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Prologo

Hoy dia resulta generalmente aceptado que el Derecho Constitucional,
en su condicion de Derecho comun a todo el ordenamiento juridico, es un
Derecho principial, lo cual favorece la potencialidad transformadora de las
normas constitucionales. Ahora bien, el que las normas constitucionales sean
normas principiales, porque recogen las decisiones fundamentales adoptadas
por la comunidad politica a través del ejercicio del poder constituyente, no
debe impedir que también contengan reglas, pues el poder constituyente ha
considerado necesario que esas decisiones politicas fundamentales, refleja-
das en normas principiales, tengan un minimo desarrollo en el propio texto
constitucional, garantizando de este modo la permanencia de aquellas.

En un contexto de crisis como el actual, que ademas de crisis economi-
ca es también una crisis institucional y una crisis de legitimidad del propio
sistema, las normas juridicas, y, especialmente, las normas principiales que
figuran en la Constitucion, deben tener una mision fundamental. Frente a la
privatizacion de lo publico se impone la constitucionalizacion de los espa-
cios privados. Y es que resulta una falacia proclamar la existencia, y ademas
contrapuesta, entre espacios publicos y espacios privados. Lo privado no es
ajeno a la Constitucién, pues esta es la norma suprema de todo el ordena-
miento juridico. Por ello, sus principios deben aplicarse, aunque de distin-
ta forma, a las relaciones inter privatos. Por ello, los poderes privados, que
tienen distinta naturaleza juridica que los poderes publicos, también estan
sujetos a los mandatos constitucionales. Por ello, finalmente, la actuacion
del poder constituyente estableciendo las decisiones politicas fundamentales
se impone a unos y a otros. De lo contrario existirian espacios (los privados)
inmunes al control democratico, lo cual producira una crisis de legitimidad
del propio sistema.

Por otra parte, también es sabido que la concepcion actual de los de-
rechos fundamentales, cuya fuerza transformadora se sitta en el corazén
mismo de ese fenomeno de la plena constitucionalizacion de las relaciones
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sociales, se encuentra intimamente vinculada en sus origenes a la llamada
cuestion religiosa. Como tantas veces se ha dicho, la libertad religiosa puede
ser histéricamente concebida como la primera de las libertades. Nacida de
las consecuencias de la Reforma Protestante, su reivindicacion y defensa por
parte de quienes hubieron de escapar de las persecuciones religiosas en la
vieja Europa fue el desencadenante del proceso que conduciria a la consoli-
dacién de otros derechos y libertades civiles en las incipientes colonias ame-
ricanas. De todo ello se ocupé magistralmente Adolfo Posada en su prologo al
célebre estudio de Jellinek sobre el origen de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. En los albores del constitucionalismo
contemporaneo, la paulatina garantia juridica de los derechos fundamentales
llegara de la mano de la Tlustracion francesa, pero también, y seguramente
en no menor medida, de la de los pensadores que dieron forma a las actas
fundacionales de las colonias norteamericanas con el objetivo primordial de
asegurar la libertad de conciencia de aquellos pobladores.

En nuestro pais, la cuestion religiosa habia sido una de las asignaturas
pendientes de nuestra historia constitucional, sin que nunca se hubiese con-
seguido, por unas razones u otras, una solucion plenamente satisfactoria. La
aprobacion del articulo 16 de la actual Constitucion parecia haber logrado, al
fin, una solucioén equilibrada a tan controvertida cuestion. Pero, sin embargo,
si se va mas alla de un analisis meramente formal de ese texto y se ahonda
en el estudio de los distintos desarrollos normativos a que ha dado lugar,
especialmente a causa de algunas de sus interpretaciones mas extendidas,
facilmente se comprendera que la cuestion religiosa dista mucho de haber
sido resuelta satisfactoriamente por el constituyente y ha merecido mas bien,
como senala el profesor Polo en uno de los estudios que componen esta
obra, una solucion de compromiso fuertemente condicionada por sus mas
inmediatos antecedentes histéricos. En ello esta el origen de buena parte de
los problemas juridicos que ha planteado el desarrollo legislativo de aquel
precepto constitucional.

Muchos de esos problemas son abordados, desde una perspectiva emi-
nentemente critica y con un enfoque fundamentalmente constitucionalista,
en este nuevo libro de José Ramon Polo que ahora prologamos. Como senala
expresamente el propio autor, se trata de una obra compilatoria, pues los
diferentes capitulos han sido, previamente, objeto de publicacion en revistas
cientificas de la maxima calidad. Ahora lo que se pretende es dar una unidad
y coherencia a la cuestion, presentando de manera conjunta estos estudios

16
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centrados en el régimen juridico de la libertad religiosa en nuestro Derecho,
lo que a mi juicio se consigue plenamente. Y para dar razén de ello tan solo
es necesario referirnos ahora a algunas cuestiones puntuales de entre las mu-
chas que se tratan en el libro.

En primer lugar, se estudia la posicion de los acuerdos suscritos con la
Iglesia Catdlica en el sistema constitucional de Derechos Fundamentales, su
naturaleza juridica y la funcion que les corresponde en cuanto al desarrollo
de los derechos y libertades constitucionalmente proclamados. A dia de hoy,
en una vision de conjunto los Acuerdos con la Santa Sede de 1979 parecen
mas propios de épocas pretéritas, en las que regia el principio de confesiona-
lidad del Estado, y su presencia en el sistema de fuentes, particularmente en
materia de desarrollo normativo de la libertad religiosa, resulta especialmen-
te perturbadora. El autor subraya algunos de los problemas que ello ocasiona
y demuestra que esos acuerdos no estan ni pueden estar de ningtin modo al
margen de la Constitucion y de la legislacion organica dictada en desarrollo
de los derechos fundamentales.

También es analizado el estatuto juridico de las confesiones religiosas
en nuestra legislacion a la luz de los principios constitucionales que son aqui
de aplicacion, y especialmente bajo el prisma del significado de la garantia
constitucional asociativa del articulo 22. El autor pone de relieve, con una
fundamentacion irreprochable, la plena aplicabilidad del régimen constitu-
cional del derecho de asociacion a las confesiones religiosas, lo que le lleva
a cuestionar algunos de los aspectos que integran el régimen especial de las
confesiones tanto en los acuerdos concordatarios como en la ley de libertad
religiosa. Asimismo, se pone en cuestion el tratamiento que ha hecho de este
tema la ley del derecho de asociacion, en la que en efecto se aprecian algu-
nas antinomias especialmente llamativas que afectan, entre otros aspectos,
también al régimen de las confesiones religiosas que se desprende de lo dis-
puesto en esa ley, como el autor se encarga de poner de manifiesto con una
argumentacion no menos solvente.

La ensenanza de la religion en la escuela publica es también objeto de
atencion en estas paginas, partiendo del andlisis de la naturaleza juridica del
derecho reconocido en el articulo 27.3 de la Constitucion, en el que el au-
tor demuestra tener un profundo conocimiento de las categorias dogmaticas
que permiten explicar la articulacion de nuestro actual sistema de libertades,
hasta llegar al desarrollo normativo de aquel derecho, que es aqui valorado
negativamente tras haber sido sometido a contraste con aquella naturaleza
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juridica del derecho en la Constitucion. Este punto de vista le permite poner
de relieve la falta de fundamento constitucional de algunos desarrollos nor-
mativos especiales en los que el derecho se transforma y se convierte en un
derecho de prestacion, como es el caso del régimen juridico que se contiene
en el correspondiente acuerdo concordatario.

Cabe igualmente destacar, por ultimo, el amplio estudio dedicado a la
financiacion publica de las confesiones religiosas, en el que también queda
en evidencia la falta de concordancia entre la naturaleza de la libertad re-
ligiosa en la Constitucion, que es la propia de un derecho de libertad, y la
regulacion que sobre este punto se contiene en el acuerdo con la Santa Sede.
La financiacion directa de las confesiones religiosas, de la Iglesia catélica con-
cretamente, la subvencion con cargo al erario publico de una serie de areas
concretas de actividad como la ensefianza o la asistencia religiosas catolicas,
suponen una seria amenaza tanto para la aconfesionalidad del Estado como
para la igualdad religiosa de los esparoles.

Estos son solo algunos de los temas que se abordan en este libro, y
de su lectura se obtiene una clara percepcion en el sentido de que, aunque
el texto constitucional opta decididamente por el principio de aconfesio-
nalidad del Estado y por el valor de la igualdad, el desarrollo normativo de
la libertad religiosa que se ha dado entre nosotros parece ir justamente en
sentido contrario. Por ello se impone una nueva ley de libertad religiosa que
sea plenamente coherente con los postulados constitucionales, una ley cuya
elaboracion fue al parecer imposible durante la pasada legislatura.

Aunque seguramente, y en ello coincido con el autor, esa reclamada
nueva ley de libertad religiosa no sera capaz por si sola de dotar a ese derecho
de un régimen normativo plenamente acorde a los principios constituciona-
les. El verdadero obstaculo para la implantacion de un régimen juridico de
esa naturaleza lo constituyen los acuerdos con la Santa Sede, en la medida en
la que comportan un estatuto especial concebido y desarrollado al margen de
la vigente ley organica de libertad religiosa que, por ello, en la practica es una
ley que no resulta aplicable a la Iglesia catdlica en su mayor parte.

A mi juicio, el problema radica también en el propio articulo 16 de la
Constitucion, el cual, si se dan las condiciones para ello, deberia ser objeto
de una pausada reforma constitucional, aunque esta no adquiera en esta ma-
teria la misma nota de perentoriedad que si empieza a tener ya en lo referente
a otros temas. Y esta reforma deberia en mi opinion orientarse hacia los si-
guientes postulados: a) deslindar la libertad ideologica de la libertad religio-
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sa. Estamos ante dos libertades publicas conceptualmente diferentes y, por lo
tanto, merecedoras de una tratamiento juridico-constitucional diferenciado
en preceptos distintos, un aspecto en el que discrepo del planteamiento del
autor de este libro, tributario del de su maestro, pese a reconocer que su
tesis esta notablemente bien argumentada; b) hacer desaparecer la mencion
a la Iglesia Catolica en el articulo 16.3, que tnicamente puede justificarse
por razones historicas propias del momento en que se produjo la transicion
politica a la democracia; ¢) proclamar especificamente que, si bien el Estado
debe mantener relaciones de cooperacion con todas las confesiones religio-
sas, ello excluye la posibilidad de que los poderes publicos procedan a su
financiacion directa.

En definitiva, un tratamiento constitucionalmente adecuado de la li-
bertad religiosa requeriria probablemente de la promulgacion de una nueva
ley organica elaborada sobre unas bases distintas y garante del derecho en
un verdadero plano de igualdad, adecuadamente complementada en algu-
nos aspectos si fuese necesario mediante lo dispuesto en leyes sectoriales
especificas, pero desde luego aplicable a todas las convicciones religiosas y
a todas las confesiones sin excepcion. La existencia de un régimen especial
concordatario regulador de ciertos aspectos propios del contenido esencial
del derecho al margen de la ley organica no esta, en absoluto, constitucional-
mente legitimada.

Cada vez estoy mas seguro de que las grandes cuestiones deben ser
abordadas desde una pluralidad disciplinar. Ninguna disciplina tiene el mo-
nopolio de ningtin tema o cuestion. Todos debemos aprender de todos. Esto
es lo que sucede con la obra del profesor Polo Sabau. En suma, nos encon-
tramos con un libro que aborda, con una claridad expositiva digna de men-
cién, algunos de los principales problemas actuales de la libertad religiosa
en nuestro ordenamiento juridico. Al margen de las normales coincidencias
o discrepancias con las distintas conclusiones alcanzadas, no puede negarse
que la argumentacion efectuada, los rigurosos analisis juridicos realizados y
las opciones metodoldgicas adoptadas en este libro merecen un juicio alta-
mente favorable. Por ello, creo sinceramente que nos encontramos ante una
obra de referencia obligada para los estudiosos del Derecho Publico.

Enrique Alvarez Conde

Catedratico de Derecho Constitucional
Director del Instituto de Derecho Publico
de la Universidad Rey Juan Carlos
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Presentacion

El libro que el lector tiene ahora en sus manos recopila y presenta de
manera conjunta algunos de los trabajos que son el fruto de mi tarea inves-
tigadora en esta materia basicamente en los tltimos dos afos, de modo que,
aun contando con la notable velocidad a la que actualmente tienen lugar
los cambios normativos en nuestro Estado constitucional, se trata de una
serie de estudios relativamente recientes y que, por tanto, salvo quizas en
algin aspecto puntual, mantienen en lo esencial su vigencia en el momento
presente. Todos los estudios que componen este volumen han aparecido ya
publicados en distintas sedes editoriales, concretamente en diversas revistas
cientificas y uno de ellos en una obra colectiva dedicada al régimen de las
libertades educativas, y de ello se da cuenta al comienzo de cada uno de los
capitulos con las correspondientes referencias bibliograficas.

Por otra parte, el titulo mismo que encabeza esta obra compilatoria tal
vez requiera de una breve aclaracion: como es notorio, mi concepcion del
significado que debe otorgarse al contenido del art. 16 de la Constitucion
es la de que esta norma reconoce un solo derecho fundamental, de caracter
omnicomprensivo en la medida en la que comporta un régimen comun de
proteccion para la libre manifestacion social de las convicciones, cualquiera
que sea su particular naturaleza, politica, filosofica, religiosa, etc. A este de-
recho nuestra ley fundamental lo llama libertad ideologica y religiosa, pero
igualmente puede designarse recurriendo a otras diversas denominaciones
como, de hecho, asi lo hacen los textos internacionales suscritos por Espana
en la materia y a los que, bien se sabe, resulta obligado acudir en la bisqueda
del contenido constitucionalmente declarado de aquel precepto, merced a lo
dispuesto en el canon hermenéutico del art. 10.2 CE. Libertad de creencias;
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; libertad de religion o
de convicciones, entre otras, son todas ellas formulas normativas con las que,
en el ambito de los tratados internacionales en la materia, se ha designado a
esta libertad matriz o, si se prefiere, genética, que esta en el origen del reco-
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nocimiento de otras tantas libertades publicas especializadas de contenido
intelectual. E igualmente podran hallarse sin dificultad, ya en el plano de
la doctrina cientifica, diversas expresiones con las que, desde perspectivas
metodologicas que a menudo difieren en algunos aspectos sustanciales pero
que coinciden en este tema medular, se han referido unos u otros autores al
derecho constitucionalizado en el art. 16: libertad de ideas y creencias, liber-
tad de conciencia, libertad de pensamiento, etc.

Lo verdaderamente relevante, a estos efectos, no es el nomen iuris em-
pleado para designar al derecho en cuestion, sino la percepcion de que se tra-
ta, en efecto, de un solo derecho, que dispensa a la libre manifestacion de las
convicciones personales un régimen comun de proteccion, entre otras cosas
por exigencias del valor de la igualdad y del principio de no discriminacion
entre los distintos tipos de creencias y convicciones. De todo ello se da mas
fundamentada razon en el segundo capitulo de esta obra.

Segun esto, podria tal vez parecer improcedente el titulo escogido para
este libro, pero lo cierto es que, en nuestro ordenamiento juridico, la libertad
religiosa ha sido objeto de un desarrollo normativo especial, vertebrado por
la Ley Organica de Libertad Religiosa y concretado también en el marco de
los acuerdos suscritos por el Estado con algunas confesiones religiosas, v,
pese a que pueda estimarse, como es mi caso, que ese desarrollo particular
no se compadece con el significado que cabe atribuir al art. 16 CE especial-
mente a la luz de su concepcién internacionalmente adecuada, el intérprete
no puede dejar de operar en su analisis con la realidad del dato normativo en
vigor, sin perjuicio de que, al mismo tiempo, se pueda y se deba someter a
contraste ese desarrollo especial de la libertad religiosa, en cualquiera de sus
vertientes, con el que se estime verdadero significado iusfundamental de la
libertad de creencias, lo que eventualmente podra conducir a la denuncia de
la inadecuacion de aquel respecto de este.

Y esta es, precisamente, la perspectiva critica desde la que primor-
dialmente se afronta el estudio de las diversas dimensiones de la libertad
religiosa que son objeto de los trabajos que se presentan conjuntamente en
este libro. Si ese abordaje metodologico de las distintas cuestiones tratadas ha
conducido al menos a algunos resultados estimables, como es mi deseo, es
algo que s6lo corresponde ahora juzgar al lector de estas paginas.
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CAPITULO PRIMERO

Apuntes sobre la posicion de 10s acuerdos
con la Iglesia catdlica en el sistema constitucional
de derechos fundamentales™

1. INTRODUCCION

En sustitucion del hasta entonces vigente Concordato de 1953, en los
albores del actual régimen democratico el Estado espanol suscribi6, como
bien se sabe, una serie de acuerdos con la Santa Sede con los que se instauré
todo un estatuto juridico particular para la Iglesia Catdlica en nuestro pais,
situado en buena medida extramuros del régimen comun previsto para las
restantes confesiones en la ley de libertad religiosa de 1980 (LOLR), motivo
por el cual esta ley ha sido en ocasiones calificada directamente, con plena
razén, como una ley basicamente para las confesiones religiosas no catdlicas.

Estos acuerdos concordatarios, en consonancia con la naturaleza juridica
que les es propia, ocupan una posicion especifica en el seno de nuestro sistema
constitucional de fuentes del Derecho vy, desde esa posicion, despliegan sus
efectos normativos en los distintos sectores de la realidad social a los que nos
remiten las llamadas materias mixtas o materias de interés comun para ambas
partes firmantes; buena parte de esas materias caen bajo el ambito de amparo
de ciertos derechos fundamentales, tanto del ambito mas genérico de la liber-
tad ideologica y religiosa como, también, del de las restantes libertades publi-
cas de contenido intelectual que constituyen manifestaciones especializadas de
esta libertad matriz, de modo que la regulaciéon acordada incorpora también

* Publicado en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, num. 12 (2012), este trabajo
constituye una amplia reelaboracion y profundizacion en algunos de los plantea-
mientos que ya expuse en el epigrafe que lleva por titulo «Derechos fundamentales,
relaciones concordatarias y sistema de fuentes en el Estado constitucional», de mi
libro La naturaleza juridica de las confesiones religiosas en el Derecho Constitucional
espanol, Malaga, 2008, pp. 249 y ss.
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ciertos aspectos concernientes al ejercicio de derechos fundamentales que ya
gozan en la legislacion general de un amplio régimen de tutela.

En el terreno cientifico y, singularmente, en el de los cultivadores del De-
recho Eclesiastico del Estado, tanto la posicion que ocupan como el papel que
desempenan los acuerdos concordatarios en nuestro Derecho han sido, en oca-
siones, percibidos de muy distinta forma desde unas u otras posiciones doctri-
nales, dando lugar a algunos planteamientos que, formulados desde una optica
que se dice especificamente eclesiasticista y que se reputa poseedora de una
naturaleza y caracteres propios en la hermenéutica de la Constitucion, resul-
tan, sin embargo, en mi opinién, dudosamente compatibles con una adecuada
inteleccion de los principios y reglas que determinan el sistema de derechos
fundamentales y libertades publicas en nuestro ordenamiento constitucional.

Desde esta premisa, en las paginas que siguen me dispongo a exponer
y analizar, en sus caracteres esenciales, los principales condicionantes que en
nuestro ordenamiento constitucional contribuyen a fijar la posicion de los
acuerdos concordatarios con la Iglesia Catdlica, asi como su funcion como
normas que concurren a la regulacion de determinados aspectos atinentes al
régimen de ejercicio de los derechos fundamentales; al hilo de esta exposi-
cion, pretendo igualmente examinar el alcance de algunas de las posiciones
doctrinales que estimo menos consistentes en el sentido antes apuntado, so-
metiéndolas a contraste con los parametros comunmente aceptados por la
doctrina publicista y la jurisprudencia constitucional en materia de articula-
cion y desarrollo de nuestro sistema de fuentes del Derecho.

2. LOS ACUERDOS CONCORDATARIOS EN EL SISTEMA
DE FUENTES DEL DERECHO ESPANOL

Tras un periodo de discusion en el que se barajaron distintas opciones
al respecto, la sustitucion del Concordato de 1953 tuvo lugar, finalmente, me-
diante la promulgacion de una serie de acuerdos parciales que se ocuparon de
dotar de un nuevo régimen juridico a la practica totalidad de las materias que
habian sido objeto de regulacion concordataria en el sistema precedente. Un
primer acuerdo, con fecha de 28 de julio de 1976, consigno la renuncia a los
privilegios de fuero procesal y de presentacion de obispos, de los que, respec-
tivamente, venian tradicionalmente disfrutando la Iglesia y el Estado, y sento
las bases del nuevo sistema de relaciones entre ambas partes firmantes; a partir
de dichas bases y tomando como referencia el conjunto de materias que ha-
bian sido objeto del Concordato, se concluyeron, todos ellos con fecha de 3 de
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enero de 1979, otros cuatro acuerdos parciales, dando asi una forma juridica
determinada al nuevo marco en el que habrian de desarrollarse desde entonces
las relaciones entre el Estado espaiol y la Iglesia catdlica.

Desde la perspectiva del Derecho espaniol los acuerdos concordatarios
son, en primer lugar, tratados internacionales, y en cuanto tales les resul-
tan de aplicacion las técnicas y categorias propias del Derecho internacional
publico y, dentro de este, mas concretamente, del llamado Derecho de los
tratados. Pero asimismo los acuerdos, una vez que se verifica el mecanismo
de integracion previsto en el art. 96 de la Constitucion, pasan a formar parte
del ordenamiento interno, en el que de hecho estan llamados a desplegar sus
efectos mas caracteristicos como normas que se orientan al establecimiento
de un estatuto propio y diferenciado de la Iglesia catolica en el ordenamiento
estatal, asi como a la instauracion de una serie de garantias que permitan a
los ciudadanos catolicos ejercer plenamente y sin trabas su derecho a la liber-
tad religiosa, en sus plurales manifestaciones e implicaciones.

Consecuentemente, los acuerdos con la Santa Sede, una vez produ-
cida su ratificacion parlamentaria y su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, son ya Derecho interno y estan plenamente sometidos, en su inter-
pretacion y aplicacion, al imperio de la Constitucion, que es ademas la que
determina la posicion que ocupan dichos acuerdos en el sistema de fuentes
del Derecho espariol. Y esta posicion no es otra que la que corresponde a
las normas con rango de ley, tal y como se desprende de lo dispuesto en el
art. 94 de la Constitucion, que requiere de la preceptiva autorizaciéon parla-
mentaria en aquellos casos en los que los tratados «supongan modificacion
o derogacion de alguna Ley o exijan medidas legislativas para su ejecuciony»;
a ello no obsta, como es sabido, el hecho de que el contenido de los tratados
no pueda ser derogado, modificado o suspendido sino en la forma prevista
en los propios tratados o bien de conformidad con las normas generales del
Derecho internacional (ex art. 96 de la Constitucion), un criterio de orden
meramente competencial, que no jerarquico, del que no puede inferirse que
los tratados tengan rango supralegal alguno, lo que se vio ademas confir-
mado en el devenir parlamentario del proceso constituyente al rechazarse
expresamente la atribucion de dicho rango que si estaba contemplada, por el
contrario, en el Anteproyecto de Constitucion.

En este sentido, en efecto, los tratados internacionales constituyen, en
nuestro ordenamiento, una fuente del Derecho estrictamente situada en rela-
cion jerarquica de subordinacion respecto de la ley fundamental y, por con-

25



DIMENSIONES DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL DERECHO ESPANOL
José Ramon Polo Sabau

siguiente, no hay la menor duda de que tienen un valor juridico netamente
infraconstitucional en tanto que normas con rango de ley. De ahi que, estan-
do sometidos los tratados a los dictados de la Constitucion como cualquier
otra norma del Derecho interno, la Ley Organica del Tribunal Constitucional
los considere susceptibles de ser objeto de una declaracion de inconstitucio-
nalidad, y establezca también, con caracter preventivo, un mecanismo para
posibilitar un control previo de su validez'.

De hecho, los tratados internacionales, y entre ellos logicamente tam-
bién los acuerdos con la Santa Sede, se someten al juicio de constitucionali-
dad en las mismas condiciones en las que lo hace la ley ordinaria. Asi lo ha
proclamado de manera inequivoca el Tribunal Constitucional, precisamente
en relacion con la hipotesis del enjuiciamiento constitucional de uno de los
acuerdos concordatarios, al senalar que los tratados internacionales han de
ser tenidos por normas primarias y, por lo tanto, merecen ser considerados
como normas con rango de ley a efectos del control de constitucionalidad,
junto a otro tipo de disposiciones que no son formalmente leyes como es el
caso de los reglamentos parlamentarios (STC 38/2007, FJ 3°). Por lo tanto,
afirmar, como hace a mi juicio erroneamente C. Corral, que el hecho mis-
mo de la ratificacion parlamentaria de los acuerdos concordatarios y de su
aprobacion con arreglo al procedimiento previsto en la Constitucion para
los tratados internacionales haria ya superflua una posterior constatacion de
la constitucionalidad de dichos acuerdos?, equivaldria a sostener, por ejem-
plo, que el hecho mismo de la aprobacion de una ley ordinaria con estricta
observancia de los procedimientos previstos para ello en la ley fundamental
impediria eventualmente someterla al control de constitucionalidad; el argu-
mento, como se ve, carece de la minima consistencia.

Este criterio general que determina claramente la subordinacion de los
tratados internacionales a los dictados de la Constitucion y su equiparacion
a estos efectos con las normas con rango de ley, en cualquier caso, debe ser
matizado por lo que concierne a un tipo particular de tratados internacionales

1 Vid. por todos A. REMIRO, «Articulo 95: inconstitucionalidad en tratado inter-
nacional», en O. ALZAGA (Dir.), Comentarios a la Constitucion espaniola de 1978,
Madrid, 1998.

2 Cfr. C. CORRAL, Acuerdos Espana-Santa Sede (1976-1994). Texto y Comentario, Ma-
drid, 1999, p. 37.
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como son aquellos suscritos por Espafia en materia de derechos humanos, a
los que se refiere el art. 10.2 de la Constitucion. Como es sabido, aun cuando
no constituyen propiamente un canon auténomo de constitucionalidad, a este
tipo de tratados se les ha reconocido una cierta dimension supralegal y, para-
lelamente, una naturaleza en algun sentido cuasiconstitucional, habida cuenta
de sus determinantes efectos interpretativos sobre el régimen de los derechos
fundamentales, que hacen que el contenido de dichos tratados, en la practica,
se convierta en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion (STC 36/1991, FJ 5°).

Alos efectos que ahora nos ocupan, hay que recordar que de esa peculiar
naturaleza de estos tratados se deriva, basicamente, una especial resistencia a
ser constitucionalmente fiscalizados, que, como ha hecho notar A. Saiz Arnaiz,
se expresa en la necesidad de extremar la busqueda de una posible interpre-
tacion constitucionalmente adecuada del texto internacional, que permita su
integracion armonica en nuestro Derecho, antes de someterlo a la declaracion
de inconstitucionalidad, a menos que se trate de una incompatibilidad ius-
fundamental insalvable, expresa o manifiesta’. Consecuentemente, ni siquiera
estos textos internacionales aludidos por la clausula de remision hermenéutica
del art. 10.2 quedan al margen de un hipotético juicio de validez al contraste
con los preceptos constitucionales, y tampoco cabe dudar de que los restantes
tratados internacionales, incluyendo, claro esta, a los acuerdos concordatarios
con la Iglesia catolica, quedan sujetos al control de constitucionalidad como
cualquier otra disposiciéon de nuestro ordenamiento juridico; y ademas, como
no podria ser de otra forma, los acuerdos concordatarios se someten al juicio
de constitucionalidad de forma ordinaria y plena, esto es, sin alterar en abso-
luto el papel que desempena el art. 10.2 y el acervo normativo al que este nos
remite en el eventual enjuiciamiento de dichos acuerdos por parte del Tribunal
Constitucional, pues, como ha hecho notar E Jiménez Garcia, los acuerdos in-
ternacionales deben ser examinados «bajo el prisma de este acervo normativo
sin que la internacionalidad de la norma imponga al Tribunal Constitucional
una rebaja o exclusion de este canon interpretativo»®.

3 Cfr. A. SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de
los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espanola, Madrid, 1999, p. 270.

4 F JIMENEZ GARCIA, La internacionalidad de la Santa Sede y la constitucionalidad de
sus acuerdos con Espana, Madrid, 2006, p. 123.
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A este respecto, sostiene J. Martinez-Torron que «entre esos tratados in-
ternacionales a que alude el articulo 10, pueden considerarse incluidos los
Acuerdos con la Santa Sede, lo que induce a interpretar en conformidad con
ellos la regulacion constitucional del derecho de libertad religiosa —cuando lo
que se contempla es su dimension colectiva—, en orden a precisar el sistema
constitucional de relaciones institucionales con la Iglesia catolica o a deter-
minar los efectos juridicos de la actuacion de sus miembros»°. Este autor se
adhiere, asi, a la tesis que ya defendiera L. de Echeverria en el mismo sentido y
que llevo a este ultimo a postular, incluso, que los acuerdos con la Santa Sede
deben ser considerados nada menos que como un parametro de interpretacion
de las normas relativas a los derechos fundamentales en la Constitucion®.

De entrada, no se me alcanza la razén por la que Martinez-Torrén exclu-
ye de su peculiar criterio hermenéutico a la dimension individual del derecho
de libertad religiosa, pues en los acuerdos se abordan también cuestiones que
afectan de pleno a esa vertiente individual y, en la logica interna de su plantea-
miento a partir de la premisa adoptada no se justifica esa exclusion parcial, pero
lo cierto es que, en todo caso, la interpretacion que aqui se propone parece a
todas luces excesiva y carente de fundamento constitucional. En este sentido, en
su valoracion del alcance de la clausula del art. 10.2, el Tribunal Constitucional
ha utilizado un criterio relativamente amplio y flexible, en cuya virtud deben
entenderse incluidos, entre los tratados alli citados, también aquellos textos in-
ternacionales en los que se incorporan disposiciones que inciden notablemente
en el ambito de proteccion de los derechos fundamentales, aun cuando la regu-
lacion de estos derechos no constituya estrictamente el objeto directo, propio y
especifico de esos textos normativos. Pero no puede desconocerse que, de con-
formidad con el espiritu que anima el precepto, han sido también considerados
como objeto del art. 10.2 por la jurisprudencia constitucional sélo cierto tipo de
textos, de ambito muy general y elaborados en el marco de organizaciones inter-
nacionales multilaterales, ya sea de alcance universal o regional, tales como las
Naciones Unidas o el Consejo de Europa, y asi, eventualmente, se han entendi-

5 Cfr. J. MARTINEZ-TORRON, «Jerarquia y antinomias de las fuentes del nuevo
Derecho Eclesiastico espafiol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 111,
1987, p. 134.

6 Cfr. L. DE ECHEVERRIA, «La nueva Constitucién ante el hecho religioso», en
VV.AA., El hecho religioso en la nueva Constitucion espafnola, Salamanca, 1979, p. 69.
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do incluidos en la referida mencion constitucional, por ejemplo, la Convencion
sobre los derechos del nino emanada de Naciones Unidas (STC 36/1991, F] 5°),
un Convenio del Consejo de Europa sobre proteccion de datos personales (STC
254/1993, FJ 7°) o un Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo
(STC 173/1994, FJ 3° y nuevamente en la STC 175/2005, FJ 3°). Este otro tipo
de textos internacionales presentan, obviamente, caracteristicas muy distantes
de aquellas que poseen los acuerdos concordatarios y que en absoluto permiten
entenderlos incluidos en el enunciado del art. 10.2 de la Constitucion, pero en
todo caso, aun si se admitiese dialécticamente semejante inclusion, tampoco
quedarian dichos acuerdos a salvo del control de constitucionalidad que tam-
bién es aplicable bajo ciertas condiciones, como se ha visto, a los textos mencio-
nados en esa clausula de remisién hermenéutica.

En suma, coincido con P C. Pardo quien, tras analizar esta cuestion
aportando argumentos muy atendibles en relacion con el significado del art.
10.2 de la ley fundamental y con la naturaleza y caracteres de los acuerdos
concordatarios, concluye categoricamente que «imposible se antoja definirlos
como tratados en materia de derechos humanos de los del articulo 10.2 de
la Constitucion espariola o atribuirles en atencion a su naturaleza funciones
integradoras del sistema de libertad religiosa»’. Ciertamente, asi me lo parece.

3. FINALIDAD Y CONTENIDO DE LOS CONCORDATOS EN EL
ESTADO CONSTITUCIONAL

Los concordatos suscritos por la Santa Sede con los estados son comun-
mente concebidos, ya se dijo, como unos instrumentos normativos encamina-
dos a la instauracion de un régimen juridico propio para la Iglesia catolica en
dichos estados y, asimismo, dirigidos a la consagracion en los distintos ordena-
mientos estatales de un conjunto de garantias que permitan ejercer plenamen-
te, a quienes profesan esta religion, sus derechos civiles en materia religiosa.

Asi, tratandose de regimenes politicos autoritarios o de ausencia de
libertades, la regulacion concordataria adquiere un sentido cabal y una fun-
cion benéfica como norma de reconocimiento y proteccion de determinados
derechos, siquiera sea por lo que concierne al limitado dambito de los suje-

7 P. C. PARDO, Laicidad y acuerdos del Estado con confesiones religiosas, Valencia, 2008,
p. 89; en el mismo sentido, J. A. RODRIGUEZ GARCIA, Derecho Eclesidstico del
Estado. Manual de Grado, Madrid, 2011, p. 218.
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tos pertenecientes a esa religion que se erigen en destinatarios de la norma
acordada. Pero en el caso del Estado constitucional, reconocedor y garante
en plenitud de los derechos fundamentales y las libertades publicas, cabe
consecuentemente preguntarse, como asi lo han hecho algunos autores, si
el concordato puede igualmente contemplarse, bajo esa misma 6ptica, como
norma de reconocimiento y tutela de los derechos civiles de quienes estan
llamados a ser sus exclusivos destinatarios.

La pregunta esta ciertamente justificada, pues es licito pensar que, en prin-
cipio, en un régimen de libertades como el que se deriva del Estado constitu-
cional, no hay necesidad alguna de reconocer y tutelar, por la via acordada, los
derechos civiles de quienes profesan esta u otra religion, dado que tales dere-
chos estan ya debidamente amparados por la Constitucion y las disposiciones
dictadas en su desarrollo, y seguramente es esta la idea que esta en el trasfondo
de la afirmacion que se realiza en el Preambulo del Acuerdo sobre ensenanza y
asuntos culturales de 1979, en el sentido de que la Iglesia debe evitar cualquier
discriminacion o situacion privilegiada —lo que no impide, dicho sea de paso, la
instauracion en ese mismo acuerdo de un régimen privilegiado para la ensenianza
de la religion catolica en la escuela ptblica, mediante la articulacion de un dere-
cho de prestacion del que carecen quienes profesan otras religiones—.

Asi pues, aceptada esta premisa, al menos por mi parte, el objetivo del
Concordato en nuestro ordenamiento juridico ha de ser necesariamente otro,
ajeno desde luego a la tutela de aquellos aspectos que conforman las condi-
ciones basicas de ejercicio de los derechos fundamentales o el desarrollo de
su contenido esencial, ya adecuadamente satisfecha en el sistema constitu-
cional de derechos y libertades.

Sin embargo, no lo ve asi, por ejemplo, R. Navarro-Valls, quien partiendo
de la tradicional concepcion del concordato como norma de garantia de dere-
chos civiles en materia religiosa, pese a reconocer que ello no resulta estricta-
mente necesario considera no obstante razonable, actualmente, que las iglesias
traten de obtener, por la via concordada, lo que este autor denomina un refuer-
20 suplementario de sus espacios de libertad®. Y con este sonoro eufemismo parece
quedar en el aire la inquietante duda acerca de si el reconocimiento de las liber-

8 Cfr. R. NAVARRO-VALLS, «El principio de cooperacion y la laicidad del Estado»,
en J. MARTINEZ-TORRON (Ed.), Estado y religion en la Constitucion espanola y en la
Constitucion europea, Granada, 2006, p. 42.
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