véase al respecto MARIN PErEz, La politica del Derecho, Barcelona 1963, pdgs. 62
y siguientes.

8 Cfr. D Castro, Derecho civil de Espaiia. Parte General, tomo I, libro preliminar,
Introduccién al Derecho civil (32 ed.), Madrid 1955, pdgs. 44 y sig.
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namiento candnico mantiene en este punto unas relaciones particulariza-
das, tanto por su expresa referencia constitucional a la Iglesia catdlica,
como por los Acuerdos de rango internacional, asi como las remisiones
del propio Cédigo civil).

Por tanto, la ley como fuente del Derecho Eclesidstico espafiol presen-
ta, al menos, cuatro vertientes: la ley estatal propiamente dicha, la norma
internacional proveniente del acto de suscripcién de Declaraciones y Con-
venios multilaterales, las normas de caricter bilateral suscritas con otros
Estados o con Confesiones religiosas y, en fin, la ley candénica —y, en
hipétesis, la de otro ordenamiento confesional—, por la relevancia del
ordenamiento candnico en el ordenamiento espafiol no en atencién a la
confesionalidad del pasado, sino justamente por su radicacién en la rea-
lidad social espafiola.

Todas ellas estdn asumidas por el Estado solamente en la medida en
que éste les confiera validez normativa.

3. La funcién de la jurisprudencia

La jurisprudencia no es, al menos desde la formulacién legal, una
fuente auténoma del Derecho espafiol. Quiero esto decir que la labor ju-
dicial queda excluida del proceso de creacién de la ley.

Por otra parte, el Derecho positivo espafiol no ofrece una nocién pre-
cisa de jurisprudencia®. Jurisprudencia y doctrina legal, como resultado
de la actividad judicial, no tienen, a menudo, contornos delimitativos de-
finidos en la prictica.

Sin duda, al poder judicial se le atribuye tradicionalmente la capacidad
intrinseca de interpretar y aplicar la ley, y que nuestro Cédigo civil reco-
ge en su articulo 1, nim. 6, de ahi que no resulte dificil reconocer que la
jurisprudencia en el sistema juridico espafiol —como en los sistemas de
corte continental— tiene una funcién especifica, como hemos dicho, de
interpretacién y aplicacién de la ley.

Se resuelven de este modo dos de los problemas de insoslayable plan-
teamiento:

1) la justificacién de la validez de las normas juridicas; y
2) la relacién entre teoria y préactica del Derecho .

Por ello, el Derecho como ars iuris (ars de bono et aequo en la bella
y certera expresion de CELSO), y como asumié el Derecho romano, ad-

9 Cfr. LALAGUNA, Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona 1969, pdg. 48. Tam-
bién, cfr. FRANCESCHELLI, «La giurisprudenza come fonte del diritto e la Doctrina legal del
Tri{:unal Supremo spagnolo», en Rivista di Diritto civile, XXVIII (1982), p. 11, pigs. 298
y sigs.

10 Como brillantemente expone DiEz-Picazo en su prélogo a la obra de LALAGUNA
citada, pdg. 12.
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quiere su pleno sentido en la labor jurisprudencial. Si la doctrina legal
de los Tribunales tiene un valor técnico, la doctrina jurisprudencial tiene
un valor de realizacién de lo justo™; he aqui su validez como actividad
creadora, prudencial, valorativa, aunque no precisamente normativa. Ade-
més, aunque la actividad judicial ha de someterse a la propia ley, como
Unica restriccién a su independencia genérica, esta misma independencia
es la que le permite interpretar y aplicar la ley a la que se somete.

Como bien indica Diez-Picazo, el Derecho es algo acabado y formu-
lado, no es un datum que hay que aplicar, es un guaesitum, es un juicio
sobre la correccién o regularidad de una pretensién %, y aqui reside la fun-
cién virtual de la jurisprudencia, como parte integrante del Derecho, su
funcién correctora y compensadora de la ley, aunque la realidad la res-
trinja con frecuencia a la interpretatio legis, y no a su originaria funcién
como interpretatio iuris.

La jurisprudencia en materia eclesidstica tendrd, pues, que interpretar
y aplicar la ley relativa a cuestiones religiosas cuyo origen podré ser esta-
tal, internacional, bilateral o confesional de una confesién religiosa reco-
nocida, siempre desde una perspectiva correctora y compensadora de la ley.

Conviene, asimismo, tener presente una cuestién que trataremos més
adelante, de modo directo y que garantiza la real eficacia de todo el sis-
tema normativo, esto es, la tutela judicial del derecho al ejercicio de liber-
tad religiosa, eje, en definitiva, de toda la jurisprudencia en materia ecle-
sidstica.

II. LEY, JURISPRUDENCIA Y SISTEMAS JURIDICOS

1. Vdlor de la ley y la jurisprudencia en los sistemas anglosajones
y continentales: andlisis comparativo

El ius civile romano nace de normas consuetudinarias simples y rigi-
das, llegando a identificarse con la propia jurisprudencia: ius civile ... in
sola prudentium interpretatione consistit ", _

Y el perfodo cldsico constituye la etapa més floreciente de la jurispru-
dencia romana.

La jurisprudencia romana se identificé con el Derecho en sus expre-
siones mds vivas y concretas, como sutilmente escribe LALAGUNA ¥*. En el

11 Sobre la distincién entre doctrina legal y jurisprudencial nos remitimos a MARIN PE&-
rez, Introduccion a la Ciencia del Derecho, Madrid, 1974, pdg. 52; LALAGUNA, ob. cit.,
paginas 59 y sigs.; DE CASTRO, 0b. cit., pdgs. 569 y sigs.

12 Cfr. Dfez-Prcazo, cit., pags. 14 y sig.

13 Véase MariN PERez, Introduccidn a la Ciencia del Derecho, Madrid, 1974, pégi-
nas 111 y sigs.

14 Cfr. LALAGUNA, 0b. cit., pig. 20.
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aspecto tedrico, esto es, en la fijacién de «lo justo» como objeto del
Derecho; y en el aspecto prictico o de realizacién efectiva de «lo justo» ©.

En la actualidad, conocimiento tedrico y prictico llegan a contrapo-
nerse como actividades distintas. Incluso en el 4mbito de la jurisprudencia
se distingue entre jurisprudencia tedrica, como ciencia juridica, y préctica,
como ejetcicio de la funcién judicial ®. Ello conduce a dos contradiccio-
nes, una terminoldgica y otra funcional.

La primera es originada por el significado mismo de Jurisprudence o
Jurisprudenz, en terminologia inglesa o alemana, que se identifica con
ciencia del Derecho; mientras que, en la perspectiva de los paises latinos,
la jurisprudencia viene determinada por la actividad de interpretacién y
aplicacién de la ley.

La segunda contraposicién proviene de la distincidén entre jurispruden-
cia y doctrina legal. Si los sistemas juridicos continental y anglosajén tie-
nen un origen comin, el Derecho romano, la pregunta es inevitable: ¢por
qué, entonces, su pradical distincién? Esta es la respuesta que tiene gene-
ral acogida: el Derecho inglés se asenté en el Derecho consuetudinario y
enfatiz6 la labor jurisprudencial de los juristas romanos clésicos y, en cam-
bio, el Derecho continental se centré en la labor codificadora del periodo
justinianeo y desarroll$ las técnicas de los comentaristas y glosadores hasta
la construccién sistemdtica del Derecho, donde la importancia del Derecho
canénico debe ser siempre valorada, tanto en las modificaciones normativas
e institucionales, como en las construcciones doctrinales. Y si el Derecho
anglosajén bebié de las fuentes consuetudinarias, el continental lo hizo
del Derecho escrito. Asi, el primero, como légica consecuencia, sobrevalo-
rard y girard en torno a la labor del Juez, de la jurisprudencia; y el segun-
do se centrard en la labor del legislador, en la ley. En cierto modo, el
titulo de esta Ponencia puede muy bien enunciar dos sistemas juridicos, el
continental identificado por la ley, como prototipo del sistema, y el an-
glosajén, identificado por la jurisprudencia. Sin embargo, en un examen
mids detenido, el valor de la jurisprudencia en ambos sistemas no es tan
diverso. La jurisprudencia anglosajona, con su propia actividad, consigue
fijar y dar fuerza y eficacia a la costumbre, mientras que el valor de la
jurisprudencia continental reside en dar elasticidad a derechos demasiados
rigidos por derivar de su cardcter de normas escritas V.

15 Véase ALVAREZ SUAREZ, La jurisprudencia romana en la bora presente, Madrid 1966,
péginas 73 y sigs.; Bronpi, «Obbietto e metodi della scienza giuridica romana», en Scritti
giuridici, I, Milano 1965, pdgs. 99 y sigs.; D’Ors, Derecho privado romano, Pamplona
1968, piginas 15 y sigs.; Garcifa Garripo, «Jurisprudencia romana y actualidad de los
estudios romdnicos», en Boletin da Facultade de Dereito, vol. XL, Coimbra 1964, pigi-
nas 58 y sig.

16 Cfr. LALAGUNA, 0b. cit., pag. 211.

17 Cfr, LATORRE, Imtroduccion al Derecho, Barcelona 1968, pdg. 80.
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En ambos, la jurisprudencia ejerce una funcién compensadora, correc-
tora. Pero adn hay mds, la jurisprudencia continental es el medio por el
que la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho adquieren
«contornos precisos, eficacia concreta y consistencia real» . Y es, por ello,
en la jurisprudencia donde teoria y prictica se atnan.

No obstante, subsiste bien definida la distincién entre jurisprudencia
anglosajona como fuente del Derecho, y jurisprudencia continental, que no
tiene formal y técnicamente condicién de fuente. Al respecto, en todo caso,
no conviene olvidar que si la jurisprudencia anglosajona aparece como
fuente de definicién de derechos subjetivos y fuente de produccién del
Derecho objetivo ¥, la jurisprudencia continental es requisito para la pro-
pia eficacia de las fuentes®.

Respecto a la segunda de las contraposiciones ya apuntadas, la distin-
cién entre jurisprudencia y doctrina legal, permitaseme hacer algunas pre-
cisiones.

Si bien es cierto que jurisprudencia alude al saber filoséfico, o mejor,
prudencial del Derecho y la doctrina legal al saber técnico, no es menos
cietro que nuestra legislacién confunde ambas con frecuencia (sirva de
ejemplo la Ley de Bases para la reforma del Cédigo civil de 17 marzo 1973
en su Exposicién de Motivos), confusién que ha sido calificada como
«anacrdnica y acientifica» ¥, Sin embargo, estimo que tal equivoco es, a
veces, justificable en razén de su dificultad de distinguirlas en la practica,
al no poderse deslindar dentro de la actividad interpretativa que los Jueces
deben hacer respecto de la ley. Y, por ello, la doctrina legal se encuentra
necesariamente en la frontera de las actividades legislativa y judicial, de-
pendiendo su existencia tanto de la ley como de la jurisprudencia 2.

Son precisamente estas dificultades surgidas de la pretensién de distin-
guir con nitidez entre lo tedrico y lo préctico o entre lo normativo y lo
prudencial, lo que nos conduce a las distintas tendencias hacia las que la

18 Cfr. LALAGUNA, o0b. cit., pdg. 26.

Y como también CARNELUTTI afirma: «Le giurisprudenze... ha nella prassi del diritto un
valere che integra quello della legge e, in ogni caso, supera quello della dottrina..., & questa
aderenza della giurisprudenza alla vita, senza confronto maggiore di quella della dottrina,
che le conferisce una particolar autoritd.» (En Trattato del processo civile, Napoli 1959,
pagina 147.)

19 Sobre un estudio detallado de la jurisprudencia anglosajona y Common Law inglés,
De Cossio y CorraL, «La concepcién anglosajona del Derecho», en Revista de Derecho
Privado (1947), pigs. 230 y sigs.; CLARKE, Outlines of Central Goverment Including The
Judicial System of England (13.* ed.), London 1961; CurzoN, Jurisprudence, Plymonth 1979
(con interesante resefia bibliogrdfica); Davip, Le Droit anglais (2. ed.), Paris 1969; Pounp,
El espiritu del «Common Law» (trad. espafiola de Puic Brurau), Barcelona s. f.; SANTA
PINTER, Sisterna de Derecho anglosajén. Andlisis esquemético, Buenos Aires 1956.

2 Cfr. LALAGUNA, 0b. cit., pag. 94.

21 En este sentido, MARIN PEREZ, 0b. dit. cit., pig. 70.

2 Nos remitimos a la formulacién rigurosa que hace DE CASTRO, o0b. cit., pigs. 569
y sigs.; al andlisis de HerzoG, Le droit jurisprudentiel et le Tribunal Supreme en Espagne,
Toulouse, 1942, pdgs. 227 y sig., y también LALAGUNA, 0b. cit.,, pags. 50 y sigs.
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jurisprudencia como ciencia del Derecho se ha orientado, y que no siem-
pre estd condicionada tnicamente por el sistema juridico de donde pro-
venga.

En efecto, podemos constatar que se han desarrollado tendencias de
diversa indole, con independencia del sistema bésico que las sustenta. Asf,
por ejemplo, la jurisprudencia de equidad proveniente de la estructura
dualista (Common Law y Eguity) del Derecho inglés, con un origen ro-
mano innegable, y que también tiene su importancia en los Derechos con-
tinentales e incluso en el espafiol 2.

O también la jurisprudencia conceptualista de origen pandectistico, ca-
racterizada por su interpretacién ldgica y sistemdtica, tal y como la des-
arrollaron los juristas medievales, o incluso la Escuela histérica®. O la
jurisprudencia de intereses que recoge la herencia de IHERING respecto al
reconocimiento de los derechos como intereses juridicamente protegidos,
y en ella adquirird caricter preponderante la valoracién integral de los in-
tereses en juego ®. La jurisprudencia realista o socioldgica, como algunos
la califican, de origen netamente norteamericano, y basada en su pragma-
tismo juridico, concediendo al factor humano un caricter preemiente, y que
ha encontrado amplio eco en los Derechos escandinavos®. Y acaso, de
un modo u otro, debe ser tenida en cuenta en el Derecho espaiiol si se
atiende a la influencia de la «realidad social» en la aplicacién de las nor-
mas, tal como prevé el Cédigo civil (art. 3). O, finalmente, la jurispruden-
cia experimental, que, como jurisprudencia de corte realista, pretende dar
cabida a nuevos métodos de captacién de hechos, y prediccién cientifica
de la conducta humana?.

3 Véase CASTAN TOBENAS, La idea de equidad en las letras espaiiolas (discurso de
23 de mayo de 1949 leido en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién); Miaya pE
1A MugLA, «La equidad en las decisiones de los Tribunales internacionales», en Anadles de
la Universidad de La Laguna (1968-1969), La Laguna 1970, pdgs. 5 y sigs.

24 Véase LEGAZ, «La légica como posibilidad del pensamiento juridico», en Anmuario de
Filosofia del Derecho (1957), pdgs. 2 y sigs.

5 Véase HEck, Gesetzesanslegung und Intersessenjurisprudenz, Tubingen 1932 (reim-
presién, Berlin-Zurich 1968).

2 Véase sobre el realismo americano: CArpozo, The Nature of The Judicial Process,
1921; Howrmes, Collected Legal Papers (ed. Laski), 1920; LLEWELLYN, «Some Realism
about Realism», en 44 Harvard L. R., 1.222 (1931); Pouno, Jurisprudence, 1959; PATARO,
«Il realismo giuridico come alternativa al positivismo giuridico», en Rivista di Filosofia del
Diritto (1971), I, pdgs. 108 y sigs.; RuMBLE, American Legal Redlism (1968); STONE,
«Pound and Sociologial Jurisprudence», en 78 Harvard L. R., 1.578 (1965); Tarerro, II
realismo giuridico americano, Milano 1962; TwiNiNG, Llewellyn and The Realist Movement
(1973).

Sobre el realismo escandinavo: Lunpstept, Legal Thinking Revised (1962); OLIVECRONA,
Law as Fact (1971); Ross, On Law and Justice (1958).

21 Véase ScHUBERT, «Judicial Analysis and Voting Behaviour», en Law and Contemporary
Problems, vol. XXVIII, 1 (1963).
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2. Una referencia peculiar y de interés comparativo:
ley y jurisprudencia norteamericanas sobre las cliusulas
religiosas de la primera Enmienda

Consideramos que el caso norteamericano debe ser puesto especial-
mente de relieve por sus peculiaridades:

1) Porque siendo un Derecho de sistema anglosajén cuenta con una
ley escrita suprema, su Constitucién, la mds antigua del mundo occiden-
tal, de casi doscientos afios, que, en cambio, el Derecho inglés no tiene.
Por ello, hay una cierta acomodacién a las pautas de los Derechos con-
tinentales.

2) Por la proteccién constitucional que, al igual que la Constitucién
espafiola y la mayoria de las Constituciones continentales, en términos muy
semejantes garantizan y tutelan especificamente el derecho de libertad re-
ligiosa.

3) Por la propia tradicién jurisprudencial anglosajona, cuyo interés
orientamos en nuestro caso hacia la proteccién del derecho de libertad
religiosa.

Bajo este presupuesto, el ejemplo norteamericano es especialmente reve-
lador en materia de ley y jurisprudencia eclesidstica, porque como los sis-
temas continentales posee un Derecho escrito que dia a dia adquiete ma-
yor preponderancia, sobre todo en la legislacién estatal, y porque, ademds,
ha venido desarrollando una jurisprudencia federal y estatal de larguisima
tradicién en materia de libertad religiosa. Es, pues, el mis claro ejemplo
de aproximacién entre ambos sistemas juridicos (continental y anglosajén),
y de cuyo anilisis sin duda podemos extraer consecuencias ttiles o, al me-
nos, aclaratorias.

No es éste el momento apropiado para desarrollar de modo exhaustivo
el tema, pero baste decir que anualmente el Tribunal Supremo viene acep-
tando unos 10 o 15 casos sobre inconstitucionalidad legislativa en materia
de libertad religiosa, y son infinidad los casos resueltos en materia reli-
giosa por los Tribunales federales inferiores, asi como por los estatales,
lo que pone de manifiesto la importancia que la cuestién tiene en E.U.A.
en cuanto afecta al derecho de las personas.

Y si, por una parte, la doctrina tradicional del Tribunal Supremo en
esta materia es habitualmente separacionista —como consecuencia de una
determinada interpretacién de la primera Enmienda y de la filosofia de
JEFFERSON y MADISON principalmente— también es verdad que tal pos-
tura se ha suavizado en bastantes ocasiones, hasta el extremo de admi-
tirse una cierta colaboracién, mds alld de la pretendida «neutralidad be-
nevolente» entre Iglesia y Estado. Y parece, al menos en cuanto a la labor
del Tribunal Supremo, que tendri una cierta continuidad a tenor de los
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recientes cambios operados en el propio Tribunal, a causa de la dimisién
de Burger como Presidente y la designacién por el Presidente Reagan de
Rehnquist para ocupar la Presidencia del Supremo y Scalia como nuevo
Magistrado, ambos partidarios de esta aproximacién Iglesia-Estado 2.

III. LA JURISPRUDENCIA EN EL ACTUAL DEREcHO ECLESIASTICO
DEL EsTADO ESPARNOL

1. Aplicacién judicial de la ley: la tutela del derecho
de libertad religiosa

Indudablemente la Constitucién de 1978 ofrece un sistema de pro-
teccién juridica de la libertad religiosa, desde una perspectiva estatal no
confesional, mé4s elaborado y amplio que las Leyes Fundamentales tras la
reforma de 1967, donde subsistia la confesionalidad del Estado. Protec-
cién que se hace efectiva judicialmente a través de los recursos de incons-
titucionalidad y amparo, ante la jurisdiccién constitucional, y ante la ju-
risdiccién ordinaria para la proteccién de los derechos fundamentales y
libertades pdblicas en materia penal, civil y contencioso-administrativa,
cuyos procesos gozarin de preferencia y sumariedad tal y como dispone la
propia Constitucién (art. 53, 2).

La prevalencia de la ley constitucional frente a cualquier otra supone no
sélo que el recurso de inconstitucionalidad pueda plantearse en virtud de
la legislacién estatal ordinaria, sino también a tenor de los Tratados in-
ternacionales y bilaterales (art. 27 de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional) que incluyen los Acuerdos de las Confesiones religiosas con el
Estado espafiol. Toda esta proteccidén constitucional, que se hace efectiva
en sus garantfas juridicas a través del poder judicial, otorga a éste una
amplisima facultad de interpretar y aplicar la ley, cobrando el valor de la
jurisprudencia su pleno sentido como correctora o compensadora de la ley.

Pero si intentamos dar un paso mds en la aproximacién de la teotrfa y
la préctica jurisprudencial, tendremos que examinar si la funcién juris-
prudencial como cotrectora de la ley, que en el plano tedrico es no sélo
conveniente sino necesario dentro de un sistema politico de separacién de
poderes, tiene en la prictica una real correspondencia y eficacia. Para esto
se hace imprescindible un somero, al menos, repaso evolutivo de la juris-
prudencia espafiola en materia eclesidstica.

Ahora bien, si hemos de hacer una valoracién comparativa y evolutiva
de la jurisprudencia sobre el Derecho Eclesidstico del Estado espafiol —en

28 Nos remitimos para su estudio a MoRrAN, La proteccién juridica de la libertad religiosa
en US.A. (de préxima aparicién).
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sus relaciones con las leyes de aplicacién correspondientes—, considero
igualmente necesario hacer algunas precisiones:

1) Restringiré su andlisis valorativo a las cuestiones relativas a liber-
tad religiosa, para poder captar la evolucién jurisprudencial desde una le-
gislacién que mantenia la confesionalidad catélica del Estado, hasta una
legislacién que afirma el derecho de libertad religiosa desde una postura
constitucionalmente aconfesional.

2) El anilisis estard centrado en la evolucién de la ley y la acogida
interpretativa de la jurisprudencia, para asi poder examinar su pretendida
funcién correctora y compensadora de la ley.

3) No se debe eludir u olvidar el proceso desencadenador de estos
hechos, es decir, el cambio social que ha posibilitado el cambio politico
y que, a su vez, provoca el cambio de la legislacién positiva, con la natural
influencia en el cambio jurisprudencial, cuestionindonos también la via-
bilidad del estudio acerca de si el propio cambio de la sociedad ha influido
directamente o no sobre el cambio de la jurisprudencia, en el sentido de
que ésta perciba por s{ misma —anticipdndose incluso a la ley— la realidad
social y ejerza su actividad en congruencia.

2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre libertad
religiosa: andlisis evolutivo

2.1. Hasta la Ley de Libertad Religiosa, de 28 junio 1967

En materia religiosa, el Estado habia reconocido la potestad de la
Iglesia catdlica, por lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
este periodo restringird su 4mbito a cuestiones que atenten contra el
orden publico. En especial la Sala contencioso-administrativa del Tribu-
nal Supremo resolverd hasta 1967 cuestiones de tres tipos interconexio-
nados:

1) Ejercicios de culto religioso acatdlico pidblico contraviniendo el
articulo 6 del Fuero de los Espafioles en su originaria redaccién, que res-
tringe al «ejercicio privado» la préctica religiosa acatélica:

«La profesién y prictica de la religién catélica, que es la del
Estado espafiol, gozard de la proteccién oficial.

Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el ejercicio
privado de su culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifes-
taciones externas que las de la religién catdlica.» [Fuero de los Es-
pafioles, articulo 6 (redacc. original de 17 julio 1945).]

2) Proselitismo acatdlico, considerado por la jurisprudencia de este
periodo como ejercicio publico de la religién y, por tanto, sancionable.
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3) Atentacién contra la unidad espiritual de Espafia preconizada en
el articulo 33 del Fuero de los Espafioles y, a su vez, encauzada por via
de delito contra el orden publico, segin el articulo 2 de la Ley de Orden
Piblico de 30 julio 1959, al sefialar que «son actos contrarios al orden
piblico los que atenten contra la unidad espiritual de Espafia».

La jurisprudencia de este perfodo redujo el ejercicio de culto publico
y el proselitismo acatélicos al tipo 3), esto es, a la atentacién de la unidad
espiritual de Espafia y, por tanto, devenia delito contra el orden publico.

Especial relevancia han tenido en este perfodo las sanciones, por las
causas mencionadas, a los testigos de Jehovi .

La jurisprudencia de esta etapa se encuentra ante la tensién de dos
extremos. Por una parte, su sometimiento a una ley que le concede un
estrechisimo margen de interpretacién; y, por otra, su virtual funcién co-
rrectora de esa ley. Pero si su accién correctora se amplia se corre el riesgo
de una solapada rebeldia, 0 no sometimiento a esa ley. Y asi parece evi-
dente que la funcién correctora de la ley estd limitada por el propio some-
timiento a la misma, y asi resulta que la interpretacién jurisprudencial
dada en este periodo es unidireccional: la proteccién y defensa de la uni-
dad espiritual de Espafia o, lo que es lo mismo, proteccién y defensa de la
confesionalidad catélica *.

2.2. De la Ley de Libertad Religiosa de 1967 a la Ley
de Libertad Religiosa de 5 julio 1980

Los cambios que la doctrina de la Iglesia catdlica presentard en su
formulacién, en el Concilio Vaticano II, sobre el reconocimiento del de-
recho de libertad religiosa, determinardn, como hemos recordado, la nueva
redaccién del articulo 6 del Fuero de los Espafioles y la promulgacién de
la Ley de Libertad Religiosa de 1967. Con ello se opera un trascendente
cambio legislativo, aun manteniéndose la confesionalidad catdlica del Es-
tado *'. La libertad religiosa es un derecho de todos los ciudadanos espa-
fioles tutelado por el Estado. Por tanto, la pregunta subsiguiente seri:
¢ha recogido tal cambio la jurisprudencia?

» Sirvan como ejemplo las sentencias siguientes: sentencia de 12 de mayo de 1964
(Aranzadi, 2.578), sentencia de 27 de junio de 1964 (Aranzadi, 3.893), sentencia de 10 de
octubre de 1964 (Aranzadi, 4.192), sentencia de 27 de octubre de 1964 (Aranzadi, 940),
sentencia de 6 de noviembre de 1964 (Aranzadi, 942), sentencia de 21 de diciembre de 1964
(Aranzadi, 1.071).

30 Para un estudio mds detallado de la jurisprudencia de este periodo nos remitimos a
Marrin-RerorTiLLo, Libertad religiosa y orden pablico (Un estudio de jurisprudencia),
Madrid 1970.

31 Sobre libertad religiosa y confesionalidad estatal en Espafia, véase SUAREZ PERTIERRA,
Libertad religiosa y confesionalidad en el ordemamiento juridico espatiol, Vitoria 1978.
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Por una parte, se modificé el articulo 6 del Fuero de los Espafioles,
pero no el articulo 33, lo que podria dar lugar a una cierta contradiccién
en la interpretacién jurisprudencial sobre «derecho de libertad religiosa» y
«atentacién a la unidad espiritual nacional». Por otra, se planteaba nece-
sariamente la cuestién acerca de la irretroactividad de articulo 6 del Fue-
ro de los Espafioles.

Respecto a la jurisprudencia interpretativa de los articulos 6 y 33 del
Fuero de los Espafioles, la postura adoptada serd la de la proteccién de la
unidad espiritual nacional, la proteccién de la confesionalidad catélica del
Estado, frente al de proteccién directa y plena de la libertad religiosa, al
aplicar el principio de irretroactividad del articulo 6 del Fuero de los Es-
pafioles. Buenos ejemplos son la sentencia de 6 octubre 1967, donde se
afirma por el Tribunal que: «... no es aceptable el argumento del prin-
cipio de libertad religiosa que el demandante aduce... porque la modifi-
cacién dltima del articulo 6 del Fuero de los Espafioles es inaplicable... por
su irretroactividad...» *

Posteriormente, otra sentencia de 5 junio 1968 confirma este criterio
jurisprudencial ® del principio de irretroactividad en materia de libertad
religiosa, lo que sorprende frente a la regla tradicional de la eficacia re-
troactiva de las leyes que favorece al reo (en Derecho penal) o al sancio-
nado (en Derecho administrativo) *.

Observamos que si la ley mantiene una postura conciliatoria tedrica
entre confesionalidad y libertad religiosa, la jurisprudencia encuentra ma-
yores dificultades pricticas, que fuerzan a una dialéctica entre ambos prin-
cipios (confesionalidad y libertad rehglosa) que la ]urlsprudenaa del Tri-
bunal Supremo resuelve, en un principio, a favor del primero, esto es,
el de confesionalidad. Pero, poco a poco, los afios siguientes hasta 1975
forzardn modificaciones de la precedente postura jurisprudencial, en parte
como consecuencia inmediata de los cambios operados en la propia socie-
dad espafiola.

La década de los afios setenta se caracterizard, hasta la reforma politi-
ca de 1975-1978, por una jurisprudencia que, paulatinamente, suavizar el
tratamiento de las Confesiones acatélicas en sus actividades proselitistas;
un ejemplo puede ser la sentencia de 29 febrero 1972 del Tribunal Su-
premo en su Sala 4 (Contencioso-Administrativa), donde resuelve a favor
de un testigo de Jehovd sancionado por actividades proselitistas con una
multa por la Direccién General de Seguridad el 23 noviembre 1966 y
desestimado el recutso de alzada interpuesto en fecha de 11 febrero 1967
(antes, como vemos, de la publicacién de la Ley de Libertad Religiosa), el
argumento de la Corte se centra en el caricter circunstancial de tales acti-

32 Aranzadi, 4.529.
3 Aranzadi, 3.112.
3 Nos remitimos a MARTIN-RETORTILLO, 0b. cit., pigs. 77 y sigs.
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vidades, se aplica la Ley de 28 junio 1967 (libertad religiosa) en sus
articulos 1 y 2, y textualmente admite que: «se excluye la inclusién de
tal conducta en la Ley de Orden Publico *. Es destacable también que la
sentencia hace hincapié en los cambios operados en la legislacién espafiola
sobre libertad religiosa.

También el principio de irretroactividad que veiamos aplicado por la
jurisprudencia posterior a 1967 resulta transformado en la aplicacién re-
troactiva de la legislacién. Asi, por ejemplo, la sentencia de 24 abril 1973
de la Sala 4 del Supremo reconoce la reforma incorporada al texto de la
Ley Orgdnica del Estado de 10 enero 1967, que garantiza la tutela juri-
dica de la libertad religiosa y admite textualmente que «es claro y evidente
el efecto retroactivo de la misma» *. La jurisprudencia de esta etapa no
es sino un claro reflejo de una sociedad, una politica y una legislacién en
un proceso transicional.

Los afios de la reforma politica mostrardn una jurisprudencia en ma-
teria de libertad religiosa oscilante, caracterizada por una proteccién tra-
dicional hacia la Iglesia catdlica, pero, a la vez, por una incipiente pro-
teccién de la libertad religiosa. Hay, ademds, en estos afios a veces un ma-
nifiesto temot en los Jueces, motivado por el potencial desprestigio que
pueda afectar a la Iglesia catélica, o incluso la falta de respeto por deter-
minadas précticas o actos realizados por miembros de otras Confesiones,
entre los que se incluye nuevamente el proselitismo. Dos ejemplos son
explicitos en este punto: la sentencia de 24 febrero 1977 de la Sala Con-
tencioso-Administrativa y la sentencia de 12 mayo del mismo afio, que
consideran lesivas para la Iglesia catblica las actividades practicadas por
otras Confesiones y sectas para ganar «adictos». La primera de las sen-
tencias reconoce que las publicaciones de este tipo «con comentarios direc-
tamente dirigidos contra el Vaticano y el Afio Santo Romano, en despres-
tigio de la Iglesia catélica, lo cual no estd permitido en nuestra legislacién
positiva, que proclama el debido respeto a la Religién catélica, que es la
de la Nacién» ¥

En definitiva, es un periodo caracterizado por las dificultades que
plantea la postura conciliatoria entre confesionalidad y libertad religiosa,
que si la ley no las acusa en demasia, si lo hace la jurisprudencia.

2.3.  Jurisprudencia posterior a 1980

La dltima etapa jurisprudencial se caracterizard por la reforma consti-
tucional, clave para su entendimiento. Los Acuerdos de 3 enero 1979 en-
tre la Santa Sede y el Estado espaiiol y la Ley de Libertad Religiosa

35 Aranzadi, 1.141.
36 Aranzadi, 1.864.
37 Aranzadi, 739, y Aranzadi, 551 (sentencia de 11 de febreto de 1977).
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de 1980 (5 julio) serdn la nueva «Ley» a la que la «jurisprudencia» ten-
drd que someterse y habrd de interpretar y aplicat.

La diferencia de bases teéricas es muy grande si tenemos en cuenta la
limitada interpretacién que la jurisprudencia podifa realizar ante el acata-
miento a la confesionalidad estatal del periodo 1936-1977, frente a la
actual amplitud interpretativa que ofrece el derecho de libertad religiosa,
derecho con un reconocimiento constitucional individual y colectivo. Ade-
mds, hay que tener en cuenta la amplitud de su contenido, que incluye:
a) la libertad del culto; %) la libertad de conciencia; ¢) libertad de en-
sefianza y proselitismo; d) derecho de reunién, manifestacién y asocia-
cién religiosa; e) y la objecién de conciencia *.

Como sabemos, la tutela del derecho de libertad religiosa podri ser
recabada por cualquier ciudadano ante los Tribunales ordinarios ¥, civiles,
penales y contencioso-administrativos.

Desde 1980 y hasta la actualidad la jurisprudencia mds extensa y que
con mayor claridad y precisién recoge esta proteccién del derecho de li-
libertad religiosa es la de los Tribunales penales: en concreto, la del Tri-
bunal Supremo (Seccién Penal).

Tengamos en cuenta que la Ley penal reformada por Ley Orgénica 8/
1983, de 25 junio, modificé la antigua Seccién III, capitulo II, Titu-
lo I del Cédigo penal, «Delitos contra la libertad religiosa, la religién del
Estado y las demds Confesiones», pasando a ser «Delitos contra la liber-
tad de conciencia».

La sentencia de 19 febrero 1982 es un claro exponente de la situacién
previa a la citada reforma del Cddigo penal, por lo que las dificultades
de la labor jurisprudencial se centraban en lo siguiente: 1) la legislacién
penal aplicable serd la de la antigua Seccién III, que se acomodaba en su
contenido a las exigencias de la Ley de Libertad Religiosa de 1967 y no,
desde luego, a la actual proteccién constitucional y ordinaria de la Ley de
Libertad Religiosa de 1980. Sin embargo, ésta es, en 1982, la legislacién
vigente. 2) Por otra parte, las dificultades de interpretacién de expresiones
como «confesién reconocida legalmente» o «sentimientos religiosos legal-
mente tutelados», que la antigua Seccién III presentaba en su articula-
do, hacfan especialmente delicada la tarea jurisprudencial.

En la sentencia citada se rechaza el recurso interpuesto por el proce-
sado por un delito de escarnio contra la religién catélica, y en sus funda-
mentos juridicos se salvan las dificultades mencionadas, en base al recono-
cimiento por la Constitucién en su articulo 16 del notorio arraigo de la
Religidn catdlica con la precisién de que la infraccién es por «escarnio a la
Religién catdlica o de Confesién reconocida legalmente».

38 Véase IsaN y Priero Sancufs, Lecciones de Derecho Eclesidstico, Madrid 1985, pa-
ginas 95 y sigs.
39 Articulo 53, 2, de la Constitucién de 1978.
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En la sentencia de 15 julio 1982 se resuelve un supuesto de actos de
profanacién de los «sentimientos religiosos legalmente tutelados», segiin
el articulo 208 del Cédigo penal que no ha sido afectado por la reforma
de 1983 (excepto en la pena), por lo que la interpretacién de esta expre-
sién se acomoda al cambio constitucional del Derecho Eclesidstico espa-
fiol, y que se percibe con nitidez en la frase «una clara y gravisima ofensa
a los sentimientos de cualquier catdlico, para que sz Dios...», donde el
Juez adquiere una posicién aconfesional de respeto al «sentimiento reli-
gioso», utilizando la tercera persona: «Su Dios» “.

Cronolégicamente posterior, la sentencia de 25 enero 1983 —y, por
tanto, también anterior a la reforma del Cédigo penal— hace mencién
expresa de la Ley Orgdnica de 5 julio 1980 sobre Libertad Religiosa, sien-
do reconocido de este modo por el Tribunal el caricter de sujeto pasivo de
delito de escarnio de una Confesién religiosa «a la Religién catélica o cual-
quier otra de las reconocidas, conforme a la normativa de la Ley Orgénica
de 5 julio 1980...» .

La sentencia de 11 julio 1983 presenta un caso de escdndalo publico,
donde se hace referencia expresa a la Ley Orgénica de Libertad Religiosa.
En ella se establece el limite de la libertad de expresién partiendo del ar-
ticulo 20, 4, de la Constitucién («Estas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos contenidos en este Titulo...»), para determinarlo en
torno a la moralidad pdblica al afirmar que «se acredita que la defensa
de la moralidad pudblica como manifestacién de la normal interrelacién se-
xual de los seres humanos, no es un sentimiento retrégrado, residuo de
creencias religiosas ya superadas, de una determinada confesién, sino con-
cepto ético juridificado». (...) Fundado en estos antecedentes, el legislador
posconstitucional espafiol ha podido, al regular la Ley Orgdnica de 5
julio 1980, de Libertad Religiosa (art. 3, 1), sefialar como limite a esa
libertad

«la proteccién de los derechos de los demds al ejercicio de las liber-
tades y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitu-
tivos del orden publico protegido por la Ley en el 4mbito de una
sociedad democritica» .

40 Aranzadi, 4.670. En este mismo sentido la sentencia posterior de 10 de diciembre
de 1982 (Aranzadi, 7.399).

La redaccién del articulo 208 del Cédigo penal, que no resulta modificado por la reforma,
es el siguiente: «El que ejecutare actos de profanacién en ofensa de los sentimientos religio-
sos legalmente tutelados serd castigado con la pena...»

4 Aranzadi, 48. Redaccién del Cédigo penal anterior a la reforma de 1983: articu-
lo 209: «El que de palabra o por escrito hiciese escarnio de la religidn catélica o de con-
fesion reconocida legalmente, o ultrajare pdblicamente sus dogmas, ritos o ceremonias, serd
castigado con la pena de prisién menor si realizare el hecho en actos de culto, o en lugar
destinado a celebrarlos, y con arresto mayor en los demds casos.»

42 Aranzadi, 4.143.
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Finalmente, tras la reforma de 25 junio 1983 del Cédigo penal, des-
tacamos una sentencia de 14 febrero 1984, que recoge el cambio del bien
juridico protegido, no ya la Religién catélica o cualquiera otra reconocida
legalmente, sino «la libertad de conciencia», por lo que se refiere no a
«la ofensa a la Religién catdlica u otras Confesiones reconocidas legalmen-
te», sino a «la ofensa a los sentimientos religiosos de los adeptos a una
determinada Confesién» ®, con expresa referencia a la legislacién consti-
tucional y ordinaria vigente sobre el derecho de libertad religiosa.

En materia civil destacaremos una sentencia sobre la distincién entre
las jurisdicciones candnica y civil. La sentencia del Tribunal Supremo de
31 diciembre 1982 establece que «los organismos jurisdiccionales del Es-
tado no se limitan a prestar un mero auxilio judicial ejecutando en sentido
estricto las resoluciones de la jurisdiccién candnica, sino... resolviendo
con jurisdiccién propia los diversos problemas que cada situacién matri-
monial plantea en particular, para lo que habrin de servirse de las dispo-
siciones del ordenamiento juridico estatal, actuando con independencia de
criterio y en proceso dotado de sustantividad».

Ademis, se aclara expresamente que «el 4mbito de conocimiento y de-
cisién del Juez civil para dar efectividad a las resoluciones pronunciadas
por los Tribunales eclesidsticos, que, «si bien no alcanza a revisar el pri-
mordial efecto desvinculatorio de la resolucién canénica..., si reviste ple-
nitud de facultades..., por lo que atafie a los aspectos de caricter secun-
dario»; y afirma, en consecuencia, que tal solucién «es asimismo la obli-
gada con arreglo a los principios de aconfesionalidad y de exclusividad
jurisdiccional inspiradores de la Constitucién de 1978» *.

En estos ejemplos citados podemos ver reflejado el esfuerzo de la
jurisprudencia por amoldar a la Constitucién y la legislacién posterior, la
legislacién surgida en el anterior sistema juridico pero no derogada, y por
ello debers ser interpretada de acuerdo con los principios constitucionales,
lo que constituye un loable esfuerzo de la jurisprudencia de este perfodo,
aunque por otra parte sea una jurisprudencia oscilante, e incluso insegura
en un principio, por las propias dificultades de la tarea conciliatoria, pero
que a medida que la ley ordinaria se va adecuando a la Constitucién
de 1978, adquiere firmeza y fijeza en sus criterios.

3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

3.1. Contenido

La jurisdiccién constitucional ofrece a través de los recursos de ampa-
ro e inconstitucionalidad una amplia proteccién al derecho de libertad re-

43 Aranzadi, 776.
4 Aranzadi, 7.988.
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ligiosa. Entre las sentencias dictadas hemos seleccionado las mds significa-
tivas, a nuestro entender, en materia de asistencia a las fuerzas armadas,
educativa, matrimonial y laboral, que pueden reflejar claramente las lineas
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional.

En la sentencia de 13 mayo 1982 sobre un recurso de inconstitucio-
nalidad, donde los recurrentes consideran que el mantenimiento de un
Cuerpo eclesidstico castrense es incompatible, segin Ley 48/1981, de 24
diciembre (art. 9, 4), con el principio constitucional de que «ninguna Con-
fesién tendri caricter estatal» (art. 16, 3, de la Constitucién de 1978),
el Tribunal rechazé el recurso por estimar que la prestacién de asistencia
religiosa catdlica por parte del Estado: 1) ni determina inconstitucionali-
dad, ya que tan sélo se posibilita la efectividad del derecho al culto; 2) ni
se atenta contra el derecho de libertad religiosa ,pues los miembros de las
Fuerzas Armadas son libres para aceptar o rechazar tal prestacién; 3) ni
tampoco atenta contra el principio de igualdad, ya que no se excluye la
asistencia religiosa por otras Confesiones, ademds de la catélica ®.

Queda, en cambio, sin resolverse si el mantenimiento del Cuerpo ecle-
sidstico castrense —que por otra parte no es mencionado por los Acuerdos
de 1979— es incompatible o no con el principio constitucional de la acon-
fesionalidad estatal “.

En materia educativa destacatemos dos sentencias del Tribunal Cons-
titucional. La primera de 13 febrero 1981, relativa a un recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley Orgdnica 5/1980, de 19 julio, que regula
el Estatuto de Centros Escolares, impugnando los articulos 15, 18 y 24
de dicha Ley, al entender los recurrentes que se plantea un conflicto entre
el 4mbito de libertad religiosa del centro determinado en su ideario y el
del profesor respecto a la libertad de cdtedra, «por lo que puede invadir
y limitar la libertad ideolégica y religiosa de los profesores y su derecho
a la produccién, creacién e investigacién literaria, artistica, cientifica y téc-
nica y la comunicacién de sus resultados; puede invadir y limitar también
los derechos de los padres reconocidos en la Constitucién y la libertad
ideoldgica de los alumnos». Méds que el contenido en si mismo de la sen-
tencia, nos interesa primero la cuestién sobre «la sentencia interpretativas
solicitada por los recurrentes, que el Tribunal Constitucional resuelve re-
servdndose la posibilidad de dictar sentencias de tal naturaleza por propia
iniciativa y no a instancia de los recurrentes, y afirma, por ello, que se
trata de un medio «de muy delicado y dificil uso» que de ninguna manera
«puede ser objeto de una pretensién de los recurrentes».

La sentencia fija los méirgenes de una serie de conceptos, como «libet-
tad de ensefianza» y «sus manifestaciones», determinando en éstas qué ha

4 ST.C. 24/1982 (B.O.E. nim. 137, 9 de junio de 1982). .
4 Véase Soutro Paz, «Jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en A.D.E.E., vo-
lumen 1 (1975), pdgs. 467 y sig.
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de entenderse por ideario del centro y por libertad de cdtedra, para, con
ello, establecer su interrelacién, precisando que no se obliga de modo al-
gno al profesor «ni a convertirse en apologista del mismo ni a transformar
la ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese idea-
rio las exigencias que el rigor cientifico impone a su deber» .

La segunda sentencia sobre educacién es de 15 octubre 1982, relativa
a la solicitud de recurso de amparo contra la sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo (29 octubre 1981) que condend al recurrente por
delito de escédndalo ptblico. Sentencia que cuestiona la moral piblica como
limite a la libertad de expresién ®. Sostiene el recurrente que el concepto
de moral reflejado en el Cédigo penal es el propio de la Religién caté-
lica, a lo que la sentencia responde en un doble sentido: 4) que la inter-
pretacién de las normas preconstitucionales ha de cefiirse a la Constitucién
cualquiera que fuese el concepto de moral piblica tenido en cuenta por el
legislador anterior; 5) que el limite establecido por la Ley Otgénica de
Libertad Religiosa de 5 junio 1980 (art. 3, 1) al ejercicio del derecho de
libertad religiosa es la proteccién del detecho de los demds al ejercicio de
sus libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad pdblica. Determina la sentencia que
el concepto de moral pudblica puede ser utilizado por el legislador como
limite de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 20 de la Cons-
titucién, invocando para ello el articulo 10, 2:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad
con la Declaracién de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia» ®.

En el 4mbito matrimonial, las sentencias del Tribunal Constitucional
que recogemos circunscriben su interés a la determinacién de la exclusivi-
dad de la jurisdiccidn estatal, sobre la eficacia civil de sentencias ecle-
sidsticas.

La sentencia de 26 enero 1981 es relativa a la ejecucién por un Juez
civil de una sentencia del Tribunal de la Rota, de 20 febrero 1979, que
modifica la sentencia civil anterior, que habfa sido confirmada por la Au-
diencia Provincial, sobre el régimen de custodia y visita de los hijos. El
recurrente invoca ,a través del recurso de amparo, la inconstitucionalidad
de los Tribunales eclesidsticos en cuestiones civiles, por estimar que se
infringen los articulos 14 y 16 de la Constitucién (principios de libertad
religiosa e igualdad).

47 S.T.C. 5/1981 (B.O.E. mim. 47, 24 de febrero de 1981).

48 Véase, supra, nota 41. Sentencia similar por el tipo delictivo resuelta por la Sala penal
del Tribunal Supremo.

% S T.C. 62/1982 (B.O.E. nim. 276, 17 de noviembre de 1982).
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El Tribunal no considera aplicable la inconstitucionalidad en base a
los articulos 14 y 16 de la Constitucién, «pues en el 4rea intraeclesial y
ordenado a fines espirituales, con fuerza en el fuero interno para los cre-
yentes, lo que resuelven los Tribunales candnicos no puede tacharse en
modo alguno de improcedente». En cambio, mantiene la infraccién del
articulo 24, 1, de la Constitucién:

«Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los Jueces y Tribunales en el ejetcicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse indefensién.»

Por ello, la sentencia declara que los Tribunales civiles «han actuado
como meros ejecutores de la sentencia candnica en la cuestién referente a
los hijos. No han ejercido la potestad jurisdiccional que por imperativo del
articulo 117, 3, de la Constitucién espafiola y en el orden civil, tal como
dice el articulo 51 de la L.E.Civil, les corresponde, dando lugar con ello
a la violacién de un derecho constitucionalizado: el derecho a la justicia
o derecho a la tutela jurisdiccional, que se califica por la nota de efectivi-
dad, todo ello en el articulo 24, 1, de la Constitucién espafiola» *.

La sentencia no invoca los Acuerdos de 3 enero 1979, aunque en ellos
se establecen los principios de aconfesionalidad estatal y la exclusividad de
la jurisdiccién estatal, por no haber entrado todavia en vigor.

En cambio, si serdn aplicados en la sentencia de 12 noviembre 1982,
en concreto el articulo VIII, 2, del Acuerdo sobre asuntos juridicos:

«las causas que estén pendientes ante los Tribunales eclesidsticos
al entrar en vigor el presente Acuerdo seguirdn tramitdndose ante
ellos y las sentencias tendrdn efectos civiles, a tenor de lo dispuesto
en el articulo XXIV del Concordato de 1953».

Ademds, resultan de interés para nuestro andlisis las precisiones de la
sentencia en torno al rango legislativo de los Acuerdos de 1979, afirmando
que «no podemos menos de constatar que este Acuerdo del Estado espafiol
y la Santa Sede tiene rango de Tratado internacional y, por tanto, como
aprecia el Fiscal, se inserta en la clasificacién del articulo 94 de la Cons-
titucién espafiola, sin que, respecto a él, se haya institucionalmente denun-
ciado estipulaciones contrarias a la propia Constitucién ni procedido con-
forme al articulo 95 de la misma y, una vez publicado oficialmente el Tra-
tado, forma parte del ordenamiento interno. Este Tribunal no debe, sin
haber sido previamente requerido por los érganos constitucionales previs-
tos, entrar en la supuesta contradiccién cuando ningin érgano judicial ha
planteado cuestién constitucional ni la han solicitado las partes». Al igual
que la sentencia anterior, estima el articulo 24, 1, de la Constitucién. Por

5 S.T.C. 1/1981 (B.O.E. ntim. 47, 24 de febrero de 1981).
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ello, ante la solicitud de recurso de amparo contra la denegacién del Juez
civil de ejecucién de una sentencia eclesidstica, el Tribunal Constitucional
entiende que «si el reconocimiento a los catélicos de someter sus relaciones
matrimoniales a los Tribunales eclesidsticos aparece reconocido en la legis-
lacién aplicable y si, por otra parte, la obligacién de reconocer los efectos
civiles de las correspondientes resoluciones aparece también declarada, la
negativa a proceder de esta suerte, por parte de un érgano del Estado,
cuando se dan las circunstancias exigidas por dicha legislacién, debe ser
remediada...» *.

Finalmente, queremos recoger en este andlisis una reciente sentenci
Je 13 de febrero de 1985 sobre la peticién de recurso de amparo de un.
adventista, que se negaba a trabajar desde la puesta de sol del viernes a
a del sdbado, alegando motivos religiosos, por lo que fue objeto de des
pido laboral declarada por el Tribunal Central de Trabajo en sentencia
de 2 de diciembre de 1983.

El Tribunal Constitucional rechaza el recurso sobre la base de que «se
trata de un problema de conciencia de la recutrente... que no se conjuga
con las normas del contrato preexistente y con validez no discutida», por
lo que, en todo caso, no puede invocarse el derecho de libertad religiosa
«por una de las partes contratantes para imponer a la otra las modifica-
ciones de la relacién contractual que considere oportunas». Y aun recono-
ciendo que la empresa «no ha posibilitado el cumplimiento de sus deberes
religiosos» a la recurrente, se atiene al articulo 37, 1, del Estatuto de los
Trabajadores, que regula el descanso laboral dominical, como norma dis-
positiva sujeta a convenio colectivo, o incluso admite ademds la posibili-
dad de que el propio contrato de trabajo establezca sobre la cuestién un
acuerdo distinto. Concluye la sentencia con un estudio sobre el origen
histérico del descanso dominical que corrobora tal prictica *.

3.2. Valor interpretativo

La Ley constitucional, por sus propias caracteristicas, deja un mayor
margen de indeterminacién, de libertad, al Juez constitucional, que una
ley ordinaria, minuciosa de por si, deja en los supuestos regulados al Juez
ordinario. De este modo, la jurisprudencia constitucional, por la propia
materia objeto de juicio y por la forma de conocimiento juridico que go-
bierna el acto de jurisdiccién, tiene unas especiales connotaciones creativas
y valorativas al ofrecer «un punto de vista sobre la justicia»; una valora-
cién propia, en definitiva, un acto creador del Derecho. Por ello, aun sin

51 S.T.C. 66/1982 (B.O.E. niim. 396, 10 de diciembre de 1982). Con posterioridad, la
sentencia 93/1983, de 8 de noviembre (B.O.E. ndm. 288, 2 de diciembre de 1983), reitera
la postura interpretativa sostenida en la sentencia anterior.

52 S;T.C. 19/1985, de 13 de febrero (B.].C., 1985-47, R.A.-294).
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ser, en el ordenamiento juridico espafiol, la jurisprudencia fuente del De-
recho, la jurisprudencia constitucional, tal vez mds que la ordinaria, es
fuente de derechos individuales y colectivos, por su misma esencia, pues
de lo contrario la jurisprudencia constitucional atentaria contra la estruc-
tura del orden juridico constitucional.

Por tanto, la jurisprudencia constitucional para la ciencia juridica es-
pafiola y también para la ciencia eclesiasticista habrd de tener un caricter
esencialmente creador, manifestado en el criterio interpretativo empleado,
que da base a la decisién justa para la realidad enjuiciada.

IV. CONCLUSIONES

1. Ley y jurisprudencia en el nuevo Derecho Eclesiastico espafiol tie-
nen su eje de operatividad bdsica en la proteccién del derecho de libertad
religiosa. La ley estatal —constitucional y ordinaria— y las normas inter-
nacionales —multilaterales y bilaterales— suscritas por el Estado espa-
fiol, son las fuentes primarias de su ordenamiento juridico. La jurispru-
dencia interpreta, aplica, corrige e individualiza la ley; le garantiza y pre-
cisa su eficacia.

Estos principios han de ser conocidos y estudiados por el eclesiasti-
cista, convirtiéndose en una exigencia para su labor.

2. La jurisprudencia anglosajona es fuente de definicién de derechos
subjetivos y fuente de produccién del derecho obejtivo. La jurisprudencia
continental contribuye a dar elasticidad al derecho escrito, sin ser fuente
formal en sentitdo estricto (al no estar fijada expresamente esta funcién
por ley positiva). No obstante, como hemos sefialado, se muestra esencial
en la concrecién de derechos subjetivos, y, por tanto, estimo que es ver-
dadera fuente de tales derechos.

En ambos sistemas, anglosajén y continental, el derecho de libertad
religiosa es un detecho tutelado legal y jurisprudencialmente por el Es-
tado. Sin embargo, es preciso evitar una consideracién aislada de ambas
modalidades, y su interrelacién es enriquecedora para el ordenamiento
espafiol.

Por una parte, si ley y jurisprudencia espafiolas, en rango ordinario,
se acomodan a pautas netamente continentales, y ley y jurisprudencia not-
teamericanas, a las anglosajonas, en cambio, ley y jurisprudencia constitu-
cionales ofrecen unas grandes semejanzas, tanto por la aconfesionalidad
estatal como por la amplia tutela del derecho de libertad religiosa declara-
dos en ambos textos constitucionales. Por otra, el control de esta constitu-
cionalidad, verificado en EE.UU. por el propioc Tribunal Supremo y en
Espafia por el Tribunal Constitucional, supone la aplicacién de un similar
sistema de garantias, que origina o posibilita el tratamiento comparado de
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su jurisprudencia, que en ambos casos se somete a la ley escrita de cardc-
ter constitucional, no impidiendo ésta que se le confie al Alto Tribunal
la funcién creadora, y no sélo interpretadora de los derechos subjetivos.

3. A la luz del anilisis de ambas jurisprudencias, ordinaria y consti-
tucional, del Derecho Eclesidstico espafiol, podemos concluir afirmando
que ambas desempefian una funcién semejante, interpretar y aplicar la ley,
junto a su comun caricter corrector de ésta. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo se somete mds restrictivamente al texto de la ley, fijando técni-
camente la doctrina legal; en cambio, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional lo hace con mayor libertad valorativa, ampliando sus mérgenes
hasta elaborar una auténtica interpretacién del espiritu de la ley, de su
fuente inspiradora. Por ello, si la jurisprudencia ordinaria realiza el Dere-
cho a través de una concrecién de la ley, la jurisprudencia constitucional
realiza el Derecho, y ademés crea el Derecho (recuperando parcialmente la
virtual funcién de la jurisprudencia romana) al hacer uso del valor pru-
dencial en cada caso, no sélo desde una perspectiva interpretativa del De-
recho positivo, sino de ciencia del Derecho, como arte de lo justo.

4. Si bien la funcién de la ley y de la jurisprudencia se ordenan a la
fijacién y tutela de los derechos de las personas, el peculiar caricter del
derecho de libertad religiosa impone una mds atenta consideracién juris-
prudencial, dado que ni la Ley constitucional ni la ordinaria pueden indi-
vidualizar los supuestos con la misma precisién con que lo hacen en los
de contenido patrimonial o de relaciones publicas. Esto es lo que he inten-
tado —no sé si lo he logrado— resaltar en esta Ponencia.
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