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Resumen. En este trabajo los autores abordan una nueva perspectiva del
tratamiento juridico del articulo 7.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa (LOLR). En concreto, pretenden demostrar que las leyes que
aprueban los Acuerdos de Cooperacion con las minorias religiosas estan fuera del
bloque de la constitucionalidad. Y que los contenidos de estas leyes quedan
sometidos al principio constitucional de competencia. Por ultimo, el ambito
material de las leyes organicas encargadas del desarrollo de los derechos
fundamentales (como es el caso de la LOLR) no puede abarcar las denominadas
fuentes bilaterales del Derecho Eclesiastico.

Abstract. In this article, the authors approach a new perspective of the juridical
treatment of the article 7.1 of the Organic Law 7/1980, of 5 July 1980, of
Religious Freedom (LOLR). To be more precise, they are willing to show that the
laws which approve the Agreements of Cooperation with the religious minorities
are out of the Block of Constitutionality. Contents of these laws are subject to the
Constitutional concept of competence. Finally, the material context of the Organic
Laws that develop the fundamental rights (such as the LOLR) cannot include the
so-called bilateral sources of Ecclesiastic Law.

Sumario. 1. Introduccidn. 2. Las Leyes 24, 25 y 26 de 1992 y su exclusién del
bloque de la constitucionalidad. 3. El ambito material de las leyes orgénicas que
desarrolian derechos fundamentales y libertades piblicas. El caso de la LOLR 4.
Consideraciones finales.
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1. INTRODUCCION.

Como es habitual la doctrina eclesiasticista sigue
preocupandose del tratamiento juridico de las fuentes pacticias
emanadas al amparo del articulo 7.1 LOLR; preocupacion que,
hoy dia, va mas all4 de la «discusién-ficcién»’ > que imperaba en
el pasado. Recordemos que este articulo sefiala que «El Estado,
teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la
sociedad espafiola, establecera, en su caso, Acuerdos o Convenios
de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas inscritas en el Registro que por su ambito y niimero de
creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia. En todo
caso, estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes

Generales»”'®,

Fue de este modo que se introdujo en nuestro ordenamiento
una figura juridica sumamente controvertida, entre otras razones
porque del tenor literal del articulo 16.3 CE no se deduce que sea
necesaria la existencia de normas bilaterales como base del
sistema de fuentes de Derecho eclesiastico’’. Con todo, y
asumiendo desde el principic la asimetria en relacion con los
Acuerdos de 1979 suscritos con la Santa Sede, destacados autores
llegaron a formular algunas alternativas para reducir —en lo
posible- el décalage insito en nuestras fuentes bilaterales, con «el
loable fin de salvaguardar el principio de igualdad»’'® Por

15 TIRAPU MARTINEZ, D. «Fuentes pacticias en Espafia: experiencia
constitucional y estado de la cuestion», Revista General de Derecho Canédnico y
Derecho Eclesidstico del Estado, mam. 8, 2005. www_iustel.com

516 Estos Acuerdos son ¢l firmado por el Estado con la FEREDE, aprobado por la
Ley 24/1992, de 10 de noviembre; el Acuerdo suscrito con la FCI, aprobado por la
Ley 25/1992, de 10 de noviembre y el firmado con la CIE, que se aprobé en virtud
de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre.

317 El articulo 16.3 CE establece que «Ninguna confesion tendra caracter estatal.

Los poderes pitblicos tendran en cuenta las creencias de la sociedad espafiola y
mantendran las consiguientes relacicnes de cooperacion con la Iglesia Catélica y
las demas confesiones.»

'8 MARTIN SANCHEZ, 1. «la naturaleza juridica de los Acuerdos mencionados
en el articulo 7 de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa y su posicion en el
sistema de fuentes del Derecho Eclesiastico» del Estado», Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 8, 2005.
www.iustel.com
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ejemplo, se defendié que la naturaleza juridica de los convenios
con las minorias podia parangonarse a la figura de las «leyes
paccionadas»’'’ (instrumento normativo propio del foralismo
navarro); se habld también de «leyes con negociacion previa» >,
de «fuentes formalmente unilaterales pero materialmente
bilaterales»**' y, mas recientemente, de «convenios eclesisticos
menores»’>> y «convenios interpotestativos»’>. Pero al final —
como hubo de reconocer LOMBARDIA- precisamente porque
latian «necesidades de equiparacion con los acuerdos con la Santa
Sede, también a los Convenios estipulados por el Estado con
confesiones sin personalidad internacional tendra que aplicarse
una concepcién maximalista»>*.

Y BAJET 1 ROYOQ, E. «Acuerdos entre la Generalitat de Catalufia y la Iglesia
catdlica. Presupuestos doctrinales», Jus Canonicum, vol. XXIII, 1983, pags. 870 y
ss.: «La ley que daria relevancia juridica en el seno de la Comunidad Auténoma al
Acuerdo obligaria a éste cual si fuera, por emplear una expresion clasica, un
negozio di diritto esterno». Para MOTILLA DE LA CALLE, A. «...] ley y
acuerdo, el elemento formal y material, se presentan en la realidad juridica, en la
dinamica del sistema de fuentes, como una unidad que puede ser denominada ley
de naturaleza paccionada», vid., «Fuentes pacticias del Derecho Eclesiastico
espafioly, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. I, 1987, pag. 197.

520 GARCIA-HERVAS, D. «Contribucién al estudio del matrimonio religioso en
Espafia segun los Acuerdos con la Federacion de Iglesias Evangélicas y con la
Federacion de Comunidades Israelitas», Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. V11, 1991, pag. 593.

*2! GONZALEZ DEL VALLE, J. M*. «La bilateralidad de las fuentes del Derecho
eclesiastico espafiol», Aspectos juridicos de lo religioso en una sociedad plural.
Estudios en Honor del Doctor Don Lambertio de Echeverria, Salamanca, 1987,
pags. 232-233.

522 RUANO ESPINA, L. «Los Acuerdos o Convenios de cooperacion entre los
distintos poderes piblicos y las confesiones religiosas», Revista Espafiola de
Derecho Candnico, nim. 140, 1996, pags. 175 y ss.

2 RODRIGUEZ BLANCO, M. Los convenios entre las Administraciones
publicas y las confesiones religiosas, Pamplona, 2003, pag. 97.

524 LOMBARDIA, P. «Los Acuerdos entre el Estado y las confesiones religiosas
en el nuevo Derecho eclesistico espafiol», en: AA.VV. Diritto, persona e vita
sociale. Scritti in Memoria di Orio Giacchi, 2, Milano, 1984, pags. 336 y ss.:
«Como los Concordatos, también estos Acuerdos con confesiones distintas de la
Iglesia Catolica serfan actos vinculantes para el Estado en un ordenamiento que
surge en el momento mismo en que el Estado y las confesiones acatdlicas
estipulan el acuerdo. Este ordenamiento, aunque no se identifica con el
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Lo que se intentaba era (y sigue siendo) lograr una mayor
simetria respecto a los Acuerdos negociados con la Santa Sede en
el periodo inmediatamente preconstitucional. Por ello se ha
sostenido que nuestro modelo de Derecho Eclesiastico nace
«fruto de presiones sociales y producto de una determinada
1deologia que sélo cede, en parte, en funcién de los intereses de
un consenso que adquiere, por esta via, el rango de principio

hermenéutico»’>.

Lo cierto es que después de 1992 los resultados tendentes a
una mayor convergencia con la Iglesia Catolica se han truncado
casi por completo, y los Acuerdos con las minorias se han
adjetivado con una ligera vis satirica: meras «fotocopias» >®,
declaraciones de principios pera «garantizar la realidad social
preexistente»™’, «Acuerdos “clénicos™®, textos estatales que

«leido uno, leidos todos™»*?, leyes que siguen un esquema «tan

internacional, tampoco es el interno del Estado. La ley que aprueba el Acuerdo se
dictara en cumplimiento de una obligacién de Derecho externo y, por tanto, no
podran derogarla los drganos legislativos estatales, sin contar con la voluntad de
la confesion signataria».

% LLAMAZARES, D. y SUAREZ PERTIERRA, G. «El fendmeno religioso en
la nueva Constitucidn espaiiola. Bases de su tratamiento juridicon, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidcd Complutense, nim. 61, 1980, pag. 12.
Vuelven a iterar la importancia de este consenso como «principio hermenéutico
fundamental», en: LLAMAZARES, D. «laicidad y Acuerdos», Laicidad y
Libertades. Escritos Juridicos, nim. 4, diciembre 2004, pag. 140, y SUAREZ
PERTIERRA, G. «Recuperacion del modelo constitucional. La cuestion religiosa
a los veinticinco aflos de la Constiticién», Laicidad y Libertades. Escritos
Jjuridicos, nium. 2, diciembre 2002, pag. 332.

528 FERRAR], S. en su «Prélogon al lib-o de GARCIA-PARDO, D. El sistema de
Acuerdos con las Confesiones religiosas minoritarias en Espafia e Italia, Madrid,
1999, pag. 13.

27 MOTILLA DE LA CALLE, A. «Proyectos de acuerdo entre el Estado y las
Federaciones evangélica y judia: primeras valoraciones», Revista de Derecho
Publico, vol. IV, 1990, pag. 571.

28 BONET, J. «La celebracién de festividades religiosas islamicas en los
Acuerdos de Cooperacion de 1992», Revista Espariola de Derecho Candnico,
num. 52, 1995, pag. 305.

2 DE LA HERA, A. «Acuerdos con las confesiones religiosas minoritariasy, fus
Canonicum, vol. XXXV, 1995, pag. 219.
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obviamente comiin»’*® que parece «que Unicamente se hayan
cambiado los nombres»”!, puesto que «no existe relacién de
identidad entre ellos, sino de semejanza»™> con los de la Santa
Sede, etc. En definitiva, unos Acuerdos cuyo «significato
simbolico»™ de «carta otorgada por el Estado»™ sirvio de
«justificacion moral, con mas efectos psicolégicos que juridicos,
a unas confesiones que habian estado claramente discriminadas
en el pasado»’”, sin que puedan equipararse —cabria afiadir- a las
denominadas «protecciones externas»’® o los «derechos de
acomodo»™’ propios de la filosofia juridica multicultural. Y ello,
muy especialmente, porque la regulacién del pluralismo religioso
en el sistema constitucional espafiol se basé —tnica vy
exclusivamente— en el modelo de no-discriminacion directa, «el

3 RODRIGUEZ CHACON, R. «El matrimonio religioso no catélico en el
Derecho espaiiol», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. X, 1994,
pag. 388.

1 AAVV. Acuerdos del Estado espafiol con los judios, musulmanes y
protestantes, Salamanca, 1994, pag. 114.

2 FERRER ORTIZ, J. «Una aproximacién a las normas negociadas en el
Derecho eclesiastico espafiol», en: AA.VV. Acuerdos del Estado espafiol con
Confesiones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de
Derecho Eclesiastico del Estado. Barcelona, 1994, Madrid, 1996, pag. 405.

33 SOUTO PAZ, J. A. «Gli accordi dello Stato spagnolo con le minoranze
confessionali tradizionaliy, il diritto ecclesiastico, 1993/1, pag. 546.

% SOUTO PAZ, J. A. «Mecanismos de colaboracién entre el Estado espafiol y
las confesiones religiosas», en: AA.VV. Acuerdos del Estado espafiol con
Confesiones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Intemnacional de
Derecho Eclesiastico del Estado. Barcelona, 1994, Madrid, 1996 pag. 315.

33 IBAN, 1. C., en: AA.VV. Curso de Derecho Eclesidstico, Madrid, 1991, pag.
264.

36 Wwill KYMLICKA las define como aquellas que sirven -mediante el
reconocimiento de derechos especificos— para que la minoria étnica, nacional o
religiosa proteja su existencia frente a la asimilacion de la sociedad mayoritaria,
vid., Ciutadania multicultural. Una teoria liberal dels drets de les minories,
Barcelona, 1999, pag. 53.

537 Con esta expresion se intenta superar el reconocimiento simbélico de derechos
especificos para ahondar en un cambio sustantivo de las politicas publicas,
dirigidas a hacerlos efectivos y satisfacer las demandas de las minorias; vid.,
FRASER, N. «From Redistribution to Recognition? Dilemmas of Justice in “Post-
Socialist” Age», New Left Review, 1995/212, pags. 68 y ss.
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qual entén que ['expressio i el manteniment de la identitat
cultural [y religiosa] pertany a la vida privada, i que els membres
de les minories queden prctegits indirectament contra la
discriminacid mitjancant uns drets concedits per igual a tots els
individus. [...] D’altra banda, el dret constitucional a la igualtat
(només) entre els espanyols i la prohibicio de la discriminacio
per rao de naixenga, raga, sexe, o religio (art. 14) fa dificil la
incorporacié de I’anomenada discriminacié positivay>>®.

Pese a todas las dificultades objetivas, parte de la
doctrina eclesiasticista mas autorizada no se ha detenido en el
empefio de lograr una mayor simetria en relacion con los
Acuerdos de la Iglesia Catél:ica. Y, en estos mementos, las
ultimas propuestas tendentes a reforzar la bilateralidad de los
Convenios con las minorias han consistido en conjeturar sobre la
inclusion de las leyes 24, 25 y 26 de 1992 en el llamado bloque
de la constitucionalidad®®. Dz hecho, hay quien plantea sin
titubeos «examinar estos acuerdos en relacion con el bloque de
constitucionalidad.»**°

El propdsito de este articulo consiste en defender lo
contrario, esto es, que las tres leyes aprobadas el 10 de noviembre
de 1992 no forman parte del llamado bloque de Ila
constitucionalidad. Por tal razon, analizaremos la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el tema objeto de estudio y el

53 FOSSAS ESPADALER, E. «El model Catalunya/Espanya d’interculturalitat»,
Idees. Revista de temes contemporanis, nim. 1, gener-marg 1999, pag. 114,

5% SANCHEZ GARCIA, J. M «Aspectos metodoldgicos del Derecho
Eclesiasticon, AA.VV. (OTADUY, J.) Didlogo sobre el futuro de la ciencia del
Derecho Eclesidstico en Espafia, Pamplona, 2000, pags. 151 y ss. Este autor
opina que «la construccion postulada aproxima madas ese “reforzamiento”
expresivo de la atipicidad al principio de competencia, sobre el que gira la nocién
de “bloque de constitucionalidad. [..] También puede interpretarse —es una
evidencia en ¢l caso de dichas leyes— de acuerdo con el denominado “principio de
especialidad procedimental” (Santamaria Pastor), que parte del de competencia
(reserva de una materia a una fuente)», pag. 154.

3% MARTIN SANCHEZ, 1. «La naturaleza juridica de los Acuerdos mencionados
en el articulo 7 de la Ley Organica de Libertad Religiosa...», cit. Para ello
propone «interpretar conjuntamente el ecuerdo y la ley aprobatoria del mismo, asi
como buscar un fundamento constitucional de esta relacion y sus consecuencias
juridicas», recurriendo al bloque de la constitucionalidad.
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entendimiento tedrico que, del bloque, ha realizado la principal
doctrina constitucionalista, para detenernos ya hacia el final en
dos cuestiones relacionadas con lo anterior: la posible inarmonia
de estas fuentes bilaterales en relacion con el principio de
competencia —clave para el coherente funcionamiento de la
pluralidad de legisladores que conforman nuestro modelo de
Estado compuesto—, y el ambito material de las leyes organicas
encargadas de regular los derechos fundamentales y las libertades
pliblicas, como la LOLR.

2. LAS LEYES 24,25 Y 26 DE 1992 Y SU EXCLUSION DEL
BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1. Centrandonos en la inclusién de los Acuerdos
aprobados al amparo del articulo 7.1 LOLR en el bloque de la
constitucionalidad, se ha escrito que: «a) el art. 7,1 de la L.O. de
libertad religiosa es norma atributiva de competencia para la
regulacidn de los intereses concurrentes del Estado y confesiones
religiosas minoritarias; b) que, por consiguiente, la competencia
para dicha regulacion la tienen el Estado y la confesion interesada
como partes de un pacto, formando una voluntad negocial; c) que
la L.O. en cuestién y, especialmente, su art. 7,1 pertenecen al
“bloque de la constitucionalidad”, conjunto normativo aplicable
a la regulacion de los derechos fundamentales y la distribucion de
competencias legislativas (no sélo en lo relativo al reparto de
territorial del poder); d) que, por tanto, toda norma con rango de
ley contraria a lo dispuesto por una ley aprobatoria de un acuerdo
con una confesion religiosa al amparo del art. 7 L.O. de libertad
religiosa, es inconstitucional; [...] €) que aun ha de reputarse
inconstitucional también la norma con rango de ley que regule
unilateralmente los intereses de una confesion inscrita y con

notorio arraigo»’*'.

Sin embargo, como ya tuvimos ocasién de sefialar en otra
sede, el entendimiento que del bloque de la constitucionalidad se

31 SANCHEZ GARCIA, J. M®. «Aspectos metodoldgicos...», cit., pag. 153 (la
cursiva es nuestra).
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ha impuesto en la jurisprudencia y doctrina constitucionales

apunta en otra direccion®.

En primer lugar, el articulo 7.1 in fine LOLR no podra
ser una norma atributiva de competencia, puesto que las Unicas
normas que atribuyen competencias —como fundamento de los
titulos competenciales— son la Constitucion, los Estatutos de
Autonomia y las leyes de reparto competencial (basicamente,
aunque no exclusivamente, las previstas en el articulo 150 CE:
leyes marco, leyes organicas de transferencias y leyes de
armonizacién), pero no las leyes organicas cuya funcion es la de
desarrollar —en lo estrictamente esencial, como se veri en el
préoximo epigrafe— los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Asi, en el FJ 10 de 1a STC 86/1989, de 11 de mayo, se
afirmé que «el reparto competencial entre Estado y Comunidades
Autonomas [...] se deriva del bloque de la constitucionalidad
(Constitucion, Estatutos de Autonomia y Leyes de reparto
competencial)»; y en la STC 153/1989, de 5 de octubre, se sefial6
«que las competencias derivan de la Constitucién, de los
Estatutos y, eventualmente, de otras normas integrantes del
bloque de la constitucionalidac»*®. Ciertamente, es claro que
algunas leyes organicas se integran en el bloque de la
constitucionalidad, pero no la LOLR ni su producto normativo
bilateral: las leyes 24, 25 y 26 de 1992. Lo que el bloque
comprende es la Constitucidn, los Estatutos de Autonomia, las
leyes previstas en el 150 CE™, las leyes estatales
competenciales™ y las leyes orgdnicas materialmente

2 Seguimos como orientacién el tercer capitulo de nuestro libro: SEGLERS
GOMEZ-QUINTERO, A. Libertad religiosa y Estado autonémico, Granada,
2004, en el que cuestionamos la redaccion del articulo 7.1 LOLR,
fundamentalmente por su incongruencia con las actuales exigencias del modelo de
Estado compuesto o autondémico, que desde 1980 ha ido evolucionando a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucicnal.

S FEI 7.

% Bl articulo 150 CE prevé modificaciones competenciales sin reformar la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia, permitiendo la flexibilizacion del
reparto competencial.

%5 La distribucién de competencias requiere a veces la intervencién de normas
cuyo cometido esttiba en culminar la def nitiva delimitacién de atribuciones entre
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constitutivas de fragmentos de Estado dotados de drganos a los
que atribuyen competencia para el ejercicio de la potestad

legislativa sobre algunas materias (Defensor del Pueblo, Tribunal
Constitucional, etc.)™.

Todas estas normas integran el denominado bloque de la
constitucionalidad, tal como ha ido considerando el Tribunal
Constitucional. Por ejemplo, en la STC 10/1982, de 23 de marzo,
después de afirmar que el bloque sirve de base para el
enjuiciamiento de los conflictos competenciales, se afiade que la
«norma atributiva de competencias a la Comunidad Auténoma es,
pues, en principio, la norma estatutaria. Ahora bien, en ocasiones,
junto a esta modalidad definidora de ambitos competenciales, el
encargo de definir competencias se condiciona en la Constitucién
[no en una ley organica como la LOLR] a lo que disponga una
Ley, y no faltan supuestos en que el propio Estatuto restringe la

asuncion de competencias posibles, remitiéndose también a una
Ley.»™"

En esta tesitura, tal vez sea el FJ 4 de la STC 76/1983,
de 5 de agosto, el mas acabado, al manifestar que «la reserva que

el Estado y las Comunidades Auténomas. Son las leyes competenciales estatales,
que determinan e} alcance de la competencia autondmica en virtud de una
remisidn constitucional o estatutaria. En ocasiones es el articulo 149.1 CE y, en
otras, los listados estatutarios. Cuando esto se produce, las Comunidades
Auténomas pueden asumir una competencia en su propio Estatuto, pero sdlo en
los términos en que lo establezca la legislacién del Estado; términos expresamente
consignados en la Constitucién, pero no en las leyes organicas. Por ejemplo, el
articulo 149.1.29* CE, que atribuye al Estado la competencia en materia de
seguridad publica, «sin perjuicio de que las Comunidades Autdnomas puedan
crear policias en la forma en que los respectivos Estatutos establezcan». No es el
caso de los Acuerdos de Cooperacion con las confesiones, puesto que en el listado
del articulo 149.1 CE no existe ninguna materia relativa a la cooperacion con las
iglesias y comunidades religiosas.

6 MOLAS BATLLOR], I, Derecho Constitucional, Madrid, 1998, pags. 233-
234; RUBIO LLORENTE, F. «E! Bloque de la Constitucionalidad», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, num. 27, 1989, pag. 30. Este autor entiende
que el bloque alude a lo que califica como «mormas interpuestas», las cuales,
ademas de ser parmetros de enjuiciamiento de las demas leyes, también pueden
ser objeto de control de constitucionalidad. No es el caso de la LOLR.

4T Ey2.
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la Constitucion hace al Estatuto [...] no es total o absoluta; las
Leyes estatales pueden cumplir en unas ocasiones una funcion
atributiva de competencias —Leyes organicas de transferencia o
delegacion— [que no son leyes organicas que desarrollan derechos
fundamentales] y en otras, una funcién delimitadora de su
contenido [;en qué supuestos?] Tal sucede cuando la
Constitucion remite a una Ley cel Estado para precisar el alcance
de la competencia que las Comunidades Autonomas pueden
asumir, lo que condiciona el alcance de la posible asuncién
estatutaria de competencias —tal es el caso previsto en el art.
149.1.29.2, de la Constitucién— y lo mismo ocurre cuando los
Estatutos cierran el proceso de delimitacién competencial
remitiendo a las prescripciones de una Ley estatal, [y no hay
ningin Estatuto en Espaiia que se remita al articulo 7.1 LOLR] en
cuyo supuesto el reenvio operado atribuye a la Ley estatal la
delimitacion positiva del contenido de las competencias
autonomicas.»

Asi pues, dentro del bloque de la constitucionalidad en
ningin caso se incluyen las leyes 24, 25 y 26 de 1992, que
vendrian a ser una especie de mero “dato extrinseco”. A tal
propdsito, el Tribunal Constitucional sefialdé que Ia
«determinacién del ambito de competencia de una Comunidad
Autoénoma, no puede plantearse a partir de datos extrinsecos,
sino, en cuanto sea posible, a partir de nociones intrinsecas a la
propia Constitucion. Al consagrar ésta como fundamentos, de una
parte el principio de unidad indisoluble de la Nacion espafiola y,
de la otra, el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran, determina implicitamente la forma
compuesta del Estado en congruencia con la cual han de
interpretarse todos [también el articulo 16.3 CE, segundo inciso]
los preceptos constitucionales»’%.

Por ultimo, debe recordarse que la tinica ocasion en que
se asocié la LOLR al bloque dz la constitucionalidad fue en un
Voto Particular a la STC 46/2(:01, de 15 de febrero, formulado
por el Magistrado JIMENEZ DE PARGA. Pero lo que el Voto

548 STC 35/1982, de 14 de junio (FJ 2).
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incluia en el bloque no era el producto normativo del 7.1 LOLR -

es decir, las leyes 24, 25 y 26 de 1992—, sino «el articulo 16.3 CE
y la LOLR».

2. El bloque de la constitucionalidad (o bloque de
constitucionalidad)® parte del articulo 28.1 de la Ley Orgéanica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), por
cuya virtud «para apreciar la conformidad o disconformidad con
la Constitucion de una ley, disposicién o acto con fuerza de ley
del Estado o de las Comunidades Auténomas, el Tribunal
considerara, ademas de los preceptos constitucionales, las leyes
que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes
Comunidades Autonomas o para regular o armonizar el ejercicio
de las competencias de éstas.»*>

De la diccion literal de este precepto —especialmente de
su cursiva~ se advierten dos cuestiones: la primera, que el
articulo 28.1 LOTC refleja «una realidad previa, la singularidad
misma de la forma en que constitucionalmente se ha previsto la
articulacién de la estructura territorial del Estado»™', y, la
segunda, que el bloque es una medida sistematica operativa de la
validez competencial, que guarda prieta relacién con los
procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad en los que
el motivo de inconstitucionalidad de la correspondiente ley es la
incompetencia del Estado o de la Comunidad Auténoma para
dictarla. Asi lo ha entendido la doctrina constitucionalista que se
ha ocupado del tema®*?. Para RUIZ-HUERTA CARBONELL, el

%9 Respecto al uso indistinto de ambas expresiones, véase: APARICIO PEREZ,
M. A. «Sobre la configuracién del modelo territorial de Estado y el bloque de la
constitucionalidad», AA.VV. Informe Pi i Sunyer sobre Comunidades Auténomas
1995-1996, vol. 1, Barcelona, pag. 968.

50 Sobre el significado y alcance de este precepto, véase: FERNANDEZ
FARRERES, G., en: AA.VV. (Coord. REQUEJO PAGES, J. L.), Comentarios a
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, 2001, pags. 397-426.
Seguimos parte de la bibliografia contenida en este libro.

55U Ibid., pag. 402.

2 por ejemplo, FERNANDEZ FARRERES, G. «El sistema de conflictos de
competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim.

399



LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

bloque de la constitucionalidad es «un conjunto normativo, cuyas
normas, todas y cada una de ellas, son parametros para fijar la
constitucionalidad de las demas», y afiade que la expresion
bloque de la constitucionalidad deberia sustituirse por la mas
explicita de «sujeto de control»®®. En semejantes términos se ha
expresado REQUEJO RODRIGUEZ, al sefialar que el bloque «se
limita a ser suma de normas, cada una con una funcién
extrinseca, esto es, una funcién de corte procesal como
pardmetron”™’; y es que -a su juicio- «el bloque de la
constitucionalidad sélo puede mantenerse en pie, como término
operativo, si se adopta como eje definitorio de su funcién

procesal»*”.

También ALVAREZ CONDE precisa que «el bloque de
constitucionalidad ya no va a estar unicamente integrado por la
Constitucion, sino que en €l se deben considerar incluidas las
siguientes normas: las leyes marco del articulo 150.1, las leyes de
transferencia y delegacion del articulo 150.2, las leyes de
armonizaciéon del articulo 15C.3. Todas las leyes, ordinarias u
organicas que, a tenor del articulo 149.1 de la Constitucion,
supongan o impliquen una delimitacién competencial del sistema
de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades

12, 1984, pags. 105 y ss.; LOPEZ GUERRA, L. «Algunas propuestas sobre los
conflictos positivos de competencia», en: AA.VV. La jurisdiccion constitucional
en Espafia. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: 1979-1994, Madrid,
1995, pags. 197 y ss.; GARCIA TORRES, I. «Una teoria de la sentencia en el
conflicto constitucional de competencia entre entes territoriales», en: AA.VV. La
sentencia en los conflictos constitucionales de competencia, Madrid, 1998, pags.
19y ss.

553 RUIZ-HUERTA CARBONELL, A. «Constitucién y legislacién autonémica.
Un estudio del bloque de constitucionalidad en el Estado autonémico espatiol»,
cit., en: FERNANDEZ FARRERES, G., AA.VV. (Coord. REQUEJO PAGES, I.
L.), Comentarios a la Ley Orgadnica del Tribunal Constitucional, Madrid, 2001,
pag. 400.

% REQUEJO RODRIGUEZ, P. «Bloque constitucional y Comunidades
Auténomas», cit, en: FERNANDEZ FARRERES, G., AA.VV. (Coord.
REQUEJO PAGES, J. L)), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, Madrid, 2001, pag. 400.

3% Ibid., pags. 120-121.
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Auténomas»>*®, entre las que no se incluye la LOLR, pues su

funcién es la de desarrollar directamente una libertad publica
fundamental.

Posiblemente los partidarios de la insercién de las leyes
del articulo 7.1 LOLR en el bloque de la constitucionalidad
pretenden extrapolar el concepto que, en Francia, se tiene del
bloque, y que alli se refiere a los derechos fundamentales
mientras que, aqui, se refiere a una funcion procesal que se
sustenta en pardametros operativo-competenciales. Pero el hecho
de que las leyes organicas reguladoras de los derechos
fundamentales tengan un caracter semi-constitucional no significa
que formen parte del bloque de la constitucionalidad®’. Es
palmario en el caso de la LOLR, entre otras razones porque puede
ser sometida al propio juicio de constitucionalidad. En cambio, al
funcionar como pardmetro, los Estatutos de Autonomia si que
forman parte del bloque, por lo que suele decirse —aunque
formalmente también sean leyes organicas— que gozan de un
caracter superior para la teoria general de las fuentes, pues al
quedar el orden competencial establecido en la Constitucién y los
Estatutos de Autonomia, el legislador estatal no puede incidir en
ese orden sin una expresa habilitacion constitucional o

estatutaria>>®,

% AVAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional, Madrid, 1993, vol.
11, pag. 298.

37 «Un dato, por otra parte, que marca claramente las diferencias existentes entre

las leyes organicas del ordenamiento juridico espafiol y las leyes organicas
francesas, a resultas de las cuales se ha teorizado sobre el famoso bloque de la
constitucionalidad. Y es que las leyes organicas francesas, como es bien sabido,
son resultado de la voluntad concurrente del Parlamento que las aprueba y del
Consejo Constitucional, sin cuyo dictamen favorable no pueden ser promulgadas.
Ese dictamen previo del Consejo Constitucional francés, sélo en caso de ser
favorable permite la promulgacién de la ley organica, que, por lo demas, serd
inmune a cualquier otra ley no orgénica. Algo, ciertamente, que nada tiene que ver
con el régimen de las leyes orgénicas espafiolas», vid, FERNANDEZ
FARRERES, G, en: AA.VV. (Coord. REQUEJO PAGES, J. L.), Comentarios a
la Ley Organica..., cit., pag. 425, nota 53.

%8 AGUADO RENEDO, C. El Estatuto de Autonomia y su posicién en el
Ordenamiento juridico, Madrid, 1996.
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3. Cuando se aborda la cuestion ciertamente compleja de
la regulacion de los derechos fundamentales y las libertades
publicas, hay que tener en cuenta que tanto el legislador
autondmico como el estatal estan sujetos al principio de
competencia, en tanto que relacidn internormativa indirecta
«basada en un deber de respeto reciproco entre dos normas que se
manifiesta a través de la Constitucion»’®. En nuestro sistema es
este principio el que permite articular las relaciones entre las
potestades normativas de las Comunidades Auténomas y el

Estado™®.

Muy pronto la jurisprudencia constitucional afirmé que
los conflictos entre los entes territoriales «habran de resolverse en
virtud del principio de competencia para determinar qué materias
han quedado constitucional y estatutariamente conferidas a los
organos legislativos de las Comunidades Autondmicas y cudles
corresponden a las Cortes Genearales del Estado»™®'. Como cabe
advertir, el principio de compstencia constituye la médula del
sistema pues verifica si el autor de la norma dispone —o0 no— de
titulo suficiente para dictarla, y si tal norma es —o no— valida®®.
El pluralismo legislativo de los sistemas constitucionales
compuestos se resuelve en virtud del principio de competencia,
por ser fundamento primigenio de los mismos. Es, pues, en este
tipo de Estados donde los diversos ordenamientos juridicos
dialogan mediante la articulacion competencial, que actua como
una especie de rotula juridica que modula las respectivas
potestades normativas de los entes centrales y periféricos.

59 Ibid., pags. 181-182.

380 E| principio de competencia se encuentra explicitamente recogido en la

Constitucién a lo largo de una serie de preceptos: articulo 147 «2. Los Estatutos
de autonomia deberan contener: {...] d) Las competencias asumidas dentro del
marco establecido en la Constitucién y las bases para el traspaso de los servicios
correspondientes a las mismas»; los listados competenciales: articulos 148.1 y 2,
149.1 y 2; el articulo 150.1 y 3. También hemos dicho que se ha previsto una
atribucidén a favor del Tribunal Constitucional para conocer los conflictos de
competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

56! STC 5/1981, de 13 de febrero (FJ 20).

362 MUNOZ MACHADO, S. Cinco estudios sobre el poder y la técnica de
legislar, Madrid, 1986, pags. 187 y ss.
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A diferencia del principio jerarquico, el de competencia
responde a una concepcion horizontal —no vertical- de los
ordenamientos juridicos®”. En la Constitucién espafiola se
incorpord la horizontalidad para acomodar dos situaciones: por
una parte, la atribucién a un ente concreto de la potestad de dictar
determinadas normas o regular determinadas materias, y, por
otra, el establecimiento en el sistema normativo general de unos
subsistemas que corresponden a entes publicos especificos, cada
uno de ellos separado y dotado de identidad propia, cuyas normas
no podran ser modificadas ni derogadas si no es mediante las
propias normas del subsistema. En ambos casos se ha dicho que
«se produce un acotamiento de ambitos dentro del sistema
general y una correlativa limitacion de las normas de un cierto
rango jerarquico para incidir en cualesquiera otra de su mismo o
inferior nivel (incluso de las leyes, cuya caracterizacion clasica
las presentaba como normas soberanas, que podian incidir libre y
absolutamente sobre cualquier punto del sistema normativo)»

Asi pues, la estructura del Estado descansa en la
coexistencia de un conjunto de entidades territoriales dotadas de
autonomia (politica y normativa) para la gestion de sus
respectivos intereses. Tal como argumentdé el Tribunal
Constitucional, «la Constitucidn (arts. 1 y 2) parte de la unidad de
la Nacidon espafiola que se constituye en Estado social y
democratico de Derecho, cuyos poderes emanan del pueblo
espafiol en el que reside la soberania nacional. Esta unidad se
traduce asi en una organizacion —el Estado— para todo el territorio
nacional. Pero los organos generales del Estado no ejercen la
totalidad del poder publico, porque la Constitucién prevé [...] la
participacion en el ejercicio del poder de entidades territoriales de
distinto rango, tal como se expresa en el art. 137 de la

Constitucion»®’,

563 LOPEZ RUIZ, F. Fuentes del Derecho y Ordenamiento juridico, Valencia,
1997, pag. 183.

564 SANTAMARIA, J. A. Fundamentos de Derecho Administrativo, vol. I,
Madrid, 1988, pag. 318.

%65 STC 4/1981, de 2 de febrero (FJ 3). El articulo 137 CE determina que «El
Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
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En consecuencia, cada uno de los entes o poderes
deviene «un subsistema normativo propio y separado de los
demads y del sistema general del Estado; un subsistema compuesto
por una norma de cabecera comun a todas las provincias y
municipios [la Constitucion] y por las normas que sobre la base
de aquélla dicte cada entidad (leyes y reglamentos, las
Comunidades Autonomas; sélo reglamentos, las provincias y
municipios)»**. Es por ello que el sistema normativo del Estado
espafiol se encuentra conformado por normas integradas en
subsistemas cuyo hipotético conflicto habrd de ser resuelto
mediante la aplicacién del principio de competencia.

La dimension interordinamental, inaugurada con Ila
Constitucion de 1978, «implica que debe haber un elemento de
cohesion y un criterio principal para hacer efectiva esa cohesion.
El elemento de cohesion es la Constitucion o, para ser mas
exactos, en Espafia, el bloque de la constitucionalidad en cuanto
instrumento de reparto de competencias entre los poderes
centrales y territoriales. El criterio principal [...] para hacer
efectiva la cohesién es el principio de competencia»’®’. Como
situacion internormativa de separacion, exclusién o ausencia de
relacion jerarquica que se produce respecto a las normas de otros
subsistemas, este principio es el «criterio nuclear de distribucion
del poder politico, a cuya efectiva vigencia se subordinan todas
las reglas constitucionales que organizan de forma
descentralizada el Estado [y] rige en ambos sistemas tanto frente
al Estado central como frente a las unidades territoriales
descentralizadas. [...] El poder politico se reparte entre aquél y

éstas segiin un elenco de compztencias tasadas»®.

Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de
autonomia para la gestion de sus respectivos intereses». Autonomia que comporta
una potestad normativo-legislativa por lo que atafie a las Comunidades
Auténomas y al Estado central, pero no respecto a los Entes Locales.

3% SANTAMARIA, J. A. Fundamentcs de Derecho..., cit., pag. 318.

%7 PEREZ TREMPS, P. «Legislacién autonémica de desarrolloy, en: AA.VV. El
Jfuncionamiento del Estado autondémico, Madrid, 1999, pag. 674.

8 LEGUINA, J. «El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho
estataly, Cuadernos de Derecho Publico, nim. 2, 1997, pag. 15.
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La competencia —en sentido positivo- comporta una
proteccion singular de unas normas frente a las normas de otros
sistemas, sean de igual o superior nivel, que no pueden ser
modificadas ni derogadas salvo si se trata de las mismas normas
atributivas de la competencia, de otras normas de igual naturaleza
o por los procedimientos propios del subsistema normativo.
Asimismo —pero en sentido negativo—, el principio de
competencia determina la creacion de un ambito inmune, cuya
vulneracion por la norma de otro subsistema o por la dictada por
un drgano distinto del competente implica la nulidad de éstas,
precisamente por la falta de competencia®®.

El principio de competencia, que sirve para relacionar
los distintos ordenamientos juridicos en el marco de un sistema
normativo que les es comin y, a la vez, distinto y plural en una
estructura de unidad ausente de uniformidad, es un principio
asentado en la propia Constitucion y en el bloque de la
constitucionalidad, el cual, como parametro normativo de
referencia, dijimos que incluye los Estatutos de Autonomia y las
leyes de reparto competencial, pero no la LOLR, puesto que no es
una ley organica de transferencia de competencias; por eso
sorprende que el articulo 7.1 atribuya a las Cortes Generales una
especie de competencia legislativa no prevista en su sede natural:
el Titulo VIII de la Constitucion, que es donde quedan
distribuidas las competencias. Por ello, la frase final dei 7.1
LOLR no acaba de compadecerse con el sistema constitucional
de distribucion de competencias. Y ello porque se otorgéd la
aprobacion por ley ordinaria a uno sélo de los entes (el Estado
central), descuidando que ese “Estado” -legislativamente
pluralista— es compuesto (no unitario), y situando a las Cortes

5% 1 a determinacién de la norma a aplicar en caso de conflicto entre la ley estatal

y la autondmica no se resolvera por virtud del principio de jerarquia, sino por
virtud del principio de competencia. No puede afirmarse, pues, que la ley del
Estado «prima sobre la autonémica por ser jerarquicamente superior, sino que
habra de comprobar si cada una de ellas ha actuado en el campo material que les
ha sido reservado. De la misma forma, las normas reglamentarias y autonémicas y
estatales estaran también sometidas a este principio de competencia», vid.,
LASAGABASTER, 1. La potestad legislativa en las Comunidades Autonomas,
Otiate, 1982, pag. 42.
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Generales en el mismo plano que el poder constituyente, una
operacién radicalmente contradicha por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional’”.

Son esos limites los que no respetd el legislador
organico de 1980. En primer lugar, porque el articulo 16.3 CE
menciona el término «poderes publicos» y no Cortes Generales.
En segundo lugar, porque las normas atributivas de competencia
quedaron consignadas en los articulos 148 y 149 CE. Y, en tercer
lugar, porque la funciéon de la LOLR —como ley organica—
veremos mas abajo que consiste en desarrollar directamente (en
lo esencial) una libertad publica como la religiosa, pero no
sustituir o reinterpretar en favor de un solo ente territorial las
relaciones de cooperacion en un Estado conformado por una
pluralidad de legisladores. Con el articulo 7.1 LOLR, el
legislador organico de 1980 no sélo ignoré el significado que el
articulo 81.1 CE da a esta clase de piezas del sistema de fuentes
(regular el desarrollo directo de los derechos fundamentales),
sino también el principio constitucional de competencia, pues la
frase final del 7.1 LOLR es poco respetuosa con este principio
esencial dertvado de los listados, los cuales ni siquiera mencionan
la posibilidad de que el Estado pacte por ley de las Cortes

0 La STC 76/1983, de 5 de agosto, sefialé que «las Cortes Generales, como
titulares “de la potestad legislativa dsl Estado” (art. 66.2 de la Constitucion),
pueden legislar en principio sobre cuzlquier materia sin necesidad de poseer un
titulo especifico para ello [pero] esta potestad tiene sus limites, derivados de la
propia Constitucion» (FJ 2) y no de un precepto como el 7.1 LOLR. Y prosigue
afirmando que «lo que las Cortes no pueden hacer es colocarse en el mismo plano
del poder constituyente realizando actos propios de éste, [como ocurrié con la
frase final del 7.1 LOLR] salvo en el caso en que la propia Constitucion les
atribuya alguna funcién constituyente [cosa que no sucede con el 16.3 CE, a
diferencia de la Constitucién italiana). Por ello el legislador estatal no puede
incidir {...] en el sistema de delimitacién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas sin una expresa prevision constitucional o estatutariay.
Y finaliza sefialando: «es claro que el sistema constitucional de distribucién de
competencias entre los distintos organos constitucionales limita también las
posibilidades de las Cortes Generales en el ejercicio de su funcion legislativay.
También las relativas a las leyes aprobatorias de los Acuerdos de Cooperacion,
que traen causa de una reserva de ley no contemplada expresamente ni en la
Constitucion ni en los Estatutos de Autonomia.
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Generales el status de las confesiones religiosas®’'. Algo que no
ocurre con el articulo 149.1.3* CE del Titulo VIII, que si le otorga
la competencia exclusiva en materia de relaciones internacionales
y que, en su momento, sirvid para suscribir los Acuerdos de
Cooperacidn con la Santa Sede.

La cuestion central reside en el deficiente redactado del
articulo 7.1 LOLR en relacion con el modelo espafiol de Estado
compuesto. Es el principio de competencia el que modula las
relaciones entre las potestades normativas estatales y
autonémicas cuando éstas inciden en las proyecciones
competenciales de los derechos de la libertad religiosa. Algo tan
elemental no fue previsto en la LOLR, que atribuyé la aprobacién
de los futuros Acuerdos de Cooperacion a las Cortes Generales, a
partir de una especie de reserva no prevista en los listados,
reinterpretando  un  principio  cooperativo que se habia
configurado constitucionalmente como un mandato abierto y
optativo al alcance de todos los poderes publicos por virtud del

articulo 16.3 CE, en tanto que precepto extrinseco al Titulo
VIIP”,

En definitiva, la clausula recentralizadora del articulo
7.1 LOLR no puede ser interpretada aisladamente, sino en
relacion con el esquema conjunto de distribucion competencial,
del que participan los Estatutos de Autonomia®”. Por ello, el
gjercicio que de su capacidad bilateral haga el Ministro de
Justicia habilitado por el Gobiemo pactando con las confesiones

T Articulo 81.1 CE: «Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los
Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion.»

572 Es cierto que el Gobierno central puede suscribir acuerdos con las confesiones
y aprobarlos por ley de Cortes Generales, pero unicamente sobre la base de sus
titulos competenciales, sin invadir las competencias autondémicas. En caso
contrario, debia haberse previsto la colaboracion normativa con las Comunidades
Auténomas, pero los Acuerdos de 1992 para nada la contemplaron.

5B Cfr., CASTRO JOVER, A. «El Derecho Eclesiastico Autonémico en Espafia»,
Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, nim. 1, 2001, pag. 67. La autora
considera que la frase final del articulo 7.1 LOLR es «una competencia excluida a
las Comunidades Auténomas».
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minoritarias no debera excluir el que corresponda al Estado y a
las Comunidades Auténomas en virtud de los titulos
competenciales conferidos por la Constitucion.

3. EL AMBITO MATERIAL DE LAS LEYES ORGANICAS
QUE DESARROLLAN DERECHOS FUNDAMENTALES Y
LIBERTADES PUBLICAS. EL CASO DE LA LOLR

1. La delimitacién del alcance material de las leyes
organicas tiene mucho que ver con la correcta comprension del
bloque de la constitucionalidad, sobre todo si se intenta incluir en
su interior el producto normativo del 7.1 LOLR. Como se dijo en
la introduccién, en las lineas que siguen nos proponemos
comparar los contenidos de la LOLR con la nocién material de
esta clase de leyes, para constatar que técnicamente el articulo 7.1
no se aviene con la funcién que el 81.1 CE atribuye a las

. 4
mismas’"”,

En este sentido, desde muy pronto la jurisprudencia
constitucional consider6é que el significado técnico-juridico de la
reserva de ley orgdnica alude zl desarrollo directo de los derechos
fundamentales. El articulo 81 CE —se dice ya en 1982 «se refiere
al desarrollo “directo” de los derechos fundamentales, pues este
articulo y las otras muchas alusiones de la Constitucion al
instrumento de la ley orgdnica en materias concretas [...] no
puede extremarse, con los importantes problemas de consenso
interno que conlleva, al punto de convertir el ordenamiento
juridico entero en una mayo-ia de leyes organicas, ya que es
dificil concebir una norma que no tenga una conexion, al menos
remota, con un derecho fundarentaly’’”.

Afios después, la STC 160/1987, de 27 de octubre,
relativa al derecho de objecién de conciencia, formuld similar

57 Permitasenos, en aras a la brevedad, seguir nuestro articulo: SEGLERS
GOMEZ-QUINTERO, A. «La “decontestualizzazione” della legge organica
spagnola sulla libertd religiosan, Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica,
anno X111, 2005/1, pags. 147 y ss., que concebimos como una sintesis del capitulo
Il del libro Libertad religiosa y Estadc autonémico, Granada, 2004.

513 STC 6/1982, de 22 de febrero (FJ 6).
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doctrina al afirmar que el «constituyente, al configurar la
denominada Ley Organica (articulo 81 CE), lo ha hecho, y asi lo
ha interpretado este Tribunal Constitucional, de modo restrictivo
y excepcional en cuanto excepcional es también la existencia de
mayoria absoluta y no de simple para su votacion y decision
parlamentaria. Ello supone que sélo habran de revestir la forma
de Ley Organica aquellas materias previstas de manera expresa
por el constituyente, sin que el alcance de la interpretacion pueda
ser extensiva, al tiempo que, por lo mismo, dichas materias
deberdn recibir una interpretacion restrictiva»’’®

El tenor de ambas sentencias sugiere dos reflexiones. En
primer lugar —y partiendo de la técnica de la remision normativa—
, se ha dicho que «no debe considerarse [...] “desarrollo” de los
derechos fundamentales una ley organica que extienda o restrinja
los datos basicos de ese derecho. Eso es, en definitiva, lo que
debemos entender por “desarrollo”: todo lo necesario y solo lo
necesario para hacer aplicativo ese derecho»’’’, desarrollo que
deberd respetar el contenido esencial de los derechos
fundamentales y libertades piiblicas®’®. La segunda reflexion —
pareja a la primera— supone que el contenido de las materias

S0 F] 2.

"7 CHOFRE, J. F. Significado y funcion de las leyes orgdnicas, Madrid, 1994,
pags. 127-128 (la cursiva es nuestra). Véase también: E. GARCIA DE
ENTERRIA y T-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. I,
Madrid, 1979, pag. 245.

578 Excluye los articulos 5, 7 y 8 LOLR del contenido esencial de la libertad

religiosa LOPEZ ALARCON, M., en: «El contenido esencial del derecho de
libertad religiosa», AA.VV. (Ed. MARTINEZ-TORRON, 1), La libertad
religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del VIII Congreso
Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Granada, 13-16 de mayo de
1997, Granada, 1998, pags. 581-584. Una temprana definicion del concepto
contenido esencial la aporté la STC 11/1981, de 8 de abril, al sefialar que
«constituyen el contenido esencial [...] aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo
descrito, y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a estar
comprendido en otro, desnaturalizandose [...] Se puede entonces hablar de una
esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del
mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles que dan vida al derecho resulten real, concreta y efectivamente
protegidos» (FJ 8).

409



LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

reservadas a la ley orgéanica ha de interpretarse restrictivamente.
Por eso, se mantiene un concepto de lo que debe ser directo en su
sentido mas elemental e imprescindible: «como todo contenido y
s6lo aquel contenido insustituible para dar operatividad al
derecho fundamental objeto de desarrollo [ya que] la ley orgénica
que desarrolle un derecho fundamental nunca debe considerar que
esta en su dmbito de competencia mas que todo aquello y sélo
aquello que permita convertir en aplicativo dicho derecho; en
otras palabras, su concrecidon primera; sin que concreciones
meramente técnicas o ‘“segundas” puedan jamds considerarse
que forman parte de dicha reserva.»’”

De la precision con la cual sea definido este término
dependerd en buena medida la calificacion de una ley como
organica; calificacién cuyo eje central es el desarrollo directo,
que es cosa muy distinta de todo lo que pueda afectar al derecho

fundamental o a la libertad publica de que se trate®.

" CHOFRE, J. F. Significado y funcion..., cit., pags. 129-130 (la cursiva es
nuestra).

5% En la STC 111/1983, de 2 de diciembre, se abordé la nocion de afectacion: «la
tesis partidaria de una expansién de la limitacién contenida en el art. 86.1 de la
C.E., se sustenta en una idea tan restrictiva del Decreto-ley que lleva en su seno €l
vaciamiento de la figura y la hace :nservible para regular con mayor o menor
incidencia cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo I de
la Constitucién sin mas base interprezativa que el otorgamiento al verbo “afectar”
de un contenido literal amplisimo; como con tan exigua base a la inutilidad
absoluta del Decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo contenido no
afectase a algin derecho compreadido en el Titulo I, es claro que tal
interpretacidn, ficilmente reducible ad absurdum, tampoco puede ser aceptada, ni
la aceptd el Tribunal [...] la clausula restrictiva del-art. 86.1 de la C.E., (“no
podran afectar...””) debe ser entendica de modo tal que ni reduzca a la nada el
Decreto-ley, que €s un instrumento normativo previsto por la Constitucion “del
que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la
vida actual”, [...] ni permita que por Decreto-ley se regule el régimen general de
los derechos, deberes y libertades del Titulo I, ni dé pie para que por Decreto-ley
se vaya en contra del contenido o elementos esenciales de alguno de tales
derechos. Esta via interpretativa exige también que se tenga muy en cuenta la
configuracién constitucional del derecho afectado en cada caso e incluso su
colocacién en el texto constitucional» (FJ 8). Por afectacion se entiende algo mas
que desarrollo directo; pues si cualquier regulacion que afectase a los derechos
fundamentales se tuviera que aprobar por ley orginica, entonces practicamente
todo el conjunto de la legislacién deberia ostentar rango organico.
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La finalidad del desarrollo directo consiste en establecer
el status general del derecho o libertad que, por coherencia con el
ambito material y la funcién que cumple la ley organica, debe
atenerse a sus propios limites. El mismo DE OTTO afirmé que
«la reserva del articulo 81.1 debe interpretarse de forma
restrictiva, reduciendo al minimo su contenido para ensanchar
correlativamente el espacio abierto a la ley ordinaria. De no
hacerse asi se incrementara el sector sustraido a la voluntad del
legislador ordinario {sea estatal o autondmico] a la mayoria que

corresponde legislar»™®'.

Para una mejor comprension de lo que por desarrollo de
los derechos y libertades fundamentales debe entenderse en
relacion con la libertad religiosa, hay que acudir a la casuistica
jurisprudencial mas significativa. La tesis aqui sustentada de la
disonancia entre algunos de los contenidos de la LOLR y la
reserva material de lo que, en puridad, debia haber sido su
desarrollo directo, resulta mas evidente a la luz los argumentos
del Tribunal Constitucional. Los seguimos cronologicamente:

En la STC 22/1986, de 14 de febrero, se arguyd que «las
normas procesales no son normas de desarrollo del derecho a la
tutela judicial, de aquellas a que se refiere el art. 81.1 de la CE,
sino preceptos que regulan los cauces a través de los cuales tal
derecho ha de ejercerse»’®>. Poco después, la STC 140/1986, de
11 de noviembre, destacé que el «derecho a la libertad del art.
17.1 es el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo
“en los casos y en la forma previstos en la Ley”: En una Ley que,
por el hecho de fijar las condiciones de tal privacion, es
desarrollo del derecho que asi se limita. En este sentido el Cédigo
Penal y en general las normas penales, estén en él enmarcadas
formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son garantia y
desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 de la

8! DR OTTO, 1. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987,
pag. 116 (la cursiva es nuestra).

81 py3,
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CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que

legitimamente se puede privar a una persona de libertad»**.

Dos afios después, el Tribunal Constitucional mantendra
que las normas atributivas de competencia jurisdiccional no
representan un desarrollo del derecho del juez ordinario
predeterminado por la ley: «De la interpretacion conjunta de los
arts. 24.2 y 81.1 CE no puede concluirse que se requiera rango de
Ley Orgénica para toda norma atributiva de competencia
jurisdiccional a los diversos tribunales ordinarios. La existencia
de tales normas constituye un presupuesto para la efectividad del
derecho al Juez predeterminado por la ley, pero no representan un
“desarrollo” del mismo en los términos del art. 81.1 CE. En
efecto, mientras que el ejercicio de diversos derechos y libertades
requiere una normativa de desarrollo que especifique sus limites
respecto a otros derechos, y provea las condiciones para su
efectividad, tal no es el caso en cuanto al derecho aqui
considerado, cuyo ejercicio queda garantizado por la mera
aplicacion en cada supuesto de las normas preexistentes
atributivas de competencia; de manera que el contenido de este
derecho se agota con esa aplicacion, sin necesidad de norma
alguna que lo desarrolle, o precise las condiciones de su ejercicio.
Desde la perspectiva, pues, especifica que se nos plantea y por los
concretos motivos que se aducen en la cuestidn propuesta,
procede excluir la exigencia de Ley Organica»’™*.

Al afio siguiente, en la STC 132/1989, de 18 de julio, se
afirmara que la regulacién de cuestiones sectoriales tampoco es
desarrollo directo, en este caso del derecho fundamental de
asociacion: «no toda regulacion referente a las asociaciones, su
actividad y funciones puede considerarse como “desarrollo” del

8 RJ 5. Nétese que, a diferencia del 16.1 CE, el articulo 17.1 CE prevé en el
propio texto constitucional su desarrol o por ley: «1. Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma prevista
en la ley».

% STC 95/1988, de 26 de mayo (FJ 5). En cierto modo cabria aceptar que una
libertad publica como la religiosa tampoco requeriria de ninguna ley orgénica de
desarrollo, aunque también lo contrario es igualmente posible.
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derecho de asociacién, pues ello supondria una extension
desmesurada del ambito de la Ley Organica [pensamos en los
requisitos del art. 5 LOLR] Ciertamente, cabe considerar que la
regulacion de determinados aspectos, esenciales para la
definicion del derecho, la prevision de su 4mbito y la fijacion de
sus limites en relacion con otras libertades constitucionalmente
protegidas, son elementos necesarios del desarrollo normativo a
realizar por Ley Orgénica [arts. 2 y 3 LOLR]. En consecuencia, la
regulacion por una norma, en este aspecto, sectorial (en cuanto se
refiere a unas organizaciones o asociaciones especificas [como
las iglesias y confesiones] de una cuestion no esencial o
definitoria del contenido del derecho, sino accidental al mismo, ni
puede considerarse “desarrollo”, en el sentido del art. 81 de la
CE, ni obviamente, se opone a Ley Organica alguna»’®’.

El recorrido cronolodgico-jurisprudencial lo cerramos con
la STC 127/1994, de 5 de mayo, relativa a la Ley 10/1988, de 3
de mayo, de Regulacion de la Television Privada, en cuyo FJ 3 se
argumentd que «no todo lo que “afecte” a los derechos
fundamentales constitucionalizados en el art. 20.1 [...] es un
desarrollo directo de esos derechos fundamentales, esto es, una
regulacion de sus aspectos esenciales que requiera de una
disposicion de las Cortes emanada con forma de Ley Organica.
La Constituciéon [...] no obliga a regular por Ley Organica las
modalidades de su ejercicio ni los presupuestos o condiciones que

los hagan efectivos»’™.

%5 FJ 16. La misma sefiala que la categoria ley orgdnica puede ampliar el
contenido del derecho fundamental mas alia de los elementos necesarios y
esenciales, remitiéndose a una ley ordinaria (cosa que no hacen los articulos 5y 8
LOLR), pero siempre y cuando se trate de «aspectos que no resulten decisivos o
capitales en [la] configuracién del derecho fundamental».

58 Ciertamente, cuando las Cortes Generales desarrollan por ley organica un
derecho fundamental o una libertad publica, estin concretando la norma
constitucional que reconoce el derecho o la libertad humana en cuestién, en este
caso el derecho de expresion y la difusion libre de los pensamientos, ideas y
opiniones a través de la palabra, la escritura o cualquier otro medio de
reproduccion. En la sentencia los votos particulares proporcionaron una visién
alternativa, que defiende que a veces se producen contradicciones que no pueden
considerarse «mera regulacion del ejercicio» del derecho o libertad, sino que son
condiciones que conforman un marco normativo que debe entenderse inserto en el
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Del conjunto de estas sentencias pacificamente se
adquiere la conclusion de que el concepto de la reserva material
ex articulo 81.1 CE es restrictivo, igual que lo es el alcance
material del desarrollo de los derechos y libertades publicas. Si,
por ejemplo, las normas procesales del derecho a la tutela judicial
efectiva no son desarrollo, ni tampoco lo es la regulacién de
cuestiones sectoriales respecto al derecho de asociacién, ;puede
cabalmente pensarse que el articulo 7.1 LOLR es desarrollo
directo de la libertad religiosa? ;Resulta acaso imprescindible
para dar operatividad a esta fundamental libertad? ;Es su
concrecion primera? Mas aun: ;forma parte de su contenido

insustituible y necesario? Decididamente, no>*’.

Al respecto, MARTINEZ-TORRON ha estimado que
«en la L.O.L.R. pueden detectarse dos partes bien definidas, cada
una con un objetivo y un valor normativo diversos. La primera de
ellas comprende los articulos 1 a 3, que tratan de expresar el
contenido esencial del derecho a la libertad de religion,
explicitando asi lo establecido en el articulo 16 de la vigente
Constitucion espafiola. [...] esos tres articulos de la Ley organica,

contenido esencial del derecho. En estos supuestos, la técnica legislativa precisa
de una ley organica de desarrollo, o de la aplicacion del articulo 149.1.1* CE, pero
no de leyes ordinarias derivadas a su vez de la ley orginica que auto-asigna una
competencia legislativa ex nove, como ocurre con el articulo 7.1 LOLR. Los votos
particulares seflalaron que «Cuando una ley lleve a cabo [...] la regulacion de una
actividad que, no ya afecta, sino que condiciona en su propia raiz el ejercicio de
un derecho fundamental hasta el punto de posibilitarlo o impedirlo, no se esté ante
una afeccidn a aquel derecho, sino a su propio desarrollo por cuanto en aquélla se
establecen las condiciones para ejercitarlo». Para el Magistrado VIVER 1 PI
SUNYER, C. «[...] hay en la ley de Televisiéon Privada aspectos que no se limitan
a regular el modo de ejercicio de los medios de difusién [...] sino que van mucho
mas alld hasta configurar o desarrolla- directamente aspectos relativos al objeto y
contenido del derecho a crear esos medios de difusién [...] Reducir el derecho de
creacion de medios de difusién a un derecho cuyo contenido se limita a la
regulacion de las modalidades de su propio ejercicio, supone confundir la
regulacion del ejercicio de un derecho con la regulacién del derecho a crear
medios para el gjercicio del mismow. El Magistrado LOPEZ GUERRA, L., estima
que si las posibilidades de ocupacion del espacio radioeléctrico son limitadas, por
tanto, se debe disciplinar el cudndo y el cémo podré hacerse un uso del mismo:
«ese imprescindible marco normativo, que hace posible el gjercicio del derecho a
informar y comunicar, debe entenderse como un desarrollo del mismon».

587 o mismo ocurre con los articulos 5y 8 LOLR.
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al constituir un desarrollo directo de un derecho fundamental -
estin como impregnados de constitucionalidad-, poseen una
indudable superioridad normativa sobre eventuales disposiciones
contrarias de una ley ordinaria o autondmica, e incluso de un
tratado internacional, en la medida que se piresentan como una
interpretacion per modum legis de la Constitucion»’®.

En su opinidn, es «la perspectiva constitucional desde la
que deben contemplarse los articulos 1-3 de la L.O.L.R. -de
caracter programatico—, por explicitar el contenido de un derecho
constitucional. Puede decirse que su valor es quasiconstitucional.
De ahi su singular preeminencia en el conjunto del cuadro
normativo, que los convierte en punto de arranque para el proceso
legislativo y administrativo dirigido a hacer realidad el derecho
de libertad religiosa»*™. Y, a diferencia de los articulos 3, 7 y 8
LOLR, configuran un «marco que, por su estrecha vinculacion a
la Constitucion, resulta universalmente aplicable a todas las
personas y confesiones —incluida la catdlica—, por encima de
cualquier otra norma juridica, unilateral o bilateral »**°

*%8 MARTINEZ-TORRON, J. «Jerarquia y antinomias de las fuentes del nuevo
Derecho eclesiastico espaiiol», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol.
I, 1987, pags. 137-138 (la cursiva es nuestra). El autor también incluye el
articulo 4 LOLR, ya que en ¢l se afirma la aplicacion a la libertad religiosa de las
garantias judiciales que de modo general declara el articulo 53.2 CE: «Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tltimo
recurso sera aplicable a la objecidn de conciencia reconocida en el articulo 30». El
articulo 4 LOLR dispone que «los derechos reconocidos en esta Ley ejercitados
dentro de los limites que la misma sefiala serdn tutelados mediante amparo
judicial ante los Tribunales ordinarios y amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional en los términos establecidos en su Ley Organica».

% Ibid., pags. 138-139. Sin embargo, no compartimos que esa singular

preeminencia la poseen «en tanto que forman parte del bloque de la
constitucionalidad, al explicitar el contenido esencial del derecho de libertad
religiosa», pag. 143. Como se dijo, el bloque de la constitucionalidad se refiere a
la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y las leyes delimitadoras de
competencias, pero no a los contenidos esenciales de los derechos y libertades
fundamentales.

5% Ibid., pag. 143 (la cursiva es nuestra).
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2. El objeto material de la ley organica no es otro que el
desarrollo directo, bésico y primario del derecho o libertad
fundamental; en cambio, el de la ley ordinaria emanada de las
Cortes Generales o bien de las Asambleas de los Parlamentos
autonémicos consiste en determinar el desarrollo secundario o
derivado: lo que al fin y al cabo no es el complemento
indispensable del ejercicio del derecho fundamental o de la

libertad publica de que se trate™" .

Para DE OTTO «el “desarrollo” es cosa distinta de esa
“regulacidn del ejercicio” y [...] no cabe atribuir a la ley organica
todo lo que “afecte” al derecho, ni siquiera todo lo que se pueda
considerar regulacién de su ejercicio, sino algo menos»*°. Tal
afirmacion significa, en primer lugar, que no toda la regulacién
de un derecho o libertad fundamental ha considerarse desarrollo
y, en segundo lugar, que no toda libertad publica exige
necesariamente una completa normacion de rango organico.

También otros autores, al abordar el desarrollo directo,
se han referido a aquellas condiciones generales de expresion y
funcionamiento de los derechos fundamentales, mientras que la
regulacion ordinaria haria referencia a una normativa més
especifica®®. Sin desconocer lo dificultoso que resulta deslindar
materialmente lo que corresdonde a la ley orgéanica y a la
ordinaria, la jurisprudencia constitucional aporta nuevamente una
casuistica util y variada, que puede despejar el uso de la
distincion técnica entre el desarrollo directo —propio de la ley

5*! Ello se debe al dato positivo consignado ex articulo 53.1 CE: «Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo 1I del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que zn todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)».

52 DE OTTO, 1. Derecho Constitucioral..., cit., pag. 117.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R. Curso de Derecho..., cit.,
pag. 222. Entre el desarrollo y la regulacién se produce una biparticién de la
normativa que define el contenido y la que lo regula complementaria y
ulteriormente.
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orgénica— y la regulacion del ejercicio —propio de la ley
ordinaria—*.

La STC 19/1981, de 8 de junio, relativa al articulo 21
CE, reconoci6 en su FJ 4 «que si bien [el derecho de reunidén] se
tiene en principio frente a los poderes publicos, es admisible y
l6gico que, con sujecion a la Constitucion y sin perjuicio de su
regulacién general, se puedan contemplar también especialidades
en su ejercicio cuando se efectia en el ambito laboral o del
personal al servicio de la Administracion»*®. Asimismo, respecto
del derecho fundamental de asociacidon, recuerda el Tribunal
Constitucional que la ley organica unicamente entra en juego en
caso de desarrollo directo, dato que ampara la incidencia de la ley
ordinaria: «no [se] excluye la posibilidad de que las leyes
ordinarias incidan en la regulacion de tipos especificos de
asociaciones, siempre que respeten el desarrollo efectuado en la

% Hay quien prefiere distinguir entre definicion del derecho fundamental y

delimitacion. La primera se refiere a la misma Constitucion o a la ley de
desarrollo, que precisaria la relacion juridico-piblica que nace del derecho y de
ciertos elementos de la misma jurisprudencia: sujetos, objeto y garantias. No hay
definicién cuando la ley no pretende disciplinar ninguno de esos elementos. Y no
puede haber tampoco definicién cuando el Ambito de libertad garantizado por la
Constitucién queda intangible, como ocurre con los articulos 15 (derecho a la
vida), 16 (derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto), 18.1 (derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar) y 19 (derecho a escoger libremente la
propia residencia y a circular por el territorio espaitol). La segunda, la
delimitacién del derecho, comprende cualquier afectacion normativa que no
incida en la definicién del objeto, sino en la ordenacidn del ambito en el que se
inserta. Vid., JIMENEZ, J. «El legislador de los derechos fundamentales», en:
AA.VV. Estudios de Derecho Publico en homenaje a Ignacio de Otro, Oviedo,
1993, pags. 427 y ss.

% E1 Preambulo de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, Reguladora del

Derecho de Reunion, distingue entre una regulacion de tipo general y una de tipo
especial, que se sitnaria fuera del contenido de la reserva material de ley orgénica:
«Tras la entrada en vigor de la Constitucion, que consagra la libertad de reunion,
se hace necesaria una regulacion de dicho derecho con caracter general,
modificando el ordenamiento juridico en todo aquello en que no esté de acuerdo
con los mandatos constitucionales [...] Por ultimo, se mantiene la vigencia de las
normas de cardcter especial, en tanto no recojan preceptos contrarios a la
Constitucion, definiéndose esta Ley como general y supletoria respecto a los
regimenes especiales que se mantengan en vigor dentro de la Constitucion.»
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Ley Orgéanica»>°. Para afirmar mas adelante, en el FJ 5, que «el
desarrollo del derecho de asociacion reservado a la ley organica
se refiere al género asociacion, por lo que el articulo 81 de la
Constitucion no se vulnera por el hecho de que existan leyes [...]
que incidan en el derecho de asociacion reconocido en el articulo
22 de 1a Constitucién que lo desarrolle».

La ley ordinaria con incidencia en los derechos
fundamentales y las libertades piblicas —a la que corresponde la
regulacion del ejercicio—, no es tan sélo una ley del Estado. Para
la doctrina, «también puede serlo una ley autondmica,
dependiendo esta circunstancia de la distribucion concreta de
competencias entre el Estad> y las Comunidades Auténomas,
segin se establezca en el correspondiente Estatuto de
Autonomia»®®’. Y es que, de no ser asi, se vaciarian «muchas de
las competencias legislativas atribuidas a las Comunidades
Auténomas, pues son muchas las materias cuya regulacion legal
ha de incidir directa o indirectamente sobre el ejercicio de los
derechos [también los de libe-tad religiosa] o el cumplimiento de
deberes garantizados por la Constitucion»”".

Detectada la distincién entre desarrollo directo y
regulacion del ejercicio, el paso siguiente consiste en diseccionar
el contenido material del derecho o de la libertad publica
fundamental. Si nos hallamos ante el complemento necesario del
derecho, intervendra el articulo 81.1 CE; pero si nos encontramos
ante una concrecion segunda, entonces actuara la ley ordinaria —
estatal o autondmica—, pues todo dependerd de las competencias
atribuidas en los listados constitucionales (articulo 149.1 CE).

Concluyendo, pues, la dicotomia entre desarrollo directo
y regulacion del ejercicio se halla en los articulos 81.1 y 53.1 CE.
Determina el primero que las leyes organicas son las que
despliegan lo esencial de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas; mientras que el segundo sefiala que s6lo por
ley ordinaria podra regularse el ejercicio de esos derechos

3% STC 67/1985, de 24 de mayo (EJ 7).

597 CHOFRE, J. F. Significado y funcion..., cit., pag. 166.
%8 STC 37/1981, de 16 de noviembre (FJ 2).
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fundamentales. Por ello, el aparente desajuste que pudiera
producirse entre ambos preceptos «queda superado desde el
mismo momento en que distinguimos que cada uno de ellos
encuentra su apoyatura positiva en conceptos técnicos diferentes.
Asi, el articulo 81.1 habla de “desarrollo”, mientras que el 53.1 se
refiere a la “regulacion del ejercicio”. Esto supone que,
interpretando ambos preceptos conjunta y armdnicamente [...]
podemos concluir que el articulo 53.1 regulara el “ejercicio”, esto
es, lo que no es “complemento indispensable”, “la regulacion
segunda”, quedando reservado el “complemento primero” al
“desarrollo” en virtud de ley orgénica, que en ningin caso podra
sobrepasar los limites de aquél, porque si asi fuera ya se estaria
entrando en el campo cuya competencia corresponde a la ley
ordinaria —“ejercicio”—»>".

Mas recientemente, JIMENEZ ASENSIO sefialaba que
«el desarrollo de los derechos fundamentales por la ley organica
debe acoger una normacion de minimos, que abarque los
aspectos esenciales, mientras que la regulacion del derecho y su
régimen juridico competeran al legislador ordinario (estatal o
autonomico); [afiadiendo que tal] restriccion del dmbito de la ley
organica se acentuaria, ademas, en aquellos casos en que el
legislador autonémico dispusiera de competencia sobre una
materia concurrente con la del legislador organico, pues en este
supuesto, insistimos, el sistema de distribucion de competencias
actuaria como cauce modulador del ambito reservado a la ley
organica»’™™.

Notese que no importa que sea mediante una regulacion
general, sectorial, global o parcial, porque de lo que se trata es de
centrar al legislador organico en los aspectos esenciales del
derecho fundamental o libertad publica en cuestion, esto es, en

% CHOFRE, J. F. Significado y funcién..., cit., pags. 168-169.

9 JIMENEZ ASENSIO, R. La ley autonomica en el sistema constitucional de
fuentes del Derecho, Madrid, 2001, pag. 169 (la cursiva es nuestra).
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«las regulaciones frontales de los derechos y libertades
consagrados en los articulos 15 a 30 de la Constitucion»*'.

4. CONSIDERACIONES FINALES

1. Por muy especiales que sean las leyes emanadas del
articulo 7.1 LOLR, lo cierto es que de este precepto no se deriva
un marco general susceptibe de incluir la totalidad de los
Convenios de Cooperacién del Estado, no so6lo los relativos a las
minorias religiosas, sino tamb:én los suscritos con la Santa Sede.
Como bien ha sintetizado MARTIN SANCHEZ, cinco son las
fundamentales diferencias entre los Acuerdos de 1979 y los de
1992°%: ) la vigencia, pues los firmados con la Santa Sede ya
estaban en vigor antes de promulgarse la LOLR; b) los sujetos
confesionales, ya que la FEREDE, la FCI y la CIE no gozan de
personalidad juridica internacional; c) los efectos plurilaterales,
pues este trio federativo estd compuesto por diversas y variadas
iglesias —evangélicas y ortodoxas—, asi como por comunidades
religiosas —judias y musulmanas—, a diferencia de lo que ocurre
con la Santa Sede; d) la naturaleza juridica, ya que los Acuerdos
de 1979 son considerados —doctrinal y jurisprudencialmente—
como tratados internacionalzs; e) la habilitacion, pues los
Acuerdos de 1992 proceden del articulo 7.1 LOLR, en cambio los
de 1979 derivan de la Constitucion espaiiola (articulos 16.3 y
149.1.3% CE).

2. El denominado bloque de la constitucionalidad esta
compuesto por la Constituciém, los Estatutos de Autonomia, las
leyes previstas en el articulo 150 CE, las leyes estatales
competenciales y las leyes organicas materialmente constitutivas
de fragmentos de Estado dotados de 6rganos a los que atribuyen
competencia para el ejercicio de la potestad legislativa sobre
algunas materias. En estas normas, l6gicamente, no hallamos ni la
LOLR ni las leyes 24, 25 y 26 de 1992. El bloque de la

%! GARCIA DE ENTERRIA, E. y FSRNANDEZ, T-R. Curso de Derecho..., cit.,
pag. 136 (la cursiva es nuestra).

2 MARTIN SANCHEZ, 1. «La naturaleza juridica de los Acuerdos mencionados
en el articulo 7 de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa...», cit.
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constitucionalidad se encuentra implicito en el articulo 28.1
LOTC, por cuya virtud «para apreciar la conformidad o
disconformidad con la Constitucion de una ley, disposicién o acto
con fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el
Tribunal considerara, ademas de los preceptos constitucionales,
las leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran
dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el
gjercicio de las competencias de éstas.» En este precepto se
advierten dos cuestiones: la primera, que el articulo 28.1 LOTC
refleja una realidad previa, la singularidad misma de la forma en
que constitucionalmente se ha previsto la articulaciéon de la
estructura territorial del Estado; la segunda, que el bloque es una
medida operativa de la validez competencial, que guarda estrecha
relacion con los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad en los que el motivo de inconstitucionalidad
de la correspondiente ley es la incompetencia del Estado o de la
Comunidad Auténoma para dictarla.

3. Vinculado al bloque de la constitucionalidad aparece

el principio de competencia, del cual no se deriva una reserva a
favor del Estado para regular las hipotéticas materias de interés
confesional. Tales reservas dependerén de los listados estatutarios
y del articulo 149.1 CE. Por ello, no es dable partir de la premisa
de que las leyes 24, 25 y 26 de 1992 gozan per se de una
presuncion iuris et de iure de constitucionalidad que es
inatacable. Si las leyes de 1992 son leyes ordinarias como las
restantes, sus contenidos se reservaran y aplicardn segun las
competencias de cada ente territorial, de manera que podran ser
atacables por otras leyes ordinarias (estatales o autonémicas) que
si respondan a verdaderos titulos competenciales. Ni la reserva
del articulo 7.1 LOLR se compadece con el modelo
constitucional de pluralidad de legisladores, ni del principio de
cooperacion con las iglesias y confesiones no deduce una
competencia legislativa a favor del Estado para cooperar.
Pensamos que la fuente de los males proviene de haber
considerado la cooperacién con las confesiones al margen del
principio de competencia, y eso, en un Estado compuesto como el
autonomico no resulta juridicamente factible. La cooperacion de
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los preceptos 16.3 CE y 7.1 LOLR no atribuye ninguna reserva
competencial al Estado, por la sencilla razén de que la
distribucion de competencias no se encuentra extramuros del
Titulo VIII, sino dentro. Al no ser un titulo competencial, la frase
final del 7.1 LOLR no delimita competencias autonémicas, ni
atrae hacia si la regulacién sectorial que con ella guarde
conexion. Al contrario: es la legislacion sectorial la que, al
responder a auténticos titulos competenciales, puede incorporar lo
dispuesto en los Acuerdos de 1992,

4. No existid (ni existe) una norma atributiva de
competencia que habilitara al legislador organico de 1980 para
incluir una reserva de ley como la de la frase final del articulo 7.1
LOLR. Tal norma atributiva no se halla en el sistema de
distribucién competencial, ni tampoco en el bloque de la
constitucionalidad. Lo que encontramos en la LOLR (articulo
7.1) es una especie de cldusula recentralizadora, que traiciona la
funcién encomendada a las leyes orgénicas por la Constitucion:
regular el desarrollo directo de los derechos fundamentales, pero
no reinterpretar un precepto constitucional como el 16.3 CE
(«poderes ptiblicos») en términos aparentemente mas reductivos
(articulo 7.1 LOLR «Estado»), y afiadir a eso una reserva de ley
(sin anclaje en los listados) para uso exclusivo de las Cortes
Generales. Ya se dijo que en el articulo 149.1 CE no existe
ningln titulo competencial que anude al Estado las relaciones de
cooperacion, y que el Tribunal Constitucional exige que los
preceptos de la Constitucion se interpreten sistematicamente y en
congruencia con la estructura territorial compuesta y el principio
de competencia. La reserva de ley del articulo 7.1 LOLR no es,
materialmente, desarrollo directo de la libertad religiosa, ni se
aviene con el sistema constitucional de distribuciéon de
competencias, el cual rige sin excepcion para todos los poderes
publicos. Con semejante reserva de ley la LOLR auto-asigné a las
Cortes Generales una clausula recentralizadora que no figuraba
en el Titulo VIII, de cuya negociacion, gestion y aprobacién se
apropié una sola de las distirtas Administraciones piublicas que
configuran el Estado compuesto espaiiol, sin poseer para ello un
fundamento competencial. Entiéndase: no es que el Ministerio de
Justicia no pueda pactar corvenios que luego se aprobaran a
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través de una ley de las Cortes Generales en nombre del Gobierno
espafiol. Tal posibilidad es factible, pero unicamente dentro de
sus respectivos titulos competenciales. Por eso consideramos que
la reserva de ley del articulo 7.1 LOLR no debiera haber
restringido en exclusiva a las Cortes Generales la aprobacion de
los Acuerdos. Como minimo, debiera haber afiadido la expresion
«sin perjuicio de las competencias autondémicas», buscando asi la
colaboracién internormativa de desarrollo que, estatutariamente, a
éstas corresponde. De redactarse hoy dia este precepto, el nuevo
legislador deberia valorar no sélo el papel o la funcién que las
leyes organicas que desarrollan derechos fundamentales cumplen
en nuestro ordenamiento juridico, sino también el principio de
competencia y el caracter estructuralmente compuesto del Estado.
Sin embargo, la prontitud de la LOLR generd un hdbito inercial
de corte centralista impermeable a la interiorizacion (tal vez
comprensible en 1980, pero no actualmente) de la nueva
estructura territorial del Estado espafiol, que luego contagio a las
leyes 24, 25 y 26, las cuales para nada mencionan las

competencias autonomicas de desarrollo de los Acuerdos de
1992.

5. Desde muy pronto la jurisprudencia constitucional
considero que el significado técnico-juridico del articulo 81.1 CE
(reserva de ley organica) aludia al desarrollo directo de los
derechos fundamentales. ;Qué debe entenderse por desarrollo
directo? Pues todo lo necesario y sdlo lo necesario para hacer
aplicativo el derecho fundamental o la libertad publica de que se
trate, utilizando a tal fin una normacion de minimos. El ambito
material parte de su sentido mas basico e imprescindible. Es el
contenido insustituible para dar operatividad al derecho
fundamental objeto de desarrollo —la concrecién primera—, sin
que concreciones meramente técnicas o segundas puedan
considerarse que forman parte de la reserva del articulo 81.1 CE.
Si nos detenemos en la LOLR, constatamos que en ésta se
detectan dos partes bien diferenciadas, cada una con un objetivo y
un valor normativo diversos. La primera de ellas comprende los
articulos 1, 2, 3 y 4, que expresan el desarrollo directo de la
libertad religiosa y de culto, explicitando asi lo establecido en el
articulo 16 CE. Tales preceptos, al estar impregnados de
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constitucionalidad, poseen una indudable superioridad normativa
sobre eventuales disposiciones contrarias de una ley ordinaria o
autondémica, e incluso de un tratado internacional, en la medida
que se presentan como una interpretacion per modum legis de la
Constitucion. A diferencia de los articulos 5, 7 y 8 LOLR,
configuran un marco que resulta universalmente aplicable a todas
las personas y confesiones, por encima de cualquier otra norma
juridica, sea unilateral o bilateral. Dado que estos articulos no
desarrollan directamente la libertad religiosa y de culto, debieran
haberse regulado con rango crdinarioc —no organico—, pero la
técnica de las materias conexas —que, por cierto, hubiera
resultado util aplicar a la regulacion de una libertad como la
religiosa—, surgié en la jurisprudencia constitucional con
posterioridad a la aprobacién de la LOLR.®”

03 Ep efecto, se inicio con la STC 5/1981, de 13 de febrero: «el legistador, al
elaborar una ley orgéanica, podra sentirse inclinado a incluir en ella el tratamiento
de cuestiones regulables también por via reglamentaria, pero que en atencién a
razones de conexién tematica o de sistematicidad o de buena politica legislativa
considere oportuno incluir junto a las materias estrictamente reservadas a la ley
organica» (FJ 21).

424



