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Ante todo quiero que quede patente mi agradecimiento a los miem-
bros organizadores de este II Congreso Internacional de Derecho Eclesids-
tico, por su amable invitacién a participar en él, en la medida que repre-
sento a la Facultad de Derecho de la Universidad de Mélaga, que une a su
juventud, el hecho de ser la mds surefia, y, por tanto, casi periférica, en el
contexto de la Universidad espafiola.

I. Al reflexionar sobre el titulo de la comunicacién que me ha sido
encomendada por los coordinadores de este Congreso, un buen niimero de
ideas, definiciones y problemas conceptuales se agolpan en mi mente, to-
davia de aprendiz de jurista. Me confunden los términos tan conocidos, ela-
borados y delimitados por personas mds capacitadas que yo.
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Por tanto, me resulta imperioso encontrar conclusiones o, mejor, co-
nexiones entre lo que deba entenderse por Estado laico y el derecho a la
asistencia religiosa: todo ello encorsetado por un sistema de normas del
mis alto rango, junto a cierta indeterminacién en las concreciones puntuales
de la asistencia religiosa, afortunadamente en franca progresién legislativa.

Al mismo tiempo, el andlisis de la libertad religiosa, del principio de
igualdad ante la ley, la posicién actual del Estado frente al fenémeno re-
ligioso, la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos, etc.,
la objetivacién de todos ellos me preocupaban a la hora de abordar el tema
de una forma coherente.

Se trata, por tanto, de plantear la cuestién en términos de valoracién
doctrinal y de significacién real, ya que en caso contrario, si tomamos como
respuesta a los mismos el 4mbito que marca el sistema de normas, corre-
mos el peligro de situarnos en posiciones excesivamente positivistas, que
en nada favorecen el esclarecimiento del problema. Por otro lado, en virtud
de la estatalidad de las normas que regulan la asistencia religiosa, estaria-
mos, en el caso de la Iglesia Catdlica, asistiendo a la sumisién de un orde-
namiento igualmente soberano (el canénico), al ordenamiento estatal, cuan-
do existen normas pacticias entre ambos que juridicamente parecen justi-
ficar una visién distinta.

II. Desde este punto de vista mds matizado de las relaciones entre el
ordenamiento estatal y las Confesiones religiosas, es preciso, ante todo, para
enmarcar el tema que nos ocupa, definir qué entendemos por Estado laico
y qué por asistencia religiosa; trataremos de analizar el régimen juridico-
positivo que delimita el campo de accién en que va a desarrollarse esta
faceta de las relaciones de ambos tipos de sociedades, basado en el inaliena-
ble derecho subjetivo que poseen los individuos a los que va destinado.

En relacién a lo que podemos entender como Estado y su Constitucién
como norma fundamental, no es esta la sede en la que debamos profundizar
acerca de este punto; pero quizi si sea conveniente recordar que no todo el
derecho se agota en el Estado. Entre nosotros, el profesor Ruiz pEL CAsTI-
LLo, traductor de Haurtou, lo expresa certeramente: «La fundacién del
Estado responde al principio de causalidad, siendo la causa primera una
hipétesis que no puede valorarse con relacién al sistema del Estado y que
es, sin embargo, una hipétesis juridica. Esto sélo se entiende si admitimos:
1.°) que hay un derecho anterior al Estado, y 2.°) el Derecho es una creen-
cia, un orden de normas que antes que apoyarse en el Estado, se apoya en
la naturaleza humana y en los principios que lo ordenan. De ahi la insufi-
ciencia del formalismo que llevaria a la Teorfa General del Estado a un
Derecho constitucional, un sistema de normas vilidas segin el orden es-
tablecido en las férmulas legales. Sélo el anélisis psicoldgico e histdrico nos
permitird descubrir el sentido real de una constitucién bajo su fria estruc-
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tura juridica; es por eso un elemento de interpretacién que no puede des-
defiarse, en nombre de la ciencia, cuando se trata de fendmenos vitales que
han de interesarle necesariamente.»

III. Es desde esta consciencia, de que no puede existir un monopolio
estatal del Derecho, desde donde adquieren plenitud de significado la no-
ci6én de Estado laico, Estado aconfesional y Estado confesional, en relacién
con la situacién del Estado espafiol.

La consideracién del Estado espafiol como laico en este momento his-
térico no parece que esté en justa correspondencia con la realidad del pais.
El devenir de nuestra historia constitucional, ya desde 1812, pone de re-
lieve que Espafia ha sido siempre un pais formal y materialmente confe-
sional, a excepcién de los periodos regidos por las Constituciones de 1869
y 1931.

La primera fue moderadamente aperturista, en la medida en que las
concesiones hechas a otras confesiones eran bastante limitadas, reconocién-
dose siempre un trato de favor a la Iglesia Catélica. La segunda, la Cons-
titucién de 1931, era mds que laica, laicista, con todas las connotaciones
negativas que este término comporta y que fueron realmente verdaderas
agresiones a cualquier fenémeno religioso desde una perspectiva individual
y sobre todo institucionalmente consideradas.

Salvo esos dos perfodos constitucionales, el pueblo espafiol, a pesar de
su gran sentido anticlerical, y quizd precisamente por eso, se ha tenido
siempre por catdlico y su expresién religiosa necesariamente, por las razones
arriba apuntadas, fue asumida por el Estado y plasmada en sus documentos
constitucionales. Es mds, en el periodo franquista no solamente puede ha-
blarse de una confesionalidad formal, expresada en sus Leyes Fundamen-
tales y més tarde en el Concordato de 1953, sino que constituia una confe-
sionalidad sustancial, como ha puesto de relieve el profesor LomBARDiA,
en la medida en que la Religién Catdlica no sélo era la Unica reconocida
oficialmente por el Estado, sino que el conjunto de sus principios éticos y
dogmiticos inspiraban el ordenamiento juridico espafiol. A este respecto
recuérdese el II de los Principios del Movimiento Nacional, que acataba el
magisterio eclesidstico, como intérprete del Derecho divino, que era la
fuente inspiradora de la legislacién espafiola. Igualmente, hay que sub-
rayar que, tras la celebracién del Concilio Vaticano II, hubieron de produ-
cirse importantes modificaciones en el ordenamiento juridico espafiol, in-
cluidas sus Leyes Fundamentales, y que fueron precisamente las Constitu-
ciones conciliares Gaudium et Spes y Dignitatis humanae las que impul-
saron al Estado a la promulgacién de la primera ley de libertad religiosa
de 1967; podriamos seguir con la enumeracién de hechos acaecidos en el
pais, algunos de ellos verdaderamente anecdéticos.

Si este estado de cosas perduré hasta la Ley de Reforma Politica de
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1977 y, sobre todo, hasta la entrada en vigor del texto constitucional de
28 de diciembre de 1978, parece de dificil comprensién que un Estado, que
proclama la soberania popular y que puede ser considerado como algo mds
que un marco legal, cambie radicalmente su actitud acerca del fenémeno
religioso por la promulgacién de una Ley, aunque ésta tenga el rango de
constitucional.

Tanto el articulo 16 de la Constitucién, en sus niimeros 1.° y 3.°, como
la L.O.L.R. de 1980, en su articulo 1, nimero 3.°, sin duda modifican la
posicién del Estado en relacién con la Iglesia Catdlica, el cual, por impe-
rativo constitucional, se ve obligado a modificar su actitud, abandonando el
caricter confesional que tradicionalmente venia detentando, del mismo
modo que se garantiza el derecho a la libertad religiosa, individual y colecti-
vamente considerada. Pero, a mi entender, esto no significa otra cosa sino
que el Estado es aconfesional o no confesional, por el momento. En tanto en
cuanto el pueblo espafiol no se secularice del todo no podremos hablar de
un Estado laico en puridad. De ahi que el antes citado precepto constitucio-
nal, en su ndmero 3.°, como la L.O.L.R., en su articulo 2, niimero 3.°, pre-
vean relaciones de cooperacién con la Iglesia Catdlica y las demas Confesio-
nes religiosas. Serd a través de normas pacticias y el conjunto de leyes y con-
venios que las desarrollan, el modo en que cada una de estas sociedades
delimite las competencias que le son propias y trate de conjugar aquellas
que debe actuar conjuntamente.

IV. Antes de llegar a determinar cémo se hard la prestacién de los
servicios religiosos en cada tipo de Estado, hemos de hacer una considera-
cién de cardcter previo, y es que por la materia y tiempo que se me asigna
he de cefiirme a lo concerniente al tema de la asistencia religiosa.

En cuanto al contenido que queramos otorgarle a la expresién asistencia
religiosa, por razones de oportunidad merece quizd el valorarlo semdnti-
camente; asi se delimitarfa con més precisién el objeto que contempla tal
actividad, los sujetos a los que va destinada y el porqué estas actuaciones
asistenciales tienen, histéricamente, justificada la accién de recabar la ayuda
del Estado, aunque éste sea no confesional.

En un principio, el término asistente, a més de significar auxiliar, pue-
de enlazarse con el de munus, oficio piblico, que si bien en sus otigenes
aparece como ejecutor de funciones de control, éstas vienen derivando en
la actualidad, sin perder algo de su caricter de oficio ptblico, a configurarse
como prestacionales, en el sentido de auxiliar el desarrollo de una deter-
minada actividad que, por circunstancias intrinsecas, no pueden ejercitar
sus destinatarios.

En términos generales, puede decirse que las actividades asistenciales,
auxiliares a la propia capacidad del sujeto para autosatisfacer sus necesida-
des, se ven superadas con la aparicién del Estado moderno, que es cuando
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éste las asume como cargas sociales. A pesar de todo, en este punto no se
puede generalizar: ya que la asuncién de estas cargas por el Estado se dis-
tribuye geogrificamente, por razones histéricas evidentes, de tal manera
que en los paises de cultura sajona esta asuncién es inmediata, mientras que
en los del drea latina, las tareas asistenciales, facultativamente, pueden asu-
mirlas el Estado, los particulares o la propia Iglesia.

Es particularmente interesante en este tema que nos ocupa el sujeto
pasivo. La persona o grupo de personas a las que va destinada la actividad
asistencial se encuentra en una situacién, si no de inferioridad, al menos si
distinta del resto de la colectividad. Y es este estado de particular necesidad
el que hace que los otros miembros, solidariamente en su representacién
institucional, satisfagan cualitativa y cuantitativamente esta diferencia o
desproporcién, en funcién de criterios juridicos y financieros que tienen
comprometidos y delimitados por el Estado.

Por tanto, propondria como notas distintivas de la actividad asistencial,
la especial situacién, cuanto menos, del sujeto pasivo, en relacién con el
resto de la comunidad social y la wecesaria intervencién del Estado para
fijar los criterios, los cauces mediante los cuales se produzcan situaciones
més equitativas para todos.

a) Por asistencia religiosa, concebida como derecho, muy genérica-
mente podemos afirmar, con DE Luca, que puede entenderse como cual-
quier ayuda del Estado para la satisfaccién de los intereses religiosos de los
ciudadanos. Es necesario matizar algo mds la definicién y enmarcarla dentro
del 4mbito de la exigencia juridica del sujeto, del individuo frente al Estado.
En caso contrario, como muy acertadamente sefiala el profesor Tozzi, esta
nocién se perderia en la inconcrecién, ya que, aun sin la intervencién del
Estado, otras instituciones religiosas e incluso particulares podrin incidir
en la proteccién juridica del fenémeno religioso.

Frente a esa exigibilidad del individuo, que se concreta en las expec-
tativas contempladas en las diversas normas juridicas, es necesaria la inter-
vencién del Estado. La obligacién estatal viene determinada, en el caso
espafiol, por imperativos constitucionales y otros preceptos que delimitan
la naturaleza y el modo en que estos deberes asistenciales en materia reli-
giosa van a ser satisfechos por el Estado. Una vez mds hemos de referirnos
a la particular posicién del sujeto a los que van dirigidos, su posicién en
relacién con el mismo Estado: Fuerzas Armadas, Policfa Gubernativa, re-
clusos en establecimientos penitenciarios estatales; o en su situacién de
accidental inferioridad actual respecto del resto de los ciudadanos: internos
en establecimientos hospitalarios, emigrantes, etc., a la hora de poder ejer-
citar su derecho a la libertad religiosa.

Asi como para el resto de las actividades asistenciales asumidas por el
Estado, éste puede, y de hecho las realiza a través de organismos piblicos,
administrativos, la satisfaccién del derecho a la asistencia religiosa, en prin-
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cipio, no puede ser efectuada por 6rganos del propio Estado, razén por la
que es necesario establecer relaciones de cooperacién con las Confesiones
religiosas que contemplen los modos en que éstas van a realizarse: mediante
aportacién econdémica y facilitacién de los cauces administrativos, dentro del
marco juridico estatal, para que queden satisfechas las exigencias religiosas
de los destinatarios de las prestaciones asistenciales.

Sobre la base de que la asistencia religiosa va a dirigirse a ciudadanos
en los que concurren especiales circunstancias, hace que este derecho #o
pueda confundirse con la colaboracién que el Estado pueda tener empefiada
en otros aspectos de los derechos reconocidos a las Confesiones religiosas,
tales como el derecho a la ensefianza, propagando sus principios, proseli-
tismo, expansién de su doctrina, proteccién de las actividades culturales,
ensefianza de la religién, etc.

b) El fundamento del derecho a la asistencia religiosa hay que encon-
trarlo en el derecho a la libertad religiosa, entendida como derecho funda-
mental del individuo. Este derecho a la libertad religiosa se ve sustentado
por argumentaciones morales, filoséficas y politicas. El Estado es garante
de todos los derechos fundamentales, ha de procurar el bien comun, des-
arrollar los bienes de la cultura, etc. Pero dado que el anilisis de todos
estos extremos excederia, y con mucho, el alcance que pretendo dar a este
trabajo, trataré de ajustarme a los preceptos juridicos que sustentan todas
cuantas puntualizaciones hagamos sobre el tema, cifiiéndonos principalmente
a las normas contenidas en el ordenamiento juridico espafiol, con sélo pe-
quefias incursiones en el Derecho comparado.

La libertad religiosa debe y tiene que entenderse en su doble proyec-
cién, individual y colectiva; tanto una como la otra vienen reconocidas en
los textos normativos internaciondles (Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Nueva York, 10 de diciembre de 1948, en su articulo 18; Con-
vencién para la proteccién de los Detechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, articulo 9; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, Nueva York, 1966, articulo 18, etc.). Es mids, la proyeccién del
derecho a la libertad religiosa viene conferido como derecho de la persona
individualmente considerada (su ser individual), que en la medida en que
se manifiesta connaturalmente en una dimensién social tiene igualmente
garantizada la expresién del sentimiento religioso en una forma comunita-
ria. Con esto sélo quiero subrayar el hecho de que el derecho a la libertad
religiosa surge en un primer momento dimanante de la persona individual-
mente considerada, y en un segundo plano, como garantia de su expresién
colectiva.

Es en este punto en el que creo poder determinar en qué consiste el
derecho a la asistencia religiosa: podriamos entender por tal la extensidn
del derecho a la libertad religiosa, individualmente considerada, que por

304



las circunstancias especiales que concurren en determinados sujetos (sus
destinatarios), precisan de una proteccién especial de parte del Estado.

Esta afirmacién podria ser discutida, no en el caso de los ciudadanos
internados en centros hospitalarios o penitenciarios, donde la asistencia es-
piritual de hecho se practica de una forma mds individualizada, sino en
aquellos supuestos en que la atencién religiosa, protegida por normas es-
peciales, va dirigida a colectivos determinados, como pueden ser las Fuer-
zas Armadas, Policia Gubernativa, emigrantes, etc. Aun en este caso, nos
atreveriamos a afirmar que se trata del desarrollo del ejercicio de la libertad
religiosa en su aspecto individual, no sélo por las circunstancias en que
estos colectivos extraordinariamente pueden encontrarse: guerra, estados de
sitio o excepcidn, etc., sino porque la posicién de los individuos en relacién
al Estado difiere de la del resto de los ciudadanos. El mismo ordenamiento
canénico contempla la situacién de las instituciones encargadas de actuar
ese derecho de asistencia religiosa, como parroquias personales, en algunos
supuestos; es decir, que sus ministros ejercen la potestad de jurisdiccién no
en razén del territorio, sino sobre la base del estatuto personal de los stib-
ditos. En otros supuestos, también el ejercicio de la misma va en funcién
de las especiales circunstancias en que discurren sus vidas: marinos, emi-
grantes, refugiados, etc. (cc. 564 y sigs.).

V. Los preceptos constitucionales que sustentan el derecho a la liber-
tad religiosa como premisa al derecho a la asistencia religiosa. Desde nues-
tra perspectiva, la Constitucién espafiola puede apoyar lo hasta ahora aqui
argumentado, en la medida en que originariamente proviene de un consen-
so, trata de dar cabida a todas las espectativas de los ciudadanos espafioles.
En concreto pueden enumerarse algunos de sus articulos que justifican
nuestro planteamiento, en la sintesis que proponemos y que tratamos de
expresar en un orden axioldgico:

1.°) Como declaracién de principios, elevindola al rango de elemento
esencial del ordenamiento juridico espafiol: el valor supremo de la libertad
como principio superior del propio ordenamiento (Predmbulo y art. 1,
namero 1).

2.°) La inspiracién claramente personalista, en la medida en que pro-
tege la dignidad de la persona humana, el desarrollo de su personalidad y
sus derechos y libertades fundamentales, que deberdn interpretarse de acuet-
do con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y otros tratados
internacionales (art. 10, ndms. 1 y 2).

3.°) Como consecuencia de lo anterior, podemos afirmar que dentro
del marco de la Constitucién queda garantizado y protegido el derecho
a la libertad religiosa, entendido como uno de los derechos fundamentales
del individuo (art. 16, nim. 1), tanto en su aspecto individual (art. 9, nd-
mero 2,y art. 10, niim. 1) como colectivo (art. 16, mim. 1), en una dimen-
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sién positiva: obligindose el propio Estado a establecer todas cuantas
relaciones de cooperacién sean necesarias con la Iglesia Catdlica y otras
Confesiones religiosas (art. 16, nim. 3); y en otra, restrictiva, estableciendo
el limite de la #o confesionalidad del Estado y del orden piblico a respetar
(articulo 16, nims. 1 y 3).

4.°) Si entendemos el derecho a la asistencia religiosa como una con-
secuencia del derecho a la libertad religiosa, nos serdn vilidos, en primer
lugar, los mandatos constitucionales citados en el apartado anterior. Pero
es que ademds antes apuntdbamos que esta asistencia religiosa iba primor-
dialmente dirigida a individuos concretos y a grupos especialmente rela-
cionados con el Estado. En esa medida y, en segundo lugar, constitucional-
mente vienen reconocidos estos aspectos: representan un desarrollo del
principio juridico de zo discriminacién y de igualdad (arts. 9, nim. 2,y 14),
que no significa otra cosa sino una especial tutela y proteccién a las mi-
norias, en relacién con el tema. Se pretende igualmente para estos ciuda-
danos un desarrollo de su personalidad, de su formacién integral y del
acceso a la cultura (arts. 10, ndm. 1; 27, ndm. 2, y 53, nim. 1) y facultan
a las instituciones que pueden prestar estos servicios asistenciales para que
los actiien de acuerdo con las regulaciones especificas que al respecto esta-
blece el mismo Estado [arts. 16, nim. 3; 20, nim. 1, 2); 24, ntm. 1, y
27, nim. 1].

5.°) El valor de los Tratados o Acuerdos que merezcan la categoria
juridica de ¢ratados internacionales y las leyes orgénicas que tutelan estos
derechos fundamentales del ciudadano igualmente vienen contemplados en
la Carta Constitucional (arts. 81, niim. 1, y 93 y sigs.). Lo que legitima
el valor y el alcance de los Acuerdos suscritos con la Santa Sede y de la
L.O.LR., que contempla el fenémeno religioso desde una perspectiva es-
tatal, facultando la posibilidad de Acuerdos con otras Confesiones, en cum-
plimiento del mandato constitucional 16, nimero 3. Igualmente legitima
el que puedan celebrarse otros convenios, territorialmente determinados, de
rango inferior, entre entes eclesidsticos y, en su caso, religiosos, con per-
sonalidad juridica civil y las Comunidades Auténomas, al tener éstas trans-
feridas determinadas 4reas de competencias, tales como las de Asistencia
Social y Sanidad e Higiene, donde estas asociaciones tienen que realizar su
actividad asistencial de caricter religioso (art. 148, nims. 1, 20 y 21).

6.°) Al mismo tiempo observamos que el derecho a la asistencia re-
ligiosa ha de venir regulado por ley orgénica en otros supuestos, ya que
determinadas materias le estdn especialmente reservadas al Estado, tales
como la Defensa y FF.AA. y la legislacién penitenciaria (art. 149, nim. 1,
apartados 4.° y 6.°).

En relacién a las normas contenidas en los Acuerdos juridicos firmados
entre el Estado espafiol y la Santa Sede y la Ley Orgénica de Libertad Re-
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ligiosa, que contemplan el derecho a la asistencia religiosa, exigen, para la
sistematizacién del trabajo, analizarlos dentro del rango de normas jerar-
quicas admitido por la Constitucién.

Tanto en los Acuerdos como en la L.O.L.R. se proclama el derecho a
libertad religiosa, la independencia de la Iglesia y del Estado, la igualdad
de los ciudadanos ante la ley y la colaboracién que debe existir entre ambas
sociedades, civil y religiosa (Acuerdo sobre la renuncia a la presentacién
de Obispos y al Privilegio del Fuero, 1976, en su Predmbulo y L.O.LR.,
articulos 1, nims. 1 y 2; 2, nim. 1, y 3); comprometiéndose el Estado a
ser garante de los mismos: Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, en su articu-
lo I, apartado 1.°.

En cuanto al derecho a la asistencia religiosa, el Estado ha de salir ga-
rante del mismo en virtud del compromiso adquirido en el Acuerdo Juri-
dico, articulo IV: «El Estado reconoce y garantiza el ejercicio de la asis-
tencia religiosa de los ciudadanos internados en establecimientos peniten-
ciarios, hospitales, sanatorios, orfanatos y centros similares, tanto privados
como publicos. 2.°) El régimen de asistencia catdlica y la actividad pastoral
de los sacerdotes y de los religiosos en los centros mencionados que sean
de caricter publico serdn regulados de comitin acuerdo entre las competen-
tes autoridades de la Iglesia y el Estado. En todo caso, quedardn salvaguar-
dados el derecho a la libertad religiosa de las personas y el debido respeto
a sus principios religiosos y éticos.» En el mismo sentido se define el ar-
ticulo 2, apartado 3, de la L.O.L.R.

En relacién al reconocimiento de la capacidad juridica para negociar el
modo en el que el derecho a la asistencia religiosa pueda ser llevado a cabo
hay que poner de relieve el contenido del articulo I, apartados 3 y 4, del
Acuerdo sobre Asuntos Juridicos; el articulo II, pdrrafo 1.°, del Acuerdo
sobre Asuntos Econdmicos; asi como el articulo 7 de la L.O.L.R. y su dis-
posicién transitoria primera.

VI. Plasmacién concreta:

a) Asistencia religiosa y régimen penitenciario.
b) Asistencia religiosa en hospitales.
¢) Asistencia religiosa a las FF.AA.
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