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I. InTrRODUCCION

Es bien sabido que la definicién constitucional del Estado espafiol como
un Estado social y democritico de derecho supone que el mismo queda obli-
gado no sélo al reconocimiento o declaracién formal de los derechos funda-
mentales y libertades ptblicas, sino ademds a garantizar el goce de esos
derechos, removiendo los obsticulos que impidan su efectividad y promo-
viendo las condiciones que lo hagan posible.

La libertad religiosa alcanza en nuestro pafs el rango de derecho fun-
damental. Los poderes pdblicos han de proteger su ejercicio sabiéndose, a
la vez, incompetentes en materia religiosa. Fsa caracterizacién dual del
papel del Estado —promocién/inhibicién— explica que la tutela de la li-
bertad religiosa haya resultado especialmente polémica y controvertida.

A esa dificultad viene a sumarse la consideracién de que nos hallamos
ante una ciencia de todavia reciente desarrollo entre nosotros en cuyo es-
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tudio estdn ademds implicadas distintas ramas del ordenamiento juridico
estatal.

La problemdtica expuesta, comutn a toda investigacién de Derecho Ecle-
sidstico, cobra especial vigor en la materia en la que se inserta nuestro es-
tudio. Algunos autores han puesto de relieve c6mo la regulacién de la asis-
tencia religiosa constituye, sin riesgo de exageracién, uno de los mds im-
portantes retos que hoy se plantean al Derecho Eclesidstico del Estado;
reto que se configura en su exacta dimensién al considerar, junto a los deli-
cados problemas que introduce, la escasez de bibliografia espafiola sobre
el tema, asi como lo dispar de la normativa afectada (Derecho Constitucio-
nal, Administrativo, Laboral...).

Las dificultades sefialadas inciden dirctamente en el tema elegido para
este estudio. No obstante, merece la pena su tratamiento, pues estimamos
que con él se contribuye a dar respuesta a algunos de los interrogantes con-
cretos que plantea a la sociedad el ejercicio de las libertades; aqui el ejer-
cicio de la libertad religiosa de aquellos ciudadanos internados en hospitales
publicos que, por la peculiar situacién de falta de movilidad en que se en-
cuentran, no podrian, sin una intervencién especial de los poderes publicos,
satisfacer su derecho a recibir asistencia espiritual ',

La actualidad del tema incrementa su interés. La asistencia religiosa no
permaneci6 al margen del cambio que supuso en nuestro Derecho Eclesids-
tico la Constitucién de 1978. Junto a la Constitucién, los Acuerdos firma-
dos entre la Santa Sede y el Estado espafiol, asi como la Ley Orgénica de
Libertad Religiosa son los textos fundamentales del nuevo sistema eclesias-
ticista asentado sobre la libertad religiosa y, en consecuencia, del nuevo
sistema de asistencia espiritual >. Ahora bien, el cardcter fundamental de

1 El fundamento actual de la asistencia religiosa se encuentra en el reconocimiento que
de la libertad religiosa se lleva a cabo en el marco de un Estado social. Ver sobre el tema:
G. CorreTTI, «Considerazione sull’assistenza religiosa», en Studi per la revisione del Concor-
dato, Padova 1970, pdg. 735; M. J. Ci1AurRriz, La libertad religiosa en el Derecho espaiiol. La
Ley Orgénica de Libertad Religiosa, Madrid 1984, pig. 187; DE Luca, «Assistenza religiosa»,
en Enciclopedia del Diritto, 111, 1958, pdg. 796; A. GIrALDEZ, «Consideraciones sobre la
reforma del régimen juridico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas», en Ius Canoni-
cum, 43, 1982, pégs. 165-185; M. LOPEzZ A1ARCON, «El interés religioso y su tutela por el
Estado», en Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona 1983, pigs. 565 y 566;
E. Morano, «La asistencia religiosa en el Derecho Eclesidstico del Estado espafiol», en Persona
9 Derecho, 11, 1984, pigs. 214 y sigs.; F. SEVERO SEVERI, «Osservazioni in tema di assistenza
ed abrogazione del Concordato», en Individuo, gruppi, confessioni religiose nello Stato
democratico, Milano 1973, pag. 1283; A. VITALE, «Assistenza spirituale e Diritto del lavoro»,
en Il Diritto Ecclesiastico, parte II, 1979, pig. 376; 1. IBAN y L. Priero, Lecciones de
Derecho Eclesidstico, Madrid 1987, pdgs. 210 y 211.

2 Desde la perspectiva de la libertad religiosa, la Constitucién se convierte en fuente
fundamental del régimen juridico de asistencia religiosa. Aunque no se refiere expresamente
a la misma, en ella encontramos los principios que la regulan, pues en la Constitucién se basa
tanto la tutela juridica de la dimensién religiosa del ciudadano individualmente considerado,
como la libertad de las confesiones religiosas. LOMBARDIA trata el tema de la Constitucidén
como fuente fundamental del Derecho Eclesidstico considerado como legislatio libertatis en
Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona 1983, pdgs. 136 y sigs.

376



estos textos les obliga a permanecer al nivel de declaraciones de principios
y reconocimientos genéricos, exigiendo una regulacién especifica de aplica-
cién y desarrollo. Con este fin se han firmado en el 4mbito hospitalario una
serie de Acuerdos entre autoridades civiles y eclesidsticas para la asistencia
espiritual en hospitales pudblicos, a distintos niveles.

El primero de ellos —entte el Gobierno y la Conferencia Episcopal Es-
pafiola— se concluyé con fecha de 24 de julio de 1985. En aplicacién del
mismo, autoridades competentes de Organismos Estatales Auténomos, Co-
munidades Auténomas y Diputaciones, han celebrado Convenios con los
Obispos del territorio correspondiente . Asi hoy, aunque el proceso no ha
concluido, existe una regulacién bastante completa y sistemitica del servi-
cio pastoral en hospitales ptblicos que se erige en posible paradigma para
la articulacién de la asistencia en otras instituciones similares.

De entre los distintos aspectos que trata la normativa expuesta para la
organizacién de un servicio religioso en hospitales ptblicos, limitamos nues-
tra investigacién a la vinculacién juridica del personal que presta la asisten-
cia espiritual. ¢Es posible tras la firma del Acuerdo de 24 de julio de 1985
mantener una vinculacién funcionarial?; ¢qué naturaleza tiene el convenio
con el Ordinario que el Acuerdo prevé como un modo de integrar al cape-
lldin?; ¢puede compatibilizarse una relacién juridica laboral con las peculia-
riedades que el servicio religioso exige? La respuesta a estos interrogantes
y a otros derivados de ellos constituye el contenido de las pdginas que si-
guen. Conviene, sin embargo, no perder de vista que la atencién que mani-
festamos hacia los intereses, seguridad y proteccién juridica del capelldn no
se agota en si misma. Esta atencién se orienta a la garantia de un servicio
religioso estable y competente en los hospitales piblicos, de modo que
quede asegurado el derecho de los enfermos a recibir asistencia religiosa.
La tutela de este derecho constituye el objetivo de fondo latente en nuestto
estudio.

La L.O.LR. establece en su articulo 2: «Para la aplicacién real y efectiva de estos dere-
chos, los poderes piiblicos adoptarin las medidas necesarias para facilitar la asistencia reli-
giosa en los establecimientos piblicos militares, hospitalarios, asistenciales y otros bajo su
dependencia, asi como la formacién religiosa en centros docentes publicos.»

Finalmente, el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos sefiala en el articulo IV que «el Estado
reconoce y garantiza el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa de los ciudadanos in-
ternados en establecimientos penitenciarios, hospitales, sanatorios, otfanatos y centros simi-
lares».

3 La normativa de asistencia religiosa en hospitales pdblicos es modelo de una regulacién
descentralizada y flexible que la doctrina ha calificado como «Acuerdos en cascada». Existe un
Acuerdo vigente en todo el territorio del Estado espafiol (Acuerdo de 24 de julio de 1985, en
B.O.E. ntim. 305/1985, de 21 de diciembre), pero, dada la pluralidad de titulares de los
centros y la necesidad de respetar las competencias en la materia, este Acuerdo podrd ser
completado y aplicado por otros concluidos en diversos niveles. En nuestro estudio nos hemos
Ic\zntrado en el Acuerdo de 24 de julio de 1985, precisamente por su cardcter de Acuerdo

arco.
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II. ForMAS JURIDICAS PREVISTAS PARA LA VINCULACION
DEL CAPELLAN AL HOSPITAL

La comprensién de los principios que inspiran la normativa vigente
sobre vinculacién juridica de los capellanes, requiere una breve exposicién
de la situacién inmediata que antecede la puesta en marcha de los didlogos
que culminarian en la firma de los Acuerdos sobre asistencia religiosa.

Segtin declara un informe del Secretariado Nacional de Pastoral Sanita-
ria de septiembre de 1981, la situacién juridica de los capellanes era poco
clara y precisa en la determinacién de sus obligaciones y derechos, en la
delimitacién de su dependencia, en la fijacién de horarios, etc.; variaba y
era diversa en los hospitales segin la Entidad de la que dependian, en los
hospitales dependientes de una misma Entidad y, a veces, aun en el mismo
hospital *; el servicio religioso aparecia como un ente aparte en el Centro,
sin conexién ni coordinacién con el resto de los servicios; finalmente,
sefiala el informe del Secretariado Nacional de Pastoral Sanitaria, las cir-
cunstancias de pluralismo en todos los 6rdenes, asi como la politizacién
existente, colocaban al servicio religioso y al capelldn en una situacién de
indefension juridica y en condiciones de auténtica precariedad, quedando
a merced de los aires que se respiraban en la Direccién del Hospital y/o
de la Entidad, asf como de las reivindicaciones politico-sindicales de los
Comités de Empresa u otros grupos de presién.

Esta situacién incierta y con frecuencia desfavorable requerfa una re-
visién urgente que se concretara en una regulacién juridica unitaria y cohe-
rente. Para lograr la eficacia en la asistencia hospitalaria los Acuerdos han
construido un setvicio religioso profesionalizado, de modo que la asistencia
pastoral no sea algo coyuntural, con un contenido restringido a la adminis-
tracién de sacramentos, sino que, desde una visién amplia de la tarea que le
compete, exista una organizacién estable. Se excluye la posibilidad de una
prestacién ocasional no integrada cuya unica garantia setia no prohibir la
entrada al capellin. Para ello los Acuerdos integran el servicio en el centro
hospitalario. No se trata de prestar asistencia religiosa desde fuera, sino
que es el mismo hospital, a través de un érgano propio, el que pone a dis-

4 Sintetizando, se daban las siguientes situaciones bdsicas: #) la de los capellanes asimila-
dos a funcionarios. En esta situacién se encontraban un gran ndmero de los capellanes de
hospitales dependientes de la Administracién local (Diputaciones, Cabildos y Municipios);
b) la de los contratados laboralmente (mediante contrato laboral entre el capelldn y la Insti-
tucién). En esta situacién estaban los capellanes de los hospitales dependientes de la Admi-
nistracién Institucional de la Sanidad Nacional (A.IS.N.); ¢) la de los que prestaban sus
servicios por el cauce de un convenio entre el Obispado y la Institucién. El Obispado nombra
y la Institucién retribuye al capelldin nombrado, haciéndole figurar en la némina del personal
hospitalario. En esta situacién estaban los capellanes de los establecimientos sanitarios de la
Seguridad Social, los de los hospitales clinicos universitarios —en su mayor parte— y los de
algunos hospitales privados; d) la de los que prestaban sus servicios merced a un compro-
miso verbal entre la Institucién y la parroquia en la que estaban enclavado el hospital. No
figuraban en la némina y, en algunos casos, percibian una gratificacién.
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posicién de los enfermos el servicio pastoral. Esto no implica intromisién
en las competencias de la Iglesia que siguen siendo exclusivas sobre los
aspectos espirituales, esto es: sobre el contenido de la atencién religiosa
que se presta. Pero a esta competencia eclesidstica, se suma la de Jas auto-
ridades civiles hospitalarias sobre los aspectos organizativos o funcionamien-
to externo del servicio °.

Dentro del margen de un servicio de asistencia religiosa integrado en el
hospital, las soluciones concretas que el Acuerdo Matco adopta para la vincu-
lacién juridica del personal vienen expresadas en su articulo 7 al afirmar
que: «Para establecer la necesaria relacién juridica con el personal del servi-
cio de asistencia religiosa catélica, las distintas Administraciones ptiblicas
competentes en la gestién de centros hospitalarios podrin optar bien por la
celebracién de un contrato laboral con dicho personal, bien por la celebra-
cién de un oportuno convenio con el Ordinario del lugat.» Dos son, pues,
las formas posibles de vinculacién que el Acuerdo prevé: vinculacién laboral
y vinculacién mediante «oportuno convenio con el Ordinario».

Sin embargo, actualmente, algunos hospitales mantienen una tercera so-
lucién: la vinculacién funcionarial o estatutaria.

1. Posibilidad de una vinculacién funcionarial

Esta via, no recogida explicitamente en los Convenios, es técnicamente
posible por el cauce del respeto a los derechos adquiridos ®. Ahora bien,
siendo técnicamente posible, ¢lo es también materialmente?

a) Principio de laicidad

Desde un punto de vista material, la posibilidad de establecer una
vinculacién funcionarial o estatutaria para los capellanes que prestan asis-
tencia religiosa en hospitales pudblicos plantea un problema de dificil so-
lucién:

¢Es compatible con la laicidad estatal el hecho de que quienes presten
asistencia religiosa en centros publicos tengan por ello la condicién de fun-
cionarios del Estado?

Dar respuesta a esta pregunta supone profundizar en el contenido del
principio de laicidad, asi como en la naturaleza del funcionario publico.

5 Al Estado compete la obligacién de garantizar con su normativa, ayuda técnica y mate-
rial, etc., la efectividad del derecho de asistencia espiritual. Sin embargo, el Estado es incom-
petente en materia religiosa. La prestacién de la asistencia, en lo que tiene de atencién espiri-
tual a la persona, compete exclusivamente a las confesiones.

Una referencia a las distintas competencias y posicién jutidica en la que se encuentran la
Iglesia y el Estado respectivamente ante el derecho del ciudadano hospitalizado a recibir asis-
tencia religiosa puede encontrarse en E. MoraNo, La asistencia..., pags. 232 y 233.

6 «Se respetardn las situaciones y los derechos adquiridos de los actuales capellanes de los
centros hospitalarios del sector publico...» (Acuerdo Marco, disposicién transitoria).
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Un sector de la doctrina ha puesto de relieve como en nuestra Consti-
tucién no existe una definicién expresa de la laicidad estatal, afirmando
asimismo que tal explicitacién hubiese supuesto una redundancia innecesa-
ria, pues la laicidad es consecuencia inequivoca de la definicién constitu-
cional del Estado espafiol: «Espafia se constituye en un Estado social y
democritico de derecho que propugna, como valores superiores de su orde-
namiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politi-
co» (art. 1). MoLANO manifiesta la evidencia de que «un Estado democri-
tico que propugna como valores supremos, entre otros, la libertad y la
igualdad (del individuo y de los grupos en que se integra), por su propia
naturaleza no es confesional salvo que expresamente y precisamente ha-
ciendo uso de su soberania quiera declararse Estado confesional» 7. Estamos,
pues, ante un Estado laico «por omisién».

El Estado espafiol es un Estado laico, pero, dado que esta expresién ha
adquirido a lo largo de la historia significados y valoraciones diferentes,
convendrd que nos detengamos a analizar el sentido de la laicidad en el
vigente ordenamiento juridico espafiol. Para ello es necesario poner en
relacién la laicidad con el resto de los principios inspiradores de nuestro
Derecho Eclesidstico, pues «dentro de estos principios existe una jerarqui-
zacién que permite resolver las posibles antinomias a las que, indefectible-
mente, conduciria cualquiera de ellos si fuera interpretado aisladamente de
los demids, olvidando que todos ellos constituyen un sistema y se autolimi-
tan mutuamente» °.

En este sentido es particularmente ilustrativo estudiar la correlacién
que existe entre los principios de libertad religiosa y laicidad que ViLADRICH
identifica con la que se da entre esencia y actuacién del Estado ante lo reli-
gioso. La libertad religiosa define la esencia o identidad que el Estado es
ante la fe. Por la libertad religiosa el Estado es «ente radicalmente incom-
petente ante la fe y la préctica religiosa, no correspondiéndole, por princi-
pio esencial, coaccionar o sustituir el acto de fe y la préctica religiosa de sus
ciudadanos, ni siquiera concurrir, como un ente o sujeto més, con la fe
religiosa de esos ciudadanos. La fe y la religién, en cuanto realidades reli-
giosas, estdn liberadas de la naturaleza de Estado en cuanto tal Estados °. La
laicidad define la actuacién del Estado ante el factor religioso. La natura-
leza de la actuacién depende de la naturaleza del ser. Ahora bien, la radical
incompetencia que el Estado es ante la fe, no supone en absoluto una ac-
tuacién del Estado de indiferencia, pasividad o ignorancia, la cual, al con-
trario, deberfa entenderse como profesién o declaracién estatal de atefsmo,

7 E. Mo1raNo, «La laicidad del Estado en la Constitucién espafiola», en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pig. 245.

8 J. FerrEr Orr1z, «Laicidad del Estado y cooperacién con las confesiones», en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, pdg. 239.

9 P. J. ViLabricH, «Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espafiol», en
Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, Pamplona 1983, pidg. 216.
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agnosticismo o indiferentismo, y, por consiguiente, clara violacién del prin-
cipio de libertad religiosa.

La laicidad lo que nos sefiala es «la actuacién solamente estatal de
aquel Estado que, como ente, se define radicalmente incompetente para
coaccionar, sustituir o concurrir junto a sus ciudadanos» *.

Ahora debemos plantearnos qué es actuar como Estado o actuar laica-
mente. Actuacién laica del Estado supone que éste no concurre como sujeto
de las opciones religiosas. Los sujetos del derecho de libertad religiosa son
el individuo y las comunidades (confesiones religiosas), no el Estado.

El Estado no es competente para definir lo religioso en cuanto tal, pero,
en cuanto lo religioso es un factor social que forma parte del bien comun,
el Estado no sélo puede, sino que debe actuar reconociendo, promoviendo
y garantizando juridicamente el factor social religioso.

El articulo 16, 3, de nuestra Constitucién sostiene que «ninguna con-
fesién tendrd cardcter estatal». Lo que esta norma —consecuencia concreta
de la laicidad— afirma realmente es «el caricter social y no estatal de las
confesiones religiosas, y como consecuencia de ello la mutua independencia
entre Estado y confesiones. Segiin esta norma —sostiene MoLANO—, las
confesiones deben permanecer siempre en el 4mbito de la sociedad y des-
arrollar sus funciones y actividades dentro siempre de ese 4mbito, sin que
puedan esas funciones o actividades ser absorbidas por el Estado mediante
una confusién institucional que dafiarfa la autonomia e independencia de
las confesiones» ™.

Hemos concluido de las consideraciones anteriores que una absorcién
por el Estado de actividades o funciones propias de las confesiones reli-
giosas mediante confusién institucional, dafiarfa la autonomia e indepen-
dencia que significa el Estado laico.

No requiere demostracién la afirmacién de que la prestacién de setvicios
religiosos es funcién propia y exclusiva de las confesiones religiosas. ¢Cémo
justificar entonces la intervencién estatal en la asistencia religiosa dejando a
salvo el principio de laicidad? La respuesta viene del entendimiento de la
asistencia religiosa desde el derecho de libertad religiosa, derecho funda-
mental de la persona humana reconocido constitucionalmente, Hemos sefia-
lado cémo la configuracién del Estado espafiol como Estado social y demo-
crdtico de derecho implica un compromiso no sélo por reconocer, sino por
garantizar la efectividad de los derechos y libertades del ciudadano. Esta
fundamentacién abre una via de cooperacién Iglesia-Estado en materia de
asistencia religiosa, ya que sin la cooperacién de los poderes publicos dificil-
mente podria hacerse efectivo el derecho del ciudadano hospitalizado a reci-
bir asistencia espiritual.

La cooperacién exige una delimitacién de competencias que tenga en

10 Ibidem.
11 E. MovLaNo, La laicidad. .., pdg. 251.
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cuenta la distinta naturaleza de las entidades que colaboran, de modo que
quede claro que el sujeto que presta el servicio es la confesién religiosa. El
papel del Estado en la tarea de asistencia religiosa no puede ser —al menos
en un Estado aconfesional— el de titular de esa funcién. La cooperacién
puede llevarse tan lejos como se quiera, pero siempre que se mantenga la
diferenciacién entre el dmbito estatal y el religioso, pues en el momento
en que se confunden ya no hay cooperacién, sino integracién y, en conse-
cuencia, violacién de la laicidad.

Situado asi el tema, debemos preguntarnos si el hecho de que sean fun-
cionarios quienes presten la asistencia religiosa implica necesariamente que
esta asistencia se transforme en actividad estatal. La respuesta dependerd
del concepto de funcionario que adoptemos.

Quienes siguen en este punto la doctrina de KeLsEN, defienden que
funcionarizacién equivale a estatalizacién. La consecuencia es que el con-
cepto de capellin funcionario es contrario al principio de laicidad, pues
supone transformar una actividad religiosa en actividad estatal. Veamos esta
tesis con mds detenimiento.

KeLsEN define al funcionario como érgano estatal en sentido estticto o
material: «Los érganos del Estado en sentido estricto se llaman funciona-
rios. La imputacién al Estado de cierta funcién tiene lugar en cuanto ésta
es realizada por un individuo en su caricter de Srgano estatal, en el sentido
material o estricto de la palabra o, lo que es lo mismo, en su caricter de
funcionario» . Consecuencia inmediata de la adquisicién de la condicién
funcionarial es, pues, para KeLSEN, la imputacién al Estado de su acti-
vidad.

A esta doctrina se adhiere la impugnacién ante el Tribunal Constitucio-
nal del apartado 4 del articulo 9 de la Ley 48/1981, sobre clasificacién de
mandos y regulacién de ascensos en régimen ordinario para los militares
de carrera. La razén de la impugnacién es que el precepto reconoce la
existencia del cuerpo eclesidstico y le otorga un tratamiento similar al de
otros cuerpos y escalas. Sefialan los recurrentes que el Estado puede poner
a disposicién de los militares una asistencia religiosa especifica, pero que
el hecho de confiar su ejecucién a unos érganos especializados que tienen
la cualidad de funcionarios supone una infraccién del articulo 16, 3, de la
Constitucién. La razén que dan es que la asistencia religiosa si es prestada
por funcionarios se transforma en una «funcién estatal, como puede ser la
defensa del territorio, la justicia o la representacién diplomitica, con la
particularidad de que esa funcién se define exclusivamente por un criterio

o elemento religioso» ©.

12 H, KeLsEN, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Epuarpo MAYNEZ,
México 1949, pig. 204.

13 Recurso de inconstitucionalidad ndm. 24/1982, de 13 de mayo, en B.O.E. de 9 de
junio de 1982.
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Presupuesto de este hilo argumental es que el régimen funcionarial im-
plica en todo caso poder ptiblico para el desempefio de funciones publicas
o estatales. Si esto es asi necesariamente funcionarizacién equivale a estata-
lizacién.

No obstante, este presupuesto puede ponerse en duda siguiendo la via
de la distincién entre funcién ptblica y servicio ptblico. La razén de esta
distincién estd en que la funcién publica participa en todo caso del poder
del Estado y es de cardcter siempre juridico (debido, coactivo, etc.), mien-
tras que el servicio piblico es de cardcter material y técnico, y en muchas
de sus manifestaciones no puede utilizar el poder ptblico (por ejemplo, y
en la mayoria de los casos, para imponer coactivamente su utilizacién) *.

Aceptando esta distincién, cabe la posibilidad de que existan funciona-
rios incorporados a la Administracién para la gestién no de funciones publi-
cas, sino de servicios de interés general (cuya titularidad no es exclusiva
del Estado), en cuyo caso en su actividad no utilizarfan poder puiblico. La
asistencia religiosa, por el hecho de que quienes la presten estén sujetos a
un régimen funcionarial, no se convertiria entonces necesariamente en una
funcién estatal.

A la misma conclusién llegan quienes consideran que la férmula del fun-
cionariado tiene un caricter meramente insttumental que en absoluto afecta
a la laicidad del Estado. En la sentencia del Tribunal Constitucional que
resuelve el recurso anteriormente citado ®, el Abogado del Estado afirma:
«Supuesto que la libertad del ciudadano no padece por la prestacién de una
asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas (...), el problema queda situado
en sus aspectos instrumentales. ¢Cémo puede el Estado prestar el servicio
de asistencia religiosa? Puede hacerlo a través de sus propios medios, in-
cardinando en su propia organizacién a las personas mds aptas para la pres-
tacién del servicio, o puede hacerlo valiéndose de férmulas de “gestién in-
directa” (...). La opcién por uno de estos dos sistemas viene condicionada
por datos o factores histdricos o tradicionales. Y, sobre todo, cotresponde
a la “discrecionalidad de la Ley (del Parlamento) establecer los modos y
formas en que se articula la cooperacién”. La preferencia por el sistema
que la demanda califica de “integracién orginica” o por otras férmulas de
asistencia religiosa, por su significado secundario e instrumental, debe que-
dar confiada a la opcidn del legislador, sin que la Constitucién imponga una
vnica solucién, lo que serfa la negacién del pluralismo politico (...).

Tanto en el sistema de “integracién orgdnica” como en los sistemas de
“gestién indirecta”, el servicio de asistencia se presta por los ministros de
culto de cada religién. En el sistema de “integracién orgdnica” la cualidad

14 Cfr. J. M. CUETARA, La actividad de la Administracién, Madrid 1983, pdg. 139.
15 Tribunal Constitucional, sentencia niim. 24/1982, de 13 de mayo, en B.O.E. de 9 de
junio de 1982.
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de funcionatio se ostenta no por ser ministro de culto, sino —como cual-
quier funcionario— por superar las pruebas selectivas, aunque el titulo exi-
gido para concurrir a ellas sea un titulo eclesidstico que para estos efectos
los Estados homologan como adecuado a la funcién a desempeifiar.»

Asimismo, para Morano «el estudio acerca de la evolucién que ha se-
guido el régimen del funcionario, nos podria llevar a concluir que muchas
veces se trata sencillamente de una técnica administrativa, para incorporar
al servicio de la Administracién a las personas que han de prestar servicios
permanentes a cargo del Estado» *,

Finalmente puede ser til una breve referencia al Derecho comparado.
En Estados Unidos, Bélgica, Canad4, Holanda y Suiza se compatibiliza, sin
menoscabo alguno de la laicidad estatal, la existencia de capellanes integra-
dos en las filas del ejército y sujetos a graduacién. En el Derecho Eclesids-
tico alemdn, en cuyo fundamento se encuentran al igual que en nuestro
pais el principio de laicidad junto con el de cooperacién, se regula la asis-
tencia religiosa en los siguientes términos: Si, para establecer en los hospi-
tales, cérceles y demds establecimientos publicos «una asistencia religiosa
permanente, se debieran constituir capellanes eclesidsticos con caricter de
funcionarios del Estado u otras entidades publicas, se hard de acuerdo con
la autoridad eclesidstica superior» .

b) Laboralizacién de la funcién piblica

La oportunidad de la vinculacién funcionarial de los capellanes debe
analizarse en el marco de la tendencia actual hacia una laboralizacién de la
funcién publica. Dicha tendencia tiene su principal soporte en la doctrina
italiana '®. Parte de la distincién entre determinados funcionarios que ocu-
pan puestos de direccién politica y ejercicio de la autoridad, y la gran ma-
yoria del cuerpo para los que no tiene sentido alguno tal ejercicio. Unica-
mente para los que llevan sobre si algin signo de esa autoridad es para los
que se postularia con toda rigidez el estatuto de la funcién pablica, mien-
tras que para todos los demés bastarfa la aplicacién del ordenamiento la-
boral comtn, con alguna especialidad o sectoralizacién por razén de su
mismo trabajo.

Esta doctrina ha sido acogida en nuestro pais por parte de los adminis-
trativistas, si bien un sector considerable se muestra contrario a su implan-
tacién. Este segundo grupo de autores deja constancia del peligro que puede

16 E. MoLaNo, La asistencia..., pags. 239 y 240.

17 «Inter Sanctam Sedem et Germanicam Republicam Solemnis Conventio», art. 28, en
AAS., 25 (1983).

18 RysciaNo es uno de los autores que mds ha contribuido al lanzamiento de una visién
laboralista de la funcién ptblica. Ver M. Rusciano, L'impiego pubblico in Italia, Bolonia
1978.
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suponer la laboralizacién para la exigencia de imparcialidad que debe guiar
la accién administrativa *,

Con independencia de la valoracién que merezcan las opiniones de unos
y otros autores, el hecho es que la tendencia a la laboralizacién va penetran-
do de forma moderada en nuestro pafs, principalmente a rafz del triunfo
del Partido Socialista en las elecciones de 28 de octubre de 1982.

La alternativa que los partidos de izquierda presentan para la funcién
publica espafiola la sintetiza GoNzALEz-HABA concluyendo que «los dos
(P.S.O.E. y P.C.E.) apuestan por una Administracién ptiblica democratiza-
da, al servicio del pueblo, controlada desde la propia sociedad y en la
que presten servicios los funcionarios piblicos dotados de los mismos dere-
chos que los trabajadores del mundo laboral» ®.

En este sentido es ilustrativa una de las resoluciones del XXX Congreso
del P.S.O.E.: «Se flexibilizard el derecho de la funcién publica, que en re-
lacién al derecho laboral no tendr4 otras especialidades que las estrictamente
requeridas para el desempefio de funciones de autoridad.» Se esgrime asi-
mismo la posibilidad de que determinados colectivos, hasta ahora inmersos
en la normativa funcionarial, sean convertidos en petsonal laboral dejando,
por tanto, de estar sometidos al cldsico régimen estatutario *.

Una recapitulacién del contenido hasta aqui expuesto nos conduciria a
afirmar que, teniendo en cuenta la, al menos, dudosa compatibilidad de la
vinculacién funcionarial del capelldn con la laicidad estatal, la creciente
tendencia hacia la laboralizacién y, finalmente, la redaccién del articulo 7
del Acuerdo Marco que se expresa planteando una doble opcién (contrato
laboral-convenio con el Ordinario) excluyente de otras posibilidades; man-
tener la vinculacién funcionarial para los capellanes de hospitales ptblicos,
hoy sélo serfa posible por la via del respeto a los derechos adquiridos, para
aquellos que antes de la firma del Acuerdo estuvieran en régimen estatu-
tario. Y adn para esos capellanes serfa deseable —en nuestra opinién—
una pronta integracién en los regimenes juridicos expresamente previstos
en los Convenios.

19 Cfr. J. I. MoriLLo VELARDE, «Las situaciones administrativas de los funcionarios en
la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Pudblica», en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 48, 1985, pdg. 526; V. R. VAzquez pE Prapa, «El funcionario publico:
sefias de identidad», en Documentacién Administrativa, 189, 1981, pdg. 208; GARRIDO FALLA,
«La institucién administrativa en la Constitucién espafiola», en Revista Internacional de
Ciencias Administrativas, 1, 1980; T. R. FErNANDEZ RoODRIGUEZ, «La organizacién territorial
del Estado y la Administracién Pdblica en la nueva Constitucién», en Lecturas sobre Consti-
tucion espasiola, 1, UN.E.D., 1978; PArApA VAzQuez, Derecho administrativo (Organizacién
y empleo piblico), Madrid 1986, pigs. 189 y sigs.

2 V. GonzALEz-HaBA, «Los partidos politicos ante los funcionarios», en Documentacién
Administrativa, 198, 1983, pdg. 225.

21 V. GonzALez-Hasa, «La funcién pablica local en el marco de la reforma burocritica
espaiiola», en Revista de Administracién Piblica, 107, 1985, pdg. 107.
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2. Vinculacién laboral

La aceptacién de férmulas laborales para el trabajo de clérigos y reli-
giosos ha ido abriéndose camino con grandes dificultades en la doctrina y la
jurisprudencia. Esa resistencia a calificar al sacerdote como «trabajador»,
Borra la explica como vestigio de una equivocada asimilacién entre locatio
operarum y locatio hominis, en cuya virtud el hombre se convertirfa en
objeto de un derecho de disfrute contractualmente garantizado al pa-
trono 2.

En el caso de actividades ministeriales, los intentos de separacién de la
6rbita del Derecho del trabajo han sido ain mayores: «La excelsa misién
de cura de almas que incumbe a los sacerdotes —afirmé nuestro Tribunal
Supremo— no puede ser objeto de ningdn contrato, por hallarse excluida
del comercio humano» 2,

Hoy, sin embargo, se han superado en parte aquellas imposiciones que
negaban la posibilidad de una relacién laboral para el clero con argumentos
radicados en la autonomia de la Iglesia y/o la espiritualidad de las presta-
ciones. Esta superacidn es patente para el personal eclesidstico que desem-
pefie las mismas tareas y en las mismas condiciones que el personal no
eclesidstico de la entidad de que se trate. Es contrario al principio constitu-
cional de igualdad la presencia en las mismas instituciones e idénticos pues-
tos de trabajo de personas con una fuerte proteccién legislativa (laboral),
junto a otras excluidas de esa tutela dnicamente por su condicién sacerdotal
o religiosa.

La superacién de la imposibilidad de una relacién laboral para el clero
se acenttia por la actual tendencia expansiva del Derecho laboral y su cre-
ciente sustraccién a la autonomia e iniciativa privadas y sometimiento a un
mayor control de los poderes publicos y sociales como garantia que com-
pense la posicién subordinada del trabajador.

Ahora bien, ¢ocurte lo mismo en el caso de que clérigos y religiosos
no se ocupen de tareas comunes a las del personal no eclesidstico (ensefian-
za, enfermerfa, etc.), sino que desempefien actividades especificamente mi-
nisteriales? En concreto, ¢podria instaurarse una relacién laboral para el
capelldn que presta asistencia religiosa en centros hospitalarios pudblicos?

Aunque ahora ya nos consta la respuesta afirmativa de los Acuerdos,
puede ser de utilidad adentrarnos en un andlisis del concepto de asistencia
religiosa que permita deducir si esta actividad es o no compatible con las
caracteristicas del trabajo objeto del Derecho laboral.

Dichas caracteristicas las recoge el articulo 1 del Estatuto de los Tra-
bajadores al extender su d4mbito de aplicacién a los trabajadores que «vo-
luntariamente presten sus servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro

22 Cfr. R, Borta, Il lavoro dei religiosi, Padova 1984, pag. 116.
2 Tribunal Supremo, sentencia de 10 de marzo de 1965 (Ar., nim. 2.074).
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del 4mbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario». El trabajo de la legislacién laboral
es, por tanto, un trabajo voluntario, retribuido, prestado por cuenta y bajo
dependencia ajenas.

a) Trabajo voluntario

La voluntariedad se identifica con el cardcter contractual de la relacién.
No es necesario insistir en que tal caricter se ha negado en ocasiones para
actividades pastorales, argumentando que la espiritualidad de la prestacién
implica su exclusién del comercio humano y, en consecuencia, su exclusién
del 4mbito contractual #. Nos hemos referido ya a la superacién de este
planteamiento en virtud del principio constitucional de no discriminacién
y de una mayor intensidad en la tutela publica al ciudadano trabajador sin
que su condicién sacerdotal pueda ser obsticulo a esa tutela.

Ha habido, por otra parte, quienes han pretendido una contraposicién
entre el vinculo directo capelldn-hospital, que se origina como consecuencia
del contrato, y el 4mbito de potestad y responsabilidad propios del Ordi-
nario. Este peligto —real— lo salva el Acuerdo de asistencia religiosa es-
tableciendo la necesidad de designacién previa por el Ordinario como con-
dicién de idoneidad para la firma del contrato laboral. El capelldn vinculado
al centro por el contrato es, a la vez, sujéto vinculado a su Ordinario por la
misién recibida, vinculo de indole candnica con cierta eficacia civil en virtud
del Acuerdo.

Si acudimos en busca del apoyo jurisprudencial, nos encontramos con
que la existencia de una relacién contractual directa entre el capelldn que
presta los servicios y el hospital ha sido declarada en varias sentencias del
Tribunal Central de Trabajo. La de 28 de febrero de 1979 » resuelve sobre
la demanda interpuesta por el capelldin de una residencia de la Seguridad
Social, el cual solicitaba la declaracién del caricter laboral (y consiguiente
afiliacién al Régimen General de la Segufidad Social) de la relacién de
servicio que le unia con el Instituto Nacional de Previsién. El Tribunal
afirmé que «el servicio se presta, como se deduce del nombramiento, en
virtud de una relacién establecida directamente entre el Instituto Nacional
de Previsién y el mismo demandante, por iniciativa y decisién del propio
Instituto, y no por causa de un concierto entre este organismo y una insti-
tucién religiosa» .

M Ibidem.

2 Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 28 de febrero de 1979 (Ar., nim. 1.291).

26 Sobre una peticién idéntica (reconocimiento de la condicién laboral del contrato y afi-
liacién a la Seguridad Social de capelldin de I.N.S.A.L.U.D.) resuelve otra sentencia en la que
se reconoce el cardcter contractual directo en los siguientes términos: «Aunque el nombra-
miento fuera aprobado por el Vicario (...) la relacién se originé de modo directo entre de-
mandante y demandado, prestindose los servicios por tal causa y no por concierto entre el
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b) Trabajo retribuido

Lo esencial de un trabajo retribuido o, como algunos autores prefieren,
productivo es que tenga como causa final la subsistencia de quien trabaja.
Por tanto, quedan excluidos los trabajos altruistas o benévolos 7.

La doctrina define el trabajo benévolo como aquel cuya causa no es el
interés en la contraprestacién reciproca, propio de todo contrato, sino la
benevolencia, y esto se refleja en la falta de animus obligandi 2.

Ciertamente en la prestacién de la asistencia religiosa concurren motivos
que la jurisprudencia ha venido calificando como de benevolentiae causa:
caridad ®, deseo de prestar generosa ayuda®, espiritu de liberalidad y al-
truismo ¥, etc. Ahora bien, «el espiritu de caridad con que el religioso presta
el propio trabajo (...), no puede ser idéneo, por si solo, para excluir la
existencia de una relacién de trabajo subordinado» *. Para que esta bene-
volentiae causa tenga relevancia juridica es necesario que se refleje en una
ausencia de animus obligandi. Sin embargo, en la actividad de asistencia re-
ligiosa el animus obligandi puede estar presente en las partes: en la direc-
cién del centro hospitalario, el concebir la asistencia religiosa como un set-
vicio del hospital, integrado en el mismo para una mejor atencidén a los
pacientes. Es este deseo el que le conduce a la firma del contrato laboral;
en el capelldn que presta asistencia religiosa, al manifestar su voluntad de
estar en el hospital por derecho propio.

Este modo de entender la asistencia religiosa es el que incorpora el
Acuerdo Marco, concibiéndola no como trabajo benévolo, sino debido en
justicia y, en consecuencia, remunerado.

c) Trabajo por cuenta ajena

Es aquel trabajo cuyos frutos son atribuidos inicial y directamente a
petsona distinta de quien ha ejecutado el trabajo.

En el caso que nos ocupa, la prestacién de asistencia religiosa forma
parte de los servicios que el hospital pone a disposicién y para beneficio
de los pacientes. En este sentido se pronuncia el Tribunal Central de Trabajo

Instituto y una Comunidad religiosa» (Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 8 de marzo
de 1983 ——Ar,, nim. 1.874—).

21 Cfr. M. Aronso OLEA, Derecho del trabajo, Madrid 1982, pdg. 21.

2 Ver I. GARaTE CasTrRO, «Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad», en
Revista Politica Social, 131, 1981, pags. 185 y sigs.; M. Aronso OLEA, Derecho..., pig. 44;
Difcuez, Lecciones de Derecho del Trabajo, Madrid 1984, pigs. 49 y sigs.

29 Cfr. Tribunal Supremo, sentencia de 29 de marzo de 1944 (Ar., ndm. 439).

30 Cfr. Tribunal Supremo, sentencia de 23 de octubre de 1983 (Ar., ndm. 1.139).

31 Cfr. Tribunal Supremo, sentencia de 30 de septiembre de 1969 (Ar., niim. 4.206).

32 FinoccriAro, «Convenzioni tra enti religiosi ed enti ospedalieri per la attivita prestate
da personale religioso in ospedali pubblici», en Il Diritto Ecclesiastico, parte 1, 1967, pi-
gina 74.
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afirmando que «la organizacién de la asistencia religiosa se ha estimado
indisociable del régimen de atencién a los beneficiarios» *.

d) Trabajo dependiente

El texto legal recoge la nota de la dependencia al sefialar que el trabajo
se preste «dentro del 4mbito de organizacién y direccién de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario».

Este ha sido el aspecto que mds sentencias negativas de la condicién
laboral de capellanes ha suscitado. Es frecuente —o al menos lo ha sido—
la prestacién de asistencia religiosa por capellanes dependientes exclusiva-
mente de su Ordinario.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1965, que con-
templa el caso de un capelldn de explotacién forestal, sefiala que ese ecle-
sidstico no acudia al lugar de la empresa cumpliendo érdenes de la misma,
de la que no dependia en ninglin concepto, ni se hallaba sometido a su
disciplina, «puesto que dependia en el ejercicio de su sagrado ministerio
del parroco y de la jerarquia eclesidstica» *. Mds recientemente el Tribunal
Central de Trabajo afirmé, en un supuesto similar, que «los servicios no
se prestaban (...) dentro del 4mbito de direccién y organizacién de la em-
presa, es decir, con subordinacién del trabajador al empresario (...), exi-
gencia que estd en contradiccién con la necesidad de nombramiento por par-
te del Obispo, del cual légicamente dependia...» *.

No obstante, ya antes de la firma del Acuerdo se han dado otros su-
puestos para los que el Tribunal ha reconocido la existencia de una relacién
de dependencia. Por ejemplo, la sentencia de 8 de marzo de 1983, entre
las razones que da para el reconocimiento de una relacién laboral del con-
trato que vincula al actor (capelldn) con el IN.S.A.L.U.D., menciona «la
atencién a las instrucciones de la Institucién en orden a la coordinacién de
los distintos servicios (...} y el sometimiento al horario y al 4mbito organi-
zativo del centro» *.

En conclusién, no existe dificultad insalvable —ni jurisprudencial ni
doctrinalmente— para una consideracién de la asistencia religiosa como
actividad prestada de modo voluntario, remunerado y por cuenta y bajo
dependencia ajenas. Asi lo estimaron quienes trabajaron en la elaboracién

33 Cfr. Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 22 de marzo de 1985 (Ar., nim. 2.030).

34 Tribunal Supremo, sentencia de 10 de marzo de 1965 (Ar., miim. 2.074). Ver comentario
a la sentencia en C. PEso v Carvo, «Comentario a la sentencia de 10 de marzo de 1965», en
Revista Iberoamericana de Seguridad Social, 2, 1966.

3 Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 4 de abril de 1984 (Ar., ntim. 2.032).

3% Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 8 de marzo de 1983 (Ar., nim. 1.874);
cfr. también sentencias de 22 de marzo de 1985 (Ar., niim. 2.030) y de 28 de febrero de 1979
(Ar., nGm. 1.291), que afirma: «El demandante debe atender a las instrucciones de la Institu-
cién, para la coordinacién de los distintos servicios.»

389



del Acuerdo Marco, lo que les llevé a establecer la posibilidad de una vin-
culacién laboral para los capellanes de hospitales publicos.

3. Vinculacién mediante convenio autoridad
hospitaria-Ordinario del lugar

«Las distintas Administraciones publicas (...) podrdn optar (...) por la
celebracién de un oportuno convenio con el Ordinario del lugar», establece
el Acuerdo Marco en su articulo 7.

No es tarea ficil determinar la naturaleza juridica del «oportuno con-
venio con el Ordinario del lugar» que recoge el Acuerdo como una de las
dos posibles formas para la vinculacién juridica del capelldn. La dificultad
deriva de la ambigiiedad —posiblemente intencionada— del término em-
pleado. «Con la expresién oportuno convenio —escribe MoLANO— se ha
huido de una férmula rigida y se ha buscado un instrumento flexible para
establecer la relacién.» La flexibilidad de la figura permite que sean las
propias partes interesadas que intervienen en el convenio las que puedan
darle el contenido mds adecuado a las finalidades que con él se pretenden.
El caricter especifico de las funciones del servicio religioso requiere un
«instrumento juridico adecuado a sus caracteristicas propias y, por tanto,
también a su propia tipicidad juridica» ¥'.

Esta indeterminacién, fruto del principio de libertad de pacto, hace que
renunciemos a la tarea de un encasillamiento cerrado de la figura que es-
tudiamos en una concreta categoria de convenios, con un régimen juridico
plenamente aplicable y perfectamente determinado.

Ahora bien, la autonomia de las partes y la libertad de pacto tienen
un limite impuesto principalmente por la seguridad juridica. Por ello re-
nunciamos a lo que hemos denominado encasillamiento cerrado, pero no a
un anilisis que muestre la posibilidad, dificultades, ventajas y desventajas
que derivan de reconducir el «oportuno convenio con el Ordinario» a un
sector u otro del ordenamiento.

La primera calificacién genérica que puede hacerse del supuesto, sin
cerrar la posibilidad de otras férmulas (por ejemplo: contrato civil de
arrendamiento de servicios) viene de situarlo en el campo de la actividad
bilateral de la Administracién. Pero «tal calificacién genérica —sefiala
Garcia DE ENTERRfA— viene a limitarse a poco mds que ofrecer una eti-
queta comdn a un conjunto de figuras institucionales que inmediatamente
parece preciso diferenciar por su régimen (...), puesto que la sustancia ins-
titucional verdadera hay que ir necesariamente a buscarla en cada uno de
los tipos diferentes aglutinados en el seno de esta etiqueta abstracta. La

37 E. MoraNo, «La asistencia religiosa en los hospitales puiblicos», en Actualidad Admi-
nistrativa, 21, 1987, pdgs. 1187 y 1188.
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primera y elemental distincién tiene que ser la relativa a la especie de su-
jeto que concurre con la Administracién en la produccién de la declaracién,
y aqui procede distinguir seglin ese otro sujeto sea, o bien una Adminis-
tracién, o bien un administrado. En el primer caso nos encontramos con
convenios interadministrativos, en el segundo, convenios Administracién-
administrados» *.

En el caso del que nos ocupamos, el sujeto que concurre con la Admi-
nistracién es el Ordinario. El Ordinario del lugar —cabeza de la didcesis
en cuyo territorio se encuentra el centro hospitalario— ¢contrata con la
consideracién para el Estado de empresa dotada de capacidad juridico-
privada o lo hace con capacidad juridico-ptiblica? El primer supuesto nos
conduciria al dmbito de la legislacion de contratos del Estado, que regula
los convenios de la Administracién con particulares, mientras que la segunda
perspectiva remitird al campo de las relaciones interadministrativas, ex-
cluidas de dicha legislacidn.

a) El «oportuno convenio» como contrato administrativo
de servicios regulado por la Ley de Contratos

del Estado (L.C.E.)

Los convenios de la Administracién con instituciones eclesidsticas (Sx-
denes religiosas, didcesis...) por los cuales se encarga a éstas la gestién de
determinados servicios, han venido calificindose tradicionalmente en la
praxis como contratos administrativos de gestién de servicios puiblicos su-
jetos a la L.C.E.*. El Ordinario o Superior religioso se comprometia a
proporcionar el personal necesario para la atencién del servicio y la Admi-
nistracién, a cambio, quedaba obligada a la financiacién.

Sin embargo, otorgar esta calificacién juridica al convenio con el Or-
dinario previsto en el Acuerdo, plantearia algunos problemas:

La principal dificultad es que el contrato de gestién de servicios pu-
blicos lo regula la L.C.E. para la gestién de servicios de competencia es-
tatal: «El Estado podrd gestionar indirectamente mediante contrato todos
los servicios de su competencia» ®.

Antes de proceder a la contratacién de la gestién de un servicio piblico,
el Reglamento impone la promulgacién del régimen juridico bdsico del
mismo «que declare expresamente que la actividad de que se trate queda
asumida por el Estado como propia del mismo» *'. Asi, en estos contratos,

38 T. R. Garcia pE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, 1, Madrid
1983, pdgs. 47 y 48.

39 Cfr., entre otras: Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 19 de septiembre de 1985
(Ar., nam. 4.505); de 18 de octubre de 1985 (Ar., nmim. 5.161); de 8 de noviembre de
1985 (Ar., ndm. 5.745); de 25 de octubre de 1985 (Ar., nim. 5.215).

4 IL.CE., articulo 63.

4 Reglamento General de Contratacién del Estado, articulo 197.
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la Administracién cede la gestién o explotacidn, pero retiene siempre la ti-
tularidad del servicio ¥

En esta misma linea ha sefialado la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa que la figura contractual de la L.C.E. sdlo surge cuando uno
de los entes que concurren (la Administracién) asume el interés o titularidad
exclusiva del servicio, mientras que el otro desempefia el papel del empre-
sario ejecutor mediante un precio previamente convenido ®.

El interés en la asistencia religiosa catdlica en hospitales piblicos es un
interés compattido por la Iglesia y el Estado. Esta es la razén principal para
sustituir la via del contrato administrativo de servicios de la L.C.E. por
otras férmulas. Una cosa es que el Estado ponga a disposicién de los pa-
cientes un servicio de asistencia religiosa y otra que asuma como propia
del mismo esa actividad. Esto no setfa posible, al menos en un Estado
aconfesional como el nuestro.

Otra dificultad viene de la aplicacién al contrato administrativo de ges-
tién de servicios pdblicos de las prerrogativas que la legislacién de contratos
del Estado concede a la Administracién en el campo contractual. Estas pre-
rrogativas consisten en unos poderes exhorbitantes de direccién, inspeccién,
control, interpretacién unilateral del contrato y, principalmente, poder de
modificacién del objeto del contrato o ius variandi ®.

Su justificacién se encuentra en la relacién inmediata del contrato con
las necesidades o servicios puiblicos cuya responsabilidad de gestién tiene
atribuida la Administracién: «La Administracién —escribe ViLLAR PALA-
si— no puede renunciar a sus poderes ni cercenar su libertad en la gestién
del interés general. Su responsabilidad privativa del interés general no
puede verse condicionada por los contratos que vaya celebrando» ®.

Sin embargo, en el convenio que estamos estudiando, la aplicacién de
estas prerrogativas que operan en el seno del contrato administrativo su-
pondria una lesién de los intereses de las confesiones religiosas y un abuso
por parte de la Administracién. Aqui, la justificacién de la supremacia ad-
ministrativa se viene abajo, pues las dos partes contratantes son igualmente
responsables (cada una dentro del 4mbito de sus competencias) en el buen
funcionamiento del servicio para la consecucién del interés piblico; por
ello, las relaciones de colaboracién se desarrollardn en un plano de igualdad.

Por estas razones expuestas no parece conveniente reconducir el «opot-
tuno convenio con el Ordinario» al dmbito de la legislacién de contratos

42 Cfr. T. R. Garcia pE EnTERRfA Y FERNANDEZ, Curso..., pig. 672.

43 Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, Informes ndms. 3/1971, de 12 de
febrero, y 10/1969, de 17 de junio, en Moreno GivL, Contratos administrativos, Madrid 1976,
péginas 20 y 1059.

4“4 Cfr, L.CE,, articulos 18 y 65. Sobte las prerrogativas de la Administracién en la legis-
lacién de contratos del Estado, ver T. R. Garcfa pr ENTERRiA Y FERNANDEZ, Curso..., pé-
ginas 672-678; P. Garcfa OrTEGA, Manual de Contratos del Estado, Madrid 1980, pdgs. 17
y 18; ViLrar Pavast, Lecciones sobre contratacion administrativa, Madrid 1969, pigs. 181-209.

45 ViLLar Pavasi, Lecciones..., pig. 172.
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del Estado. Quiz4 ese fue el motivo de la sustitucién, a tltima hora, del
término «contrato de servicios» que aparecia en el proyecto por el de «opor-
tuno convenio», que si bien tiene la desventaja de la ambigiiedad, presenta
la ventaja de que la flexibilidad de la figura permite construir un instru-
mento juridico més coherente con las peculiaridades que el servicio religioso
exige.

b) Remisién al dmbito de las relaciones interadministrativas

Para remitir la calificacién juridica de nuestro convenio al terreno de
las relaciones interadministrativas, es preciso resolver, con caricter previo,
el tema de la personalidad juridico-pdblica de la Iglesia particular, con cuya
cabeza la Administracién celebra convenio.

El Estado moderno no puede satisfacer la totalidad de las exigencias
que lleva consigo la amplitud de los fenémenos sociales que merecen su
atencién. De aqui surge la necesidad de otorgar especiales tratamientos ju-
ridicos, que pertenecen al 4rea del Derecho piblico, a una serie de entes
que, sin estar encuadrados en la organizacién estatal, sirven a los intereses
generales de la sociedad. Entre estos entes nuestro ordenamiento incluye a
la Iglesia Catdlica, pues a ella, «al ser reconocida por el Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos, se le ha reconocido a su vez el derecho de ejercer su
misién apostélica y se le ha garantizado el libre y puiblico ejercicio de las
actividades que le son propias, en especial de culto, jurisdiccién y magiste-
rio. Discutir, ante tales datos, sobre su personalidad publica o privada es
como estéril tarea: el reconocimiento de su piblica actividad y de su liber-
tad organizativa, es de tal naturaleza, que puede decirse que estard sometida
a una consideracién propia del Derecho publico en todo aquello que no en-
cuentre un limite expreso por parte de la propia legislacién del Estado, y
ese limite no resulte anticonstitucional o en clara contradiccién con los
Acuerdos del Estado con la Santa Sede» “.

Pero la Iglesia Catdlica opera sirviéndose de personas juridicas concre-
tas, en nuestro caso las didcesis. A las diScesis se refiere el articulo 1 del
Acuerdo sobre Asuntos Juridicos para atribuirles personalidad juridica ci-
vil «en cuanto la tengan candnica» “. De esta referencia al 4mbito canénico
obtenemos la naturaleza de las Iglesias particulares consistente en ser «ima-
gen de la Iglesia Universal, en las cuales y a través de las cuales se constituye
la Iglesia Catdlica, una y dnica» *. Asi, por constituir cada Iglesia particu-

4% C. pe D1eco-Lora, «Naturaleza juridica de las personas morales», en Ius Canonicum,
45, 1983, pdg. 257.

4 «La Iglesia puede organizarse libremente. En particular, puede crear, modificar o supri-
mir diécesis, partoquias y otras circunscripciones territoriales, que gozardn de personalidad
juridica civil en cuanto la tengan candnica y ésta sea notificada a los Srganos competentes
del Estado» (Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, art. I, 2).

48 Concinio Varicano II, Constitucion dogmitica «Lumen Gentium», ntm. 23. FEsta
doctrina la recoge el C.I.C,, cfr. cc. 368 y 369.
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lar expresién de la misma Iglesia Universal, «las perrogativas publicas que
se le reconocen a la Iglesia Catdlica se han de estimar poseidas y participadas
por cada Iglesia particular en la medida que les corresponde» “.

La posibilidad de una personalidad juridico-pdblica para la Iglesia pat-
ticular, con cuya cabeza la Administracién celebra convenio , legitima que
traslademos el estudio del «oportuno convenio con el Ordinario» al 4mbito
de las relaciones interadministrativas o entre entes juridico-ptiblicos».

Las relaciones interadministrativas hoy *', superado el principio jerdr-
quico, se configuran desde la perspectiva del principio de colaboracién-coor-
dinacién en una realizacién compartida de intereses piblicos. La complejidad
de las necesidades pudblicas que la Administracién de nuestra época debe
atender, asi como el hecho de que las mismas afecten a diversas competen-
cias subjetivas y materiales y que requieran, por tanto, la accién de diversos
sujetos administrativos, determinan que la organizacién de la Administra-
cién en la actualidad se articule sobre dos principios fundamentales, cuales
son los de coordinacién y cooperacién *. A juicio de MARTINEZ LOPEZ-
Mufiiz, para que pueda hablarse de prestacién de servicios en colaboracién
de dos o mids entes publicos, es preciso ademds que las entidades adminis-
trativas que adnan sus esfuerzos tengan atribuida competencia por el dere-
cho sobre la correspondiente materia .

En este marco de coordinacién y cooperacién descrito para las relaciones
interadministrativas encaja petfectamente el convenio Administracién-Ordi-
nario para la prestacién de servicios religiosos: el convenio es expresién de
una actuacién coordinada en la satisfaccién de intereses comunes sobre los
que concutren competencias eclesidsticas y estatales.

Dos son los modos que la doctrina suele distinguir para llevar a cabo la
colaboracién entre entes ptiblicos *:

Un modo orgénico, en el que los entes, para el mejor cumplimiento de
sus fines, funden su actividad dando nacimiento a un «super-ente especifico,
consorcial o andlogo dotado de personalidad juridica propia u érganos pro-
pios». Existe una actividad tnica.

Esta colaboracién orgdnica no parece marco adecuado para la realizacién
del servicio de asistencia religiosa. Es dificil pensar en un {nico Srgano

49 De Dieco-Lora, Naturaleza..., pig. 295.

50 «F] Obispo diocesano representa a la didcesis en todos los asuntos juridicos de la mis-
ma» (C.I.C, c. 393). '

51 Sobre el tema de las relaciones interadministrativas en la actualidad, ver E. Rivero
YserN, «Las relaciones interadministrativas», en Revista de Administracién Pdblica, 80,
1976, pags. 39-81.

, 52 J, Ortiz, Las nuevas bases del Derecho de la Organizacién Administrativa, M4laga
1971, pég. 18.

53 gfrg MarTiNez LOépeEz-MuR1z, Los consorcios en el Derecho espaiiol, Madrid 1974,
pagina 338.

54 Ver Stoppani, «Forme di colaborazione non organica», en A#ti del V Convegno di
Studi di Scienza dell’ Amministrazione, Milano 1961.
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actuando las competencias estatales y eclesidsticas sobre el servicio. La via
a seguir serd, por tanto, la de la colaboracién no orgdnica que se realiza a
través de contratos y acuerdos entre dos o més sujetos dirigidos a armonizar
sus propias actividades con vistas a una buena administracién, pero sin la
constitucién final de un nuevo ente encargado de llevar a efecto la colabo-
racién; de este modo la actividad, aunque armonizada, sigue siendo activi-
dad propia de cada uno de los sujetos.

Un instrumento cada vez mds utilizado dentro de la colaboracién no
orgénica es el convenio interadministrativo, excluido de la legislacién de
contratos del Estado *. Otorgando esta calificacién juridica al convenio con
el Ordinario, se salvan parte de los inconvenientes que veiamos planteaba
su consideracién como contrato administrativo de gestién de servicios pd-
blicos regulado por la L.C.E.:

Asi, el servicio de asistencia religiosa no queda asumido por el Estado
como propio del mismo, sino que se respeta la titularidad y diferenciacién
de competencias y actividades de cada uno de los entes que convienen.

Por otra parte, la exclusién del ordenamiento que regula los contratos
entre la Administracién y los particulares, implica la inoperancia de las
prerrogativas contractuales. Administracién titular-Ordinario del lugar ac-
tdan aqui en posicién de igualdad.

III. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA DUALIDAD DE COMPETENCIAS
(ESTATAL Y ECLESIASTICA) SOBRE EL SERVICIO RELIGIOSO

Tras el estudio de las formas previstas para la vinculacién juridica del
capelldn, nos parece oportuno referirnos a algunas consecuencias o aspectos
concretos sobre la vinculacién misma.

Tal vez la peculiaridad fundamental del supuesto ante el que nos encon-
tramos sea la dualidad de competencias (estatal y eclesidstica) sobre el ser-
vicio religioso. Consecuencias concretas de ese cardcter dual son, por una
parte, una situacién de doble dependencia para el capelldin que presta la
asistencia y, por otra, una doble responsabilidad en el funcionamiento del
servicio. Haremos a continuacién alguna referencia a estas cuestiones.

1. Doble vinculacién del capellin

La actividad de asistencia religiosa es de naturaleza espiritual, por lo
que las facultades que se requieren para desempefiarla son también de esa

55 «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, quedan fuera del 4mbito de la pre-
sente Ley los siguientes contratos y negocios juridicos de la Administracién: (...) los conve-
nios de cooperacién que celebre la Administracién con las corporaciones locales u otros entes
de Derecho piblico» (L.CE., art. 2).
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indole. Su concesién compete exclusivamente a la autoridad eclesiistica,
autoridad de la que dependen, por tanto, los capellanes en su ejercicio.

Ahora bien, para la efectividad de esa tarea espiritual en un centro pd-
blico, es conveniente que el capelldn se integre en el hospital y pase a for-
mar parte del personal del centro. La integracién del capellan en la plantilla
supone que el mismo estd y ejercita sus facultades no por benevolencia o
permisividad, sino por derecho propio y, en consecuencia, vinculado a las
autoridades hospitalarias.

Puesto que la doble vinculacién del personal del servicio religioso no es
s6lo una situacién moral, sino juridica, cabe preguntarse cudl es la fuente
juridica de la que brota esa dependencia dual. La respuesta exige estudiar el
sistema establecido en el Acuerdo para el nombramiento del capelldn. Segin
determinacién del articulo 4: «Los capellanes o personas idéneas para pres-
tar la asistencia religiosa catélica serdn designados por el Ordinario del lu-
gar, correspondiendo su nombramiento a la institucién titular del centro
hospitalario, previo cumplimiento de los requisitos legales y reglamenta-
rios aplicables, segin la relacién juridica en la que se encuentre el ca-
pelldn.»

Comentando este articulo, afirma CArvAJAL que «las normas y condi-
ciones para el nombramiento y cese de los capellanes guardan una estrecha
relacién con la naturaleza del vinculo. Con esta férmula se ha querido sal-
var, por una parte, la autoridad del Obispo, Gnico competente para juzgar
la idoneidad del candidato y otorgarle la misién canénica y, por otra, la
vinculacién con el centro hospitalario y su dependencia de las autoridades
del mismo, en el aspecto reglamentario y disciplinar» *,

a) Designacién por el Ordinario

La iniciativa estd en manos del Ordinario del lugar a quien compete
designar al capelldn otorgdndole la misién candnica. A través de la misién
candnica se le encarga la tarea pastoral y se le atribuyen las competencias
necesarias para el desempefio de sus funciones. De aqui que la misién ca-
nénica sea requisito sine gqua non para el nombramiento de ese personal
por parte de la institucidn titular del centro hospitalario.

El vinculo que surge entre el capelldn y el Ordinario como consecuencia
del otorgamiento de la missio es un vinculo candnico que, en virtud del
reconocimiento del Acuerdo, alcanza cierta eficacia civil al equipararse a la
designacién. La designacién supone una valoracién por el Ordinario de la
capacidad del candidato para la tarea que le asigna.

5 J. CARVAJAL, «Asistencia religiosa en los centros hospitalarios», en Acuerdos Iglesia-
Estado espafiol en el dltimo decenio. Su desarrollo y perspectivas, Barcelona 1987, pég. 89.
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b) Nombramiento por la institucién titular
del centro hospitalario

Una vez designado el capelldn por el Ordinario del lugar, el nombra-
miento compete a la institucién titular del centro hospitalario. ¢Podria di-
cha institucién negarse a nombrar al candidato designado por la autoridad
eclesidstica? En principio no compete a la autoridad civil valorar la ido-
neidad del sacerdote, ya que las funciones para cuyo desempefio éste debe
estar capacitado son funciones de naturaleza religiosa. Una valoracién estatal
de este estilo habria que considerarla contraria a los principios de libertad
religiosa y laicidad, quicio de la regulacién de la asistencia religiosa. No
obstante, dado que los Acuerdos conciben el servicio religioso como un
servicio integrado en el centro, y a las personas que lo atienden como miem-
bros del centro hospitalario, los capellanes deberdn cumplimentar «los re-
quisitos legales y reglamentarios aplicables, segtin la relacién juridica en la
que se encuentren» .

En el caso de contrato de trabajo, serd la legislacién laboral la que se-
fiale los requisitos de capacidad, consentimiento y forma que deben obser-
varse para la validez. Celebrado contrato de trabajo vilido, el capellin que-
da integrado en el centro en régimen laboral, que serd de aplicacién siempre
que no contradiga las disposiciones de los Acuerdos.

En el caso de que la via elegida para la vinculacién juridica del capelldn
sea el «oportuno convenio», el sujeto que concierta con la Administracién
no es el capelldn, sino el Ordinario. Ese convenio no produce vinculo juri-
dico directo entre capelldn y hospital, lo cual no parece conforme al espiritu
del Acuerdo que defiende su integracién en el centro. De ahi que se dispon-
ga el nombramiento por las autoridades hospitalarias. El nombramiento se
articula como acto administrativo, inseparable del convenio, cuya finalidad
es lograr que el capellin se integre en el hospital y nazca una relacién de
derechos-deberes juridicamente exigibles entre el personal del servicio reli-
gioso y las autoridades del centro en el que presta su asistencia. Asi, en este
supuesto, la via para la vinculacién juridica del capellan es el convenio, en
cuanto de él deriva una obligacién de nombrar al candidato designado; pero
de modo inmediato, la vinculacién juridica se produce por el nombramiento,
que es un acto administrativo, constitutivo, singular.

Como en todo acto administrativo, en el nombramiento del capelldn de-
berin concurrir los elementos que, segin la regulacién legal de los articu-
los 40 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo, integran la
figura del acto administrativo ®.

51 Acuerdo Marco, articulo 4.
5 Para un estudio de estos elementos, cfr. T. R. GARcfA DE ENTERRiA Y FERNANDEZ,
Curso..., pigs. 508 y sigs.
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Como consecuencia del «oportuno convenio con el Ordinarios, en virtud
del acto de nombramiento vilido, el capelldn queda integrado en el centro.
El régimen juridico aplicable seri el propio del convenio y sélo con caricter
subsidiario, reducido a determinados aspectos formales o procedimentales,
el régimen administrativo estatutario ®. Esta subsidiariedad se explica por la
diferencia que existe entre los principios que sostienen la regulacién del ré-
gimen juridico del funcionario y los que fundamentan la situacién del cape-
llan en el Acuerdo .

c) Cese del capellin

Sefiala el Acuerdo Marco: «Los capellanes cesardn en sus funciones por
retirada de la misién candnica o por decisién de la institucién titular del
centro hospitalario, de acuerdo con las normas de régimen interno del mis-
mo. En todo caso, antes de proceder al cese, éste deberd ser comunicado al
director del centro hospitalario o al Ordinario del lugar, segin proceda.
También cesardn los capellanes por propia renuncia, por rescisién del con-
trato laboral o como consecuencia de expediente disciplinario, en su caso»
(articulo 4).

El articulo recoge, junto a las vias que conducen al cese del capelldn,
un deber de comunicacién entre autoridades que operari «en todo caso».

5 Conviene tener presente la intima conexién que existe entre el nombramiento adminis-
trativo y el convenio. La tdnica finalidad del nombramiento es la integracién y constitucién de
una relacién juridica directa capellin-centro hospitalario.

En la doctrina italiana CoLAIANNI ha puesto de relieve que la relacién de servicio de los
capellanes (se refiere a los capellanes de prisiones), aunque construida sobre la falsilla de la
comiin relacién de empleo publico, aparece disciplinada de modo tendencialmente auténomo.
Se puede hablar —dice COLAIANNI— de una relacién de servicio de derecho especial, justificado
por el caricter atipico de las funciones que desarrolla el capellin. Cfr. N. CoLraranni, «La
riforma dell’ordinamento del personale di assistenza religiosa dell’Amministrazione penitencia-
ria», en Il Diritto Ecclesiastico, parte 1, 1983, pdg. 220.

6 Tal vez podria hablarse en este caso de una vinculacién pseudofuncionarial no exenta
de todos los inconvenientes que plantea la proliferacién de figuras indeterminadas en el 4mbito
administrativo. «En el entorno del mundo europeo occidental, al que pertenecemos sin duda
alguna, existe en mayor o menor extensién y con matices diferentes un colectivo de personas
al servicio de la Administracién que se encuentra sometida a reglas o estatutos especiales de
Derecho piblico. Al lado de este colectivo existen otros servidores de la Administracién cuya
actuacién no requiere de las garantias y condicionamientos del funcionario, por lo que su
vinculo juridico respecto de la Administracién no tiene porqué estar sometido a un especial
estatuto juridico-administrativo. Pues bien, partiendo de este planteamiento lo que propugna-
mos es que el personal al servicio de la Administracién en lo sucesivo esté claramente encua-
drado en uno de los dos colectivos, es decir, que, o bien sean funcionarios profesionales, o
bien estén sometidos al Derecho laboral sin que quepan figuras hibridas que difuminen los
contornos y oscurezcan el cuadro de derechos, deberes, incompatibilidades y situaciones (...),
y con ello no se planteen cara al futuro situaciones caracterizadas por la inestabilidad per-
manente, por la falta de garantias, por la carencia de perspectivas y, en ocasiones, cargadas de
dramatismo y angustia humana» (P. Porras, «En torno a una posible reforma de la legisla-
cién de funcionarios del Estado», en Documentacion Administrativa, 177, 1978, pags. 165
y 166). La adhesién a este planteamiento en pro de la claridad conduciria a una opcién fa-
vorable al contrato laboral.
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No nos es posible adentrarnos aqui en un estudio del alcance de ese deber
de comunicacién ni de las distintas causas que determinan el cese del cape-
ll4n. Simplemente queremos dejar constancia de que la normativa para el
cese es reflejo de los principios que informan la doble competencia civil y
eclesidstica sobre el servicio religioso. Asi, el articulo se inspira y compagina
el principio de autonomia junto con el de colaboracién:

A autoridades civiles y eclesidsticas corresponden dos 4mbitos distintos
de competencia en el servicio de asistencia religiosa. Dentro de ese 4mbito
cada una goza de plena independencia y est4d facultada para proceder al
cese del capelldn con justa causa y conforme a derecho. Una intromisién de
la otra autoridad sélo estaria justificada en el supuesto de haber mediado
ilegalidad o ilegitimidad en el cese.

Ahora bien, la independencia no debe interpretarse en clave de contra-
posicidn, sino de colaboracién, ya que existe un interés final comiin a ambas
autoridades. De ahi que el Acuerdo posibilite que la parte que recibe la
comunicacién previa, si lo cree oportuno, pueda hacer alguna observacién
que, desde su punto de vista, contribuya a una mayor eficacia en el fun-
cionamiento del servicio.

2. Responsabilidad en el funcionamiento del servicio

Teniendo en cuenta la concurrencia de competencia estatal y eclesidstica
sobre el servicio religioso, podemos preguntarnos: ¢Hasta dénde alcanza el
dmbito de responsabilidad de las autoridades civiles, eclesidsticas y el del
capelldn mismo?

Una consideracién ya reiterada, pero que nos ha de servir una vez més
como punto de partida es que no se trata de prestar asistencia religiosa des-
de fuera. Es el mismo hospital, a través de un dérgano suyo, el que presta
el servicio. Parece evidente que si la asistencia religiosa es un servicio del
hospital encuadrado en el organigrama del centro, sean las autoridades hos-
pitalarias las que respondan juridicamente de su funcionamiento.

Pero, como también ha quedado ya de manifiesto, los aspectos espiri-
tuales y pastorales de la asistencia religiosa escapan a la competencia estatal.
Estos se han confiado a la autoridad eclesidstica, Unica capacitada para su
prestacidn.

La Iglesia, sujeto titular frente al Estado del derecho a prestar asistencia
religiosa, se convierte en sujeto obligado a facilitar personas preparadas para
la prestacién del servicio. Esta obligacién juridica la asume la Iglesia por la
firma de los Acuerdos.

En cuanto a las personas capacitadas y el cauce adecuado para actuar en
caso de un funcionamiento deficiente del servicio debido a culpa o negligen-
cia directa de la direccién o gerencia del centro, puede sefalarse lo si-
guiente:
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a) En primer lugar, se reconoce el derecho a la asistencia religiosa y
su garantia estatal a «todos los catdlicos internados en los centros hospita-
larios del sector ptblico» . La titularidad de dicho derecho subjetivo frente
a la Administracién convierte al catélico internado en el hospital piblico en
sujeto legitimado para iniciar el procedimiento administrativo pertinente, en
caso de que su derecho quede dafiado por una actuacién negligente o culpa-
ble de la Administracién.

Sin embargo, puede suceder que el derecho a recibir asistencia religiosa
sufra no por una actuacién, sino por una omisién o inactividad administrati-
va. Es lo que ocurritfa si en un hospital no existiera un servicio de asisten-
cia religiosa catélica organizado o éste resultara insuficiente segtin lo previsto
en la legislacién pactada.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiolas dan por supuesto que
el recurso administrativo se apoya exclusivamente sobre la base de los actos
administrativos ®. Una no actividad no ofrece fundamento suficiente para un
recurso. ¢Qué puede entonces hacer el administrado interesado para defen-
der su derecho, exigiendo de la Administracién el cumplimiento de las obli-
gaciones que le corresponden?

La via a seguir es provocar un acto administrativo mediante la reclama-
cién o peticién oportunas. La respuesta de la Administracién, si lesiona su
derecho, abriria al ciudadano la via de la impugnacién mediante recurso; si
la Administracién no se pronuncia, la figura del silencio administrativo ne-
gativo abre igualmente el acceso a la via del recurso ©.

b) Podemos en segundo lugar preguntarnos qué capacidad de actua-
cién tiene el ciudadano catélico no hospitalizado para exigir de la Adminis-
tracién una eficaz organizacién del servicio.

El derecho a la asistencia religiosa se configura como tal derecho frente
al Estado cuando concurren «determinadas situaciones que hacen dificil, o
incluso imposible si el Estado no colaborase, el ejercicio del derecho de li-
bertad religiosa» ®. El ciudadano no hospitalizado por no hallarse en tales
situaciones, no tiene un interés personal directo. Ahora bien, sf tiene un
interés similar al que legitima en Derecho Penal y, en supuestos muy excep-

61 Acuerdo Marco, articulo 1.

62 Ver F. Garriwo Farra, Régimen de impugnacién de los actos administrativos, Madrid
1956, pdgs. 97 y sigs.; I. GonzALez PERez, Derecho procesal administrativo, 11, Ma-
drid 1957, pdgs. 355 y sigs.; R. ENTRENA CuesTA, Curso de Derecho administrativo, Madrid
1980, pdgs. 284 y sigs.

63 «Cuando se formulare alguna peticién ante la Administracién y ésta no notificase su
decisién en el plazo de tres meses, el interesado podrd denunciar la mota y, transcurridos
tres meses desde la denuncia, podrd considerar desestimada su peticidn, al efecto de deducir
frente a esa denegacién presunta el correspondiente recurso administrativo o jutisdiccional,
seglin proceda, o esperar la resolucién expresa de su peticién» (Ley de Procedimiento Ad-
niinistrativo, art. 94, 1).

64 E, MoLaNo, La asistencia..., pag. 215.
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cionales, en el 4mbito administrativo ®, para el ejercicio de la accién pd-
blica.

De ahi que podrfa también el ciudadano no hospitalizado presentar de-
nuncia por la infraccién a fin de poner en movimiento a la Administracién,
la cual, con base en aquélla, inicia un expediente para el devengo de posibles
responsabilidades ®. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria con el ciu-
dadano hospitalizado, aqui, «por no ser parte directamente interesada, el
denunciante no puede usar del remedio del recurso administrativo ordinario
contra la inactividad del érgano administrativo que no tome en considera-
cién su denuncia, ni impugnar la paralizacién del expediente, ni denunciar
la mora por silencio administrativo, ni deducir recurso de alzada contra la
resolucién expresa que pueda recaer en su dia. Ni, consecuentemente, plan-
tear la cuestién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa» ¢,

¢) En tercer lugar, ¢qué puede hacer el Ordinario del lugar? Por una
parte, el Ordinario, en cuanto representante de la Iglesia, es —igual que el
ciudadano hospitalizado— titular de un derecho frente a los poderes pdbli-
cos; en este caso no a recibir, sino a prestar asistencia religiosa. Ello le ca-
pacita como sujeto con interés legitimo para la interposicién del recurso ad-
ministrativo, siguiendo los mismos pasos que el ciudadano hospitalizado.

Pero, ademds, en virtud de los Acuerdos autoridades civiles-eclesidsticas,
éstas tendrian un nuevo titulo de impugnacién por incumplimiento de los
mismos. La via concreta de impugnacién dependerd de la naturaleza juridica
que atribuyamos a dichos Acuerdos, cuestién nada clara en la doctrina y
que escapa a la finalidad de nuestra investigacién. En todo caso, el cardcter
pacticio de los Acuerdos si parece claro, por lo que podria invocarse el
principio juridico pacta sunt servanda.

d) Finalmente, el capelldn encargado de la prestacién del servicio,
¢cémo podria exigir de las autoridades administrativas el cumplimiento de
sus obligaciones? Puede distinguirse un doble supuesto:

Incumplimiento por las autoridades administrativas de sus obligaciones
para con el capelldn, en cuanto que forma parte del personal del centro. Nos
referimos a aquella conducta de la Administracién que lesione los derechos
del capelldn (vacaciones, remuneracién...) o que obstaculice el ejercicio de
su tarea (dificultar el acceso del capelldn al enfermo, no facilitarle las «in-
formaciones oportunas sobre los pacientes...»). En virtud de su integracién
en el centro y del principio de igualdad, el capelldin podrd denunciar dichos

6 Ver, por ejemplo, Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, texto refun
dido aprobado por Real Decreto 1.346/1976, de 9 de abril, en B.O.E. nims. 144 y 145/
1976, de 16 y 17 de junio, articulo 135.

6 J. Orriz DE MENDiVIL, «Denuncias y reclamaciones de particulares: su alcance en
el procedimiento administrativo y en el proceso contencioso», en Documentacién Adminis-
trativa, 146, 1962, pig. 65.

67 Ibidem, pdg. 77.
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incumplimientos ante la jurisdiccién laboral o contencioso-administrativa, se-
gun la relacién juridica en la que se encuentre.

En segundo lugar es posible una incumplimiento por las autoridades ad-
ministrativas de sus obligaciones referidas no directamente al capelldn, sino
a la organizacién del servicio. Aqui, el derecho que sufre no es el del ca-
pelldn, sino el del enfermo a recibir asistencia religiosa y el de la Iglesia
a prestarla. De ahi que la conducta del capelldn deber4 limitarse a informar
al Ordinario del lugar para que éste adopte las medidas oportunas conforme
a lo que hemos sefialado.

Podria ocurrir, no obstante, que el funcionamiento deficiente del servi-
cio se debiera a culpa o negligencia ditecta o indirecta de las autoridades
religiosas. No nos referimos a la posibilidad que tiene todo fiel de exigir en
via candnica la satisfaccién de sus derechos. Obviamente, cuando la lesién
de su derecho a la asistencia religiosa se deba a causas meramente eclesids-
ticas (por ejemplo, por infraccién o no observancia de las normas canénicas
sobre el culto, etc.), la via para exigir responsabilidad serd dnicamente la
eclesidstica. Queremos aludir ahora a aquellos supuestos en los que existe
una organizacién o funcionamiento externo deficiente del servicio y dicha
deficiencia proviene directa o indirectamente de las autoridades eclesids-
ticas.

En principio, la responsabilidad en el funcionamiento externo del servi-
cio es de las autoridades hospitalarias. A ellas podrdn dirigirse quienes ten-
gan un interés legitimo para exigir el cumplimiento de sus obligaciones,
conforme a lo que hemos visto. Ahora bien, el hospital, a su vez, ¢podrd
exigir de las autoridades eclesidsticas su responsabilidad?, ¢por qué via?

1.> Si la deficiencia se debe a culpa o negligencia del capelldn (incum-
plimiento del horario...), por su integracién en el centro y consiguiente
vinculacién a la gerencia o direccién del mismo, la autoridad del hospital
podrd actuar —si procede— su poder disciplinario directamente. Su ejerci-
cio no exime a las autoridades hospitalarias de su responsabilidad frente a
terceros perjudicados ®,

2.° Si la deficiencia se debe a incumplimiento de las autoridades ecle-
sidsticas de sus obligaciones asumidas en los Convenios —principalmente
proporcionar e} personal idéneo para la prestacién del servicio—, las autori-
dades civiles podrdn hacer valer —del mismo modo que vefamos para las
autoridades eclesidsticas en el supuesto inverso— el principio pacta sunt
servanda.

68 Ver M. ALonso OLEA, «Jurisprudencia sobre responsabilidad civil del empresario ante
terceros por actos del trabajador», en Revista espafiola del Derecho del trabajo, 17, 1984,
paginas 137-149.
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IV. EsTATUTO JURIDICO DEL CAPELLAN

1. Regulacién en los Acuerdos

La técnica empleada por los Acuerdos para la regulacién del estatuto
juridico del capelldn consiste en la remisién a la legislacién competente
segtin la relacién juridica en la que se encuentre (laboral o administrativa),
la cual le sera aplicable en las mismas condiciones que al resto del personal
hospitalario.

Pese a esa remisidn, la legislacién pactada hace hincapié en tres derechos
del capelldn (remuneracién, seguridad social, colaboracién-informacién) que
consideraremos a continuacién.

a) Derecho a la retribucion

La financiacién estatal de la asistencia religiosa catélica en hospitales
puiblicos no se inserta en el marco de colaboracién del Estado al sosteni-
miento econdmico de la Iglesia. Los poderes publicos no garantizan con su
financiacién un servicio religioso de la Iglesia, sino un servicio cuya natu-
raleza espiritual no es obst4culo a su configuracién como servicio hospitala-
rio que permite al ciudadano enfermo el ejercicio efectivo de la libertad re-
ligiosa.

Existen dos sistemas de retribucién al capelldn por los servicios presta-
dos: directamente por las autoridades hospitalarias o indirectamente, a tra-
vés del Obispado. El Acuerdo Marco no contiene una opcién expresa por
ninguno de estos dos modos, si bien los principios que lo inspiran se ade-
cdan al primer sistema.

El sistema de retribucién directa responde al principio de plena integra-
cién del capelldn y al deseo de homologarle en lo posible con el resto del
personal hospitalario. De la integracién surge una relacién juridica directa
capelldn-hospital de cuyo contenido forma parte la obligacién-derecho a la
retribucién.

El sistema indirecto de remuneracién, a través del Obispado, no seria
posible en el supuesto de contrato laboral. Para la vinculacién mediante
convenio con el Ordinario-nombramiento administrativo, hemos visto cémo
la finalidad del nombramiento es establecer una relacién directa entre cape-
lldn y hospital que, en principio, parece que deberfa incluir la retribucién.
No obstante, como se trata de una relacién directa administrativa sumamen-
te peculiar y en todo caso subordinada a las disposiciones del «oportuno
convenio», cabria excepcionalmente y, a nuestro modo de ver, desacertada-
mente que el convenio estableciera un sistema indirecto de retribucién al
capelldn. En este supuesto, ¢podria el Ordinario utilizar la cantidad recibida
de las autoridades en concepto de remuneracién debida al capelldn para otras
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finalidades distintas o necesidades mds perentorias de la diécesis? Nos su-
mamos a la opinién que CARVAJAL expresa en los siguientes términos: «Lo
que si hay que afirmar rotundamente es que esa cantidad estd destinada al
capelldn, cualquiera que sea el procedimiento —directamente o a través del
Obispado— de su recepcién. El Estado concede esa cantidad para ese fin
concreto, al considerar que constituye la justa remuneracién del servicio que
presta. Destinar ese dinero a otros fines, constituiria, a nuestro juicio, una
violacién del espiritu del Acuerdo» ®.

El sistema indirecto de recepcién de la remuneracién a través del Obis-
pado tiene como tnica finalidad manifestar la dependencia y responsabilidad
del Ordinario. La cantidad que a éste conceden las autoridades piblicas no
es para ayuda a la Iglesia o sostenimiento del clero diocesano, sino para cum-
plir la obligacién de remunerar al personal que presta sus servicios en un
centro publico. Una actuacién del Ordinario que no tenga en cuenta esta
finalidad, por mds razones pastorales que la justifiquen, setfa contraria a
Detecho.

Conviene comparar estas disposiciones con las del Decreto General de
la Conferencia Episcopal Espafiola de 1 de diciembre de 1984 sobre algu-
nas cuestiones especiales en matetia econémica que, en su articulo 2, dispo-
ne: «Los sacerdotes que desempefian sus actividades en instituciones no dio-
cesanas con misién candnica, percibirdn sus honorarios a través del Obispa-
do, salvados siempre los derechos que cada sacerdote pudiera tener. La
Conferencia Episcopal y el Obispo propio pueden permitir a los sacerdotes
percibir directamente su retribucién en las instituciones donde trabajan,
cuando haya razones especificas de su misién pastoral.»

Esta norma establece como principio general el sistema indirecto de
remuneracién. A juicio de HERRAEZ, la razén es «evitar la excesiva desigual-
dad en la retribucién por el ejercicio de un cargo encomendado por el Obis-
po lo mismo que el de los restantes clérigos de la dibcesis». Es cierta la
existencia de esa desigualdad ®, pero, en nuestro caso, la via indirecta de
retribucién no serfa solucién, pues ya hemos visto cémo el Ordinario no
puede disponer libremente de la cantidad recibida cuyo tdnico destino licito,
segiin los Acuerdos, serfa la remuneracién del personal que atiende el servi-
cio de asistencia religiosa en el hospital.

Por otra parte, pensamos que las consecuencias negativas que el rechazo
de la relacién directa tendria para la estabilidad y seguridad en el manteni-
miento del setvicio religioso en centros publicos, no son menores que las

6 J. CarvaJAL, Asistencia..., pig. 91.

7 Frente a las 85.000 pesetas mensuales para los capellanes de hospitales publicos en el
afio 1986, se fija «como dotacién bdsica minima que deben percibir, a partit de 1 de enero
de 1987, todos los sacerdotes que trabajen con plena dedicacién en ministerios sacerdotales,
l1a cantidad de 40.000 pesetas mensuales» (Boletin de la Conferencia Episcopal Espafiola, 13,
1987, pag. 15).
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derivadas de la diferencia de retribucién entre sacerdotes. Por ello, nos pa-
rece conveniente buscar la solucién a la desigualdad por otras vias que no
supongan la extincién de una integracién personal en el centro.

Junto al principio general favorable a la retribucién indirecta, el pre-
cepto que estamos analizando admite la posibilidad de que los sacerdotes
perciban directamente su retribucién «cuando haya razones especificas de
su misién pastoral». En el supuesto de capellan de hospital puiblico, razén
especifica para la percepcién directa es la conveniencia de configurar el
servicio de asistencia religiosa como un servicio hospitalario, lo que supone
integrar al personal que lo presta como personal hospitalario. Esta integra-
cién es para asegurar la eficacia de su misién pastoral en un centro piblico
sea cual sea la ideologia de la autoridad civil del momento, y no —como
parece temer HERRAEZ— para «crear diversos cuerpos eclesidsticos dentro
del clero (...) o luchar por escalar puestos de escalafén mas en razén de la
economia que en razén del ministerio» ™.

En todo caso, el articulo 2 del Decreto exige permiso de «la Conferen-
cia Episcopal y el Obispo propio para la recepcién directa de sus honora-
rios». El permiso de la autoridad eclesidstica a la remuneracién directa del
capelldn de hospital piblico, estd implicito, de modo genérico, en la firma
de los Acuerdos que prevén este sistema y, para cada caso concreto, en la
designacién del candidato por el Ordinario.

b) Derecho a la Seguridad Social

Segtn determinacién del articulo 7 de la Ley General de la Seguridad
Social, estin comprendidos en el campo de aplicacién de la Seguridad So-
cial: «Todos los espafioles, cualesquiera que sean su sexo, estado civil y
profesién, que residan y ejerzan normalmente su actividad en territorio na-
cional y estén incluidos en algunos de los apartados siguientes: trabajadores
por cuenta ajena en las distintas ramas de la actividad econémica o asimila-
dos a ellos (...).»

¢Estén los capellanes de hospitales piblicos incluidos en el concepto de
trabajador por cuenta ajena propio de la legislacién de la Seguridad Social?:

«El ordenamiento de Seguridad Social —afirma LA VILLA— no esta-
blece un concepto propio de trabajador por cuenta ajena, remitiéndose, téci-
tamente, al concepto general del ordenamiento laboral. Serd, pues, trabaja-
dor por cuenta ajena, a los efectos del sistema de la Seguridad Social, la
persona fisica que realice una actividad simultdneamente libre, retribuida,
dependiente y por cuenta ajena (presupuestos sustantivos), no expresamen-
te excluida (presupuesto adjetivo), y también la persona fisica que, sin re-

7 B. HErrAEZ, «Desarrollo de los Decretos Generales de la Conferencia Episcopal Es-
pafiola en materia econdmica», en Ius Canonicum, 50, 1985, pdg. 682.
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unir algunos de los presupuestos sustantivos, haya sido objeto de inclusién
expresa (presupuesto adjetivo)» .

Dos son las posibilidades, segin el texto de La ViLLA, de trabajador
por cuenta ajena a efectos de su inclusién en el régimen de la Seguridad
Social: 1. La de aquel que realiza una actividad libre, rettibuida, por cuenta
y bajo dependencia ajena, no expresamente excluida. La actividad de asis-
tencia religiosa del capelldn contratado laboralmente responde a estas carac-
teristicas, no est4d expresamente excluida, luego entra en el 4mbito de coti-
zacién a la Seguridad Social; 2. La de aquel que haya sido objeto de inclu-
sién expresa. Esta inclusidn consta en el Acuerdo Marco para el caso de que
se haya celebrado convenio con el Ordinario: «En caso de celebrarse opor-
tuno convenio con el Ordinario del lugar, el personal religioso serd afiliado
al Régimen Especial de la Seguridad Social del Clero» (art. 7, 3).

A estos dos supuestos corresponden dos regimenes diferentes de Seguri-
dad Social: al capelldn contratado laboralmente, régimen general ®; al ca-
pelldn integrado en virtud de convenio con el Ordinario serd de aplicacién
el régimen especial de la Seguridad Social del clero ™.

c) Derecho a la colaboracién necesaria para el desempefio
de su mision

Entre las dificultades para una competente prestacién de asistencia re-
ligiosa en hospitales pudblicos estdn las que provienen de un ambiente de
rechazo del resto del personal hospitalario hacia el servicio pastoral. Asi se
constat$ en las Jornadas de estudio celebradas a raiz de la firma del Acuer-
do, en las que se hizo referencia a los frecuentes prejuicios ideolégicos, falta
de sensibilidad y de apoyo, rechazo, apatia, pasividad, cansancio, desdnimo
y despreocupacién en un sector amplio del personal que trabaja en el hos-
pital.

En contra de esta tendencia a aislar o ignorar el servicio religioso, los
nuevos Acuerdos proclaman el principio de coordinacién-colaboracién como
aquel que debe regir las relaciones entre el personal de asistencia espiritual
y los demds servicios del hospital: «Las personas que presten el servicio de
asistencia religiosa catdlica desatrollardn su actividad en coordinacién con

72 L. E. 1A ViLia y A. DespENTADO, Manual de Seguridad Social, Pamplona 1979, pi-
gina 254.

7 Ver articulos 61 y siguientes de la Ley General de la Seguridad Social.

7 Dicho régimen estd regulado por el Real Decreto 2.398/1977, de 27 de agosto (B.O.E.
nimero 224/1977, de 19 de septiembre), completado por la Orden Ministerial de 19 de
diciembre de 1977 (B.O.E. nim. 313/1977, de 31 de diciembre) y la Circular ndm. 1/1978,
de 11 de enero (Boletin Oficial del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, ndm. 4/1978
de enero). Prevé la inclusién del clero diocesano de la Iglesia Catélica en el 4mbito de
aplicacién del Régimen General, en virtud de un principio formal de asimilacién a los tra-
bajadores por cuenta ajena. La via de la asimilacién supone el treconocimiento de una serie
de caracteristicas peculiares junto a la concurrencia de las condiciones bésicas para su «efec-
tiva integracién en el 4mbito de nuestra Seguridad Social».
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los demds servicios del centro hospitalario. Tanto éstos como la direccién o
gerencia les facilitardn los medios y la colaboracién necesarios para el desem-
pefio de su misién, y en especial las informaciones oportunas sobre los pa-
cientes» ”.

La coordinacién y colaboracién entre los distintos servicios del centro
constituye un principio empresarial bdsico, condicién necesaria de eficacia.
Su razén de ser radica en que las diferentes secciones del hospital no forman
compartimentos estancos sin relacién alguna entre si, sino que las funciones
especificas que a cada uno competen se orientan al mismo objetivo, comin
a todos: proporcionar una asistencia integral al servicio del ciudadano en-
fermo. A este objetivo tiende también la atencién pastoral, especialmente
hoy cuando la salud se concibe en un sentido humano integral. Asi, «las
ciencias del comportamiento humano y la medicina psicosomética valoran
de hecho, cada dia mis, la repercusién positiva de la asistencia moral y re-
ligiosa sobre el proceso curativo o aliviador que un enfermo requiere. La
asistencia sanitaria es objeto permanente de una problemitica ético-religiosa-
profesional que remite en muchos aspectos a una concepcién filoséfica y
religiosa de la vida y que, por ello, exige el concurso de personas cualifica-
das en la misma. Por ello, la asistencia religiosa a los enfermos es presta-
cién especifica que debe formar parte de una terapéutica integral que atien-
da al paciente en todas las dimensiones humanas afectadas por la enferme-
dad» ™.

Entre los medios de colaboracién que el hospital facilitard al capelldn,
los Acuerdos destacan «en especial las informaciones oportunas sobre los
pacientes» (art. 5). ¢Qué alcance tiene el derecho del capelldn a recibir esas
informaciones? El texto del Convenio da cuenta del mismo al manifestar la
finalidad de la informacién: facilitar al capellin el desempefio de su misién.
El capelln tiene derecho a aquellas informaciones que posibiliten la eficacia
de su tarea "

En relacién con este derecho a la informacién debemos defender una
vez mds la importancia de que el personal de asistencia religiosa esté inte-
grado en el hospital, pues si el capelldn fuera un extrasio su pretensién de
recibir de los servicios hospitalarios informacién sobre los pacientes podrfa
considerarse una injerencia arbitraria contraria al derecho del enfermo a la

75 Acuerdo Marco, articulo 5.

7% En el mismo sentido, el articulo 5 de los Derechos del Enfermo Usuario del Hospital
de la Generalitat de Catalufia (Departamento de Sanidad y Seguridad Social) afirma: «La
asistencia religiosa a los enfermos forma parte de la asistencia integraly.

71 El Acuerdo de julio de 1985 incorpora una concepcién amplia de 1a tarea de asistencia
religiosa. En consonancia con esta amplitud, no puede sostenerse un derecho a la informacién
del capelldn limitado a recibir las llamadas expresas de los pacientes que soliciten su asisten-
cia. Debe afirmarse que este derecho le da acceso a todos aquellos datos —altas y bajas,
gravedad del enfermo, evolucién, circunstancias personales o familiares relevantes, etc.— que
puedan contribuir a que el enfermo reciba una atencién humana, moral y espiritual completa
siempre con el debido respeto a su libertad.
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intimidad. Esto no ocurrird con el capelldn integrado, pues en este caso la
injerencia responde a una finalidad legitima, proporcionada 'y debidamente
fundada: posibilitar que un miembro del personal hospitalario realice la
tarea que le compete.

Junto a las referencias a estos tres derechos (remuneracién, Seguridad
Social y colaboracién-informacién) del capelldn se recogen en el Acuerdo
Marco sus correspondientes deberes. La obligacién principal del capelldn
consiste, obviamente, en desempefiar la tarea de asistencia religiosa. Acerca
del contenido de la prestacién o funciones que le competen, el Acuerdo no
contiene una enumeracién que, como sefiala CARVAJAL, «serfa sin duda
prolija y nunca exhaustiva»; por ello «le ha parecido mds conveniente remi-
tirse a un texto legal del Estado» ™. En efecto, el articulo 1 del Acuerdo
establece que «la asistencia religiosa se prestard en todo caso con el debido
respeto a la libertad religiosa y de conciencia y su contenido serd conforme
con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Orgdnica 4/1980, de 5 de julio,
sobre Libertad Religiosa» ™. El precepto legal al que remite el Acuerdo estd
redactado con la suficiente amplitud como para recoger dentro de él la
extensa gama de expresiones y actividades que pueden ser objeto de la
asistencia religiosa.

Obligacién del capelldn es, en virtud de la profesionalizacién e integra-
cién del servicio, el sometimiento a un horario y disciplina general del cen-
tro. En cuanto al horario de trabajo, el Acuerdo Marco (anexo 1) distingue
entre capellanes a tiempo pleno y capellanes a tiempo parcial ®,

78 J. CARVAJAL, Asistencia..., pdg. 93.

7 Sefiala el articulo 2 de la L.O.LR. que «la libertad religiosa y de culto garantizada
por la Constitucién comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de
toda persona a: a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija 0 no profesar nin-
guna; cambiar de confesién o abandonar la que tenfa; manifestar libremente sus propias
creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas. ) Prac-
ticar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de la propia confesién; conmemorar sus
festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; tecibir sepultura digna, sin discriminacién
por motivos religiosos; y no ser obligados a practicar actos de culto o a recibir asistencia
religiosa contraria a sus convicciones personales. ¢) Recibir e impartir ensefianza e informa-
cién religiosa de toda indole, ya sea oralmente, ya por escrito o por cualquier otro procedi-
miento; elegir para si y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su depen-
dencia, dentro y fuera del d4mbito escolar, la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones. d) Reunirse o manifestarse pdblicamente con fines religiosos
y asociarse para desatrollar comunitatiamente sus actividades religiosas de conformidad con
el ordenamiento juridico general y lo establecido en la presente Ley Orgénica. e) Asimismo
comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a establecer lu-
gares de culto y reunién con fines religiosos, a designar y formar a sus propios ministros, a
divulgar y propagar su propio credo y a mantener relaciones con sus propias organizaciones
o con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el extranjero».

% Fn el Convenio del LN.S.AL.UD. se especifica que «los capellanes a tiempo pleno
dedicardn a su actividad pastoral ordinatia, cuarenta horas semanales, y los capellanes a
tiempo parcial, veinte horas semanales. Para la atencién a las urgencias religiosas y pastorales,
se hard una distribucién del tiempo entre todos los capellanes del centro hospitalario de una
forma equitativa y proporcional a su grado de dedicacién» (anexo II).
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2. Regulacién en la legislacion laboral o administrativa

«Los capellanes tendrdn los derechos y obligaciones que se deduzcan
de la relacién juridica existente, en las mismas condiciones que el resto del
personal de los respectivos centros hospitalarios» ®. Con esta afirmacién se
ha querido insistir en la vinculacién del servicio religioso al hospital y en el
deseo de equiparar, en lo posible, a los capellanes con el resto del petsonal
hospitalario. Supone la proclamacién del principio de igualdad y no discri-
minacién como principio bésico que debe regir el estatuto de los capellanes
de hospitales publicos. Se trata de un principio constitucional («los espafio-
les son iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social» —art. 14—) cuyo desarrollo legis-
lativo ha sido particularmente riguroso y enérgico en materia laboral. Para
comprender el alcance del principio de igualdad, es obligado el recurso a la
doctrina del Tribunal Constitucional, uno de cuyos datos mds salientes es
que el principio antidiscriminatorio significa que a los supuestos de hecho
iguales deben setles aplicadas unas consecuencias juridicas que sean iguales
también 2,

La conclusién inmediata que se sigue de esta doctrina es que al capelldn
integrado en el hospital en régimen laboral o administrativo, corresponderin
los mismos derechos y deberes que al resto del personal del régimen de que
se trate. (Supuestos de hecho iguales: consecuencias juridicas también
iguales).

«Nos dice también el Tribunal Constitucional, escribe ALoNso OLEA,
que no toda desigualdad ni toda diferencia de trato son discriminatorias en
si mismas, y no lo son las que tengan “una justificacién objetiva y razona-
ble”, habida cuenta de que, en ocasiones, la norma o la decisién pretendida
y aparentemente discriminatoria lo que hace es buscar, junto a la igualdad
formal del articulo 14, la igualdad real del articulo 9» .

El caricter espiritual de Ia prestacién comporta ciertas peculiaridades y
obliga, en consecuencia, a realizar algunas matizaciones.

La aplicacién al capelldn del mismo estatuto juridico que al resto del
personal hospitalario, no tiene igual alcance en el supuesto de que la vincu-
lacién sea laboral o administrativa.

En la vinculacién administrativa, la aplicacién de la vinculacién funcio-
narial tiene un cardcter muy restrictivo. Restriccién que afecta especialmen-
te al tema de derechos y deberes. Los derechos y deberes de los funcionarios
derivan principalmente del principio de jerarqufa y de la dignidad debida
a la funci6én puablica. La asistencia religiosa, ni es funcién piblica estatal ni

81 Acuerdo Matrco, articulo 7, 3.

8 Cfr. M. Aronso OLEA, «Discriminaciones laborales y jurisprudencia constitucional», en
Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, 16, 1983, pag. 605.

8 Ibidem, pig. 606.
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estd afectada en su organizacién por el principio jerdrquico. Por ello, el es-
tatuto propio del funcionario (inamovilidad, derecho al cargo, etc.) es dificil-
mente aplicable al capelldn cuyos derechos y obligaciones vendrin casi exclu-
sivamente regulados por el convenio y la legislacién pactada especifica.

Mayor es, en cambio, la vigencia de la legislacién laboral: «En cuanto a
estas dos formas posibles de establecer la relacién juridica —afirma MoLa-
NO— hay que decir que la del contrato laboral es la mds tipificada en cuanto
a su régimen juridico, pues parece que ese régimen debiera ser el propio del
Detrecho laboral, en tanto fuese compatible con lo establecido en el propio
Acuerdo sobre asistencia y con las demds normas juridicas, ya sefialadas m4s
arriba, por los que éste se rige en primer lugar. Es decir, el contrato se
regiria en primer lugar por las normas propias del Derecho Eclesidstico ya
aludidas y, en segundo lugar, con cardcter supletorio, por las propias del
Derecho laboral en lo que afecta al contrato de trabajo y demiés situaciones
de él derivadas» ¥.

Ahora bien, contemplando el elenco de derechos que recoge el Estatuto
de los Trabajadores —expresién del cardcter tuitivo del ordenamiento labo-
ral— cabe preguntarse por la vigencia de algunos de ellos (derecho a la
huelga, libre sindicacién, negociacién colectiva, etc.) en conformidad con la
condicién y misién espiritual que compete al capelldn *.

Renunciamos en este momento a un estudio en profundidad de la cues-
tién planteada, pero nos ha parecido ilustrativo esbozar algunas de las di-
ficultades que supondtia el reconocimiento al capelldn, por ejemplo, del de-
recho a la huelga. Su atribucién —aparte del problema principal y global
de la compatibilidad con la naturaleza de su misién— podria plantear en la
préctica una serie de dificultades que, si bien es dificil que lleguen a ocurrir
—pues se presume la buena fe de las partes— no es del todo imposible,
por lo que convendrd, al menos, aludir a algunas,

La huelga puede definirse como «suspensién colectiva y concertada en la
prestaciéon de trabajo por iniciativa de los trabajadores». Se trata de «un
derecho individual de ejercicio colectivo» *. Tal cardcter podria hacer que
algtin sector hospitalario tachase de insolidario al capelldn que, teniendo ese
derecho, se negase a ejercitarlo como modo de exteriorizacién de un conflic-
to colectivo ¥ que, por serlo, atafie también al capelldn. Piénsese asimismo

8 E. MoraNo, La asistencia religiosa en los bospitales..., pag. 1187.

8 E] problema se acentla si consideramos el cardcter irrenunciable que tienen esos derc-
chos: «Los trabajadores no podrin disponer validamente, antes o después de su adquisicién,
de los derechos que tengan reconocidos como indisponibles por convenio colectivo» (Estatuto
de los Trabajadores, art. 3, 5).

8 M. Aronso OvLgaA, Derecho..., pdg. 581. Muestra de esa colectividad son el articu-
lo 28 de la Constitucién espafiola y los articulos 3-6 del Real Decteto-Ley sobre Relaciones
de Trabajo nim. 17/1977, de 4 de marzo, en B.O.E. nlim. 58/1977 de 9 de marzo.

87 «Aunque la huelga como modo genérico de exteriorizacién de conflictos puede ma-
nifestar uno de naturaleza individual, lo normal es que exteriorice un conflicto colectivo»
(M. ArLonso OrEA, Derecho..., pag. 581).
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que podria dificultarse la legitima autoridad del Ordinario si éste tuviese
que llegar a impedir al capelldn el ejercicio de un derecho que la legislacién
laboral le concede ®.

La breve referencia final a los posibles conflictos que plantearia la plena
aplicacién de la legislacién laboral al capelldn, podria inclinarnos a una
vinculacién mediante convenio con el Ordinario. No obstante, conviene te-
ner presente que esta problemdtica (choque entre la naturaleza espiritual de
la asistencia y algunas caracteristicas y derechos de la legislacién laboral) se
sitda a un nivel mds bien teérico y dificilmente llegard a plantearse en la
realidad, por lo que no nos parece razén suficiente para prescindir de la
vinculacién laboral con todas las ventajas que ésta supone para la seguridad
juridica del capelldn.

V. CONCLUSIONES

1. En conformidad con las coordenadas sobre las que se sitta hoy la
prestacion de asistencia espiritual —libertad religiosa/Estado social—, el
objetivo principal del Acuerdo de julio de 1985 ha sido la creacién de un
servicio pastoral profesionalizado que sea garantia eficaz para el ciudadano
enfermo del ejercicio de su libertad religiosa. Estiman los Acuerdos que el
modo de lograr esa profesionalizacién es la integracién del servicio pastoral
en el centro hospitalario de forma que la asistencia no se preste desde fuera,
sino que sea el mismo hospital, a través de un Srgano propio, el que ponga
a disposicién de los enfermos el servicio pastoral. Se opta asi por una ot-
ganizacién religiosa estable, con una tarea amplia no limitada a la adminis-
tracién de sacramentos.

2. La integracién del servicio crea una situacién de doble dependencia
—-autoridades civiles/eclesidsticas— para el personal encargado de atender-
lo. La actividad de asistencia religiosa es de naturaleza espiritual, por lo que
las facultades que se requieren para desempefiarla son también de esa indole.
Su concesién es competencia exclusiva de la autoridad eclesidstica, autoridad
de la que dependen, por tanto, los capellanes en su ejercicio. Ahora bien,
para la efectividad de esa tarea espiritual en un centro piblico, es conve-
niente que el capelldn se integre en el hospital y pase a formar parte del

8 No obstante estas dificultades, no setian insolubles, pues existen otros supuestos pro-
blemiéticos dentro del campo laboral que se resuelven limitando el derecho a la huelga. Asf,
cuando nos hallamos ante «servicios piiblicos o comunitarios cuya “interrupcién podrd oca-
sionar perjuicios publicos” o “graves dificultades al piblico”, o en empresas de produccién
de bienes o servicios “esenciales para la comunidad” —entendiendo por tales aquellos de los
que “dependa la satisfaccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos o un interés
vital” (MARTIN VALVERDE) que son las prohibibles o limitables segin la O.1.T» (M. ArLonso
OvLEA, Derecho..., pags. 586 y 587).
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personal del centro. La integracién del capelldn supone que el mismo est4
y ejercita sus facultades en el hospital por derecho propio y, en consecuen-
cia, vinculado a las autoridades hospitalarias. Esta conciencia de estar por
derecho propio y la mayor estabilidad del capelldn, repercuten en una me-
jor atencién pastoral a los enfermos.

3. La doble dependencia del capelldn no es una situacién de facto, sino
de iure y la fuente juridica de la que brota radica en el sistema establecido
en el Acuerdo para su nombramiento: designacién previa del Ordinario (re-
quisito sine qua non para la validez del nombramiento), seguida de nom-
bramiento por la autoridad hospitalaria (acto del que deriva la integracién
en el centro).

La normativa que regula el cese del capelldn es también reflejo de esa
doble dependencia juridica.

4. En cuanto a las vias juridicas concretas para proceder a la integra-
cién del capelldn, hemos concluido que, teniendo en cuenta la, al menos,
dudosa compatibilidad de la vinculacién funcionarial del capelldn con la
laicidad estatal, asi como la cteciente tendencia hacia la laboralizacién de la
funcién pdblica, no parece conveniente mantener una vinculacién funciona-
rial para los capellanes de hospitales publicos. A la luz del Acuerdo, dicha
vinculacién serfa posible tnicamente por la via del respeto a los derechos
adquiridos, para aquellos capellanes que antes de la firma del Convenio
estuvieran en régimen estatutario.

5. Las formas de vinculacién que expresamente se prevén en el Acuer-
do son:

— Vinculacién laboral.  Su aceptacién supone una superacién de resis-
tencias histéricas, doctrinales y jurisprudenciales a la aplicacién de férmulas
laborales para el trabajo de clérigos y religiosos. No existe ninguna dificul-
tad insalvable para considerar la asistencia religiosa como actividad pres-
tada de modo voluntario, remunerado y por cuenta y bajo dependencia aje-
nas; y, por tanto, no existe ninguna dificultad (y asi se ha considerado
en los Acuerdos de asistencia religiosa) para que el capelldn se vincule al
hospital mediante contrato laboral.

— Vinculacion administrativa. Esta tiene lugar por la via del Conve-
nio con el Ordinario seguida de nombramiento administrativo.

La ambigiiedad del término empleado: «oportuno Convenio con el Or-
dinario del lugar», obedece posiblemente a una opcién en pro del principio
de libertad de pacto. El Acuerdo ha huido de una determinacién rigida de
la naturaleza y régimen juridico aplicable al convenio, dejando esa determi-
nacién al juicio de las partes contratantes. Sin embargo, pese a esa flexibi-
lidad, la calificacién m4s oportuna del convenio nos parece que es la que
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viene de su remisién al dmbito de las relaciones entre entes de Derecho
publico. La ventaja que se obtiene con esa remisién es que los convenios
celebrados a nivel interadministrativo estin excluidos de la legislacién de
contratos del Estado, cuyos principios —basados en la titularidad estatal
del servicio que se contrata— difieren de aquellos que inspiran el convenio
que estudiamos, el cual es fruto de una competencia compartida sobre un
mismo servicio que, en consecuencia, deberd prestarse desde una perspec-
tiva de colaboracién coordinada.

La celebracién del oportuno convenio origina una relacién de Derecho
publico entre las partes que concurren (Ordinario-autoridad hospitalaria);
pero del convenio no deriva una relacién juridica directa capellin-hospital,
ni se sigue la plena integracién del capelldn en el centro que el Acuerdo
prevé. De ahi que se disponga el nombramiento por las autoridades hospi-
talarias. El nombramiento se articula como acto administrativo, inseparable
del convenio, cuya finalidad es lograr que el capellén se integre en el hospital
y nazca una relacién de derechos-deberes juridicamente exigibles entre el
personal del servicio religioso y las autoridades del centro en el que presta
su asistencia.

6. En la eleccién de una u otra forma para la vinculacién juridica del
capelldn juegan una serie de valores, y no es tarea fdcil encontrar un modo
de salvaguardarlos todos por igual:

— La opcién por el contrato de trabajo supone la primacia del valor
de lograr la integracién y una total equiparacién (excepto algunas salvedades
derivadas de la peculiaridad del servicio religioso) con el resto del personal
hospitalario. Ventaja de la férmula laboral es, asimismo, la fuerte proteccién
legislativa al trabajador que repercute en una mayor estabilidad y seguridad
juridica.

Las objeciones que se han hecho a esta via vienen principalmente de que
en el contrato laboral no interviene la autoridad eclesidstica; es un contrato
directo capelldn-hospital. Se difumina asi la manifestacién de la autoridad
eclesidstica, Unica competente en la prestacién de la asistencia como tarea
espiritual.

Los Acuerdos dan respuesta a esta objecién exigiendo la misién candnica
del Ordinario como requisito necesario para la validez del contrato. En vir-
tud de este requisito, reconocido en el Acuerdo, la relacién Ordinario-cape-
ll4n, de indole candnica, adquiere cierta eficacia civil.

— La opcién por la via del convenio tiene la ventaja de manifestar cla-
ramente la doble competencia de las autoridades civiles y eclesidsticas en el
servicio. Responde principalmente a una intencién de salvar la dependencia
del personal que presta la asistencia religiosa del Ordinario.
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El obsticulo fundamental para su aceptacién radica en la ausencia de
relacién juridica directa capelldn-hospital. El Acuerdo resuelve esta falta de
integracién, exigiendo el nombramiento del capelldn por la autoridad admi-
nistrativa competente. No obstante, el estatuto y situacién juridicas del ca-
pellin asi integrado son sumamente peculiares y faltos de claridad y, en
consecuencia, el alcance de la equiparacién con el resto del personal hospita-
lario es menor que para el capelldn contratado laboralmente, siendo menor
también su estabilidad y consiguiente seguridad juridica.
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