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0. PRELIMINARES

La asistencia religiosa es una institucién clave para la comprensién de
cualquier sistema de Derecho eclesidstico. La regulacién adoptada por el
legislador nos ofrece un dato muy significativo en orden a calificar el mo-
delo de relacién del Estado con el fenémeno religioso .

Junto a los presupuestos politicos que condicionan la organizacién de
la asistencia religiosa, o su no inclusién, en el sistema de Derecho ecle-
sidstico, estdn las circunstancias sociales que, sumadas a los anteriores, da-
rén el perfil definitivo al modelo de asistencia religiosa disefiado. Es de-
cir, que «il consenso pitt diffuso che una confessione religiosa pud vantare
rispetto ad altre nell’ambito comunitario» puede jugar en el sentido de pro-
piciar una estructuracién de la asistencia religiosa permanente (interna)
cuando se trate de confesiones muy extendidas, y externa cuando no 2.

Consecuentemente, sobre el dato del notorio arraigo en Espafia de las
confesiones, fijado para firmar acuerdos de cooperacién con el Estado
(art. 7, 1, de la L.O.L.R.), se podria establecer la proporcién de la asis-
tencia religiosa, sin poner en peligro el principio de igualdad y no discri-
minacién 3,

Dentro de la relevancia que, por las razones expuestas, atribuimos a
la asistencia religiosa, destaca el significado de la prestada a las Fuerzas
Armadas, toda vez que es la «manifestacién paradigmdtica» * de aquélla.
Por ello, nuestro trabajo, sentadas unas nociones generales, que ocuparin
la primera parte, profundizard, a lo largo de la segunda, en la asistencia

1 En efecto, se ha afirmado que «... la asistencia religiosa pone en juego toda la nor-
mativa del Derecho Eclesidstico» (E. MoLANO, «La asistencia religiosa en el Derecho Ecle-
sidstico del Estado espafiol», en Persona y Derecho, 11 [1984], 212), y que «las solucio-
nes concretas que se den a los problemas que plantea la asistencia religiosa nos podrén
servir de pauta para medir la calidad de nuestro Derecho Eclesidsticon (ibid. pég. 244).

2 C. Carb1a, Stato e confessioni religiose. 1l regime pattizio, Bologna 1988, pag. 137.
Es posible que esta mayor relevancia social implique, como reverso de la moneda, un
control sobre las confesiones mayoritarias que no existe para la minorfas (ibid., pig. 138).

3 E. MoLano, o. c., pig. 236.

4 A, Marrinez Branco, Derecho eclesidstico del Estado, 11, Madrid 1993, pdg. 297.
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religiosa a las Fuerzas Armadas tal y como hoy queda fijada por las dis-
posiciones mas recientes.

Con caricter previo es necesario precisar dos conceptos para distinguir-
los entre si. Primeramente el de asistencia religiosa, que significa propia-
mente la accién del Estado para establecer las condiciones o infraestruc-
tura adecuada a fin de que puedan recibir asistencia espiritual directa los
ciudadanos de sus respectivas confesiones®. Por otra parte, la asistencia
espiritual vincula al fiel y su confesién o a aquél y los respectivos minis-
tros sagrados ®. La relacién que surge de la asistencia espiritual interesa
principalmente al ordenamiento confesional y vendria a designar «el con-
junto de actividades y setvicios que las confesiones religiosas prestan a
sus miembros para la satisfaccién de sus fines religiosos» ”.

Sobre esta distincién conceptual —entre asistencia religiosa y asisten-
cia espiritual— se articulard la exposicién que sigue.

PARTE 1

1.1. FUNDAMENTACION DE LA ASISTENCIA RELIGIOSA

1.1.1.  Los principios del Sistema de Derecho eclesidstico espaiol:
la cooperacién del Estado con la libertad religiosa

El Estado espaiiol viene caracterizado por los adjetivos de social, de-
mocrético y aconfesional (cfr. arts. 1, 1; 9, 2y 16, 3, de la Constitucién).
Esta configuracién se descompone en varios principios bien conocidos y
estudiados por la doctrina: libertad religiosa, igualdad ® y laicidad ’.

Completa la lista el principio de cooperacion, cuyo fundamento es el
precepto constitucional que impone al Estado potenciar la libertad, la igual-
dad, asi como la participacién social, cultural... (art. 9, 2,y 16, 3, de la
Constitucién). Esta labor ha de realizarse sobre la base de intereses co-

5 M. LOpEz . ALARCON, «Asistencia religiosa», en R. NAVARRO-VALLS (coordinador), De-
recho Eclesigstico del Estado, Pamplona 19933, pdg. 370.

6 Ibid., pg. 372.

7 A. MarTiNEz BrLanco, o. c., pag. 297.

8 E] principio de igualdad se traduce y se concreta para el legislador en la no discri-
minacién. «La discriminacién es, pues, la diferencia de trato legal que carece de funda-
mento, que no es razonable, y debe partirse de que nunca serd razonable una distincién
legal que altere el patrimonio juridico bésico, es decir, los derechos fundamentales, pues
le igualdad es ante todo igualdad de derechos» (M. MoRENO ANTON, El principio de igual-
dad en la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, Salamanca 1989, pdg. 76).

9 Sobre la formulacién terminolégica de este Gltimo principio hay vacilaciones, aunque
lo que importa mds es su contenido: «que nuestra Constitucidn reconoce la autonomia e
independencia mutuas que han de existiv entre el Estado y las Confesiones religiosas»
(E. MoLaNo, o. ¢., pdgs. 237-238, nota 46).
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munes a ambas partes y por lo mismo no estrictamente confesionales, pues
éstos son ajenos al Estado espafiol.

La asistencia religiosa, como el mismo término asistencia indica ™, se
inserta en este radio de accién estatal '; sin la colaboracién estatal que
allana los obstéculos que «impidan o dificulten» el ejercicio de la libertad
religosa (art. 9, 2, de la Constitucién), algunos ciudadanos no podrian verla
satisfecha 2, Esta circunstancia podria suponer la reversién competencial
de su regulacién al émbito autonémico ®.

1.1.2. Fricciones entre marco constitucional y asistencia religiosa

La laicidad del Estado no plantea dificultades, por cuanto no se trata
tanto de una valoracién positiva de lo religioso como de la promocién de
la personalidad —principio de orden publico segtn el art. 10, 1— al que
la promocién de los grupos queda supeditada (art. 9, 2) ",

Mis dificil respuesta tiene la desigualdad —discriminatoria— que pue-
de deslizarse en el diferente trato que se da a aquellos individuos con una
crencia religiosa, a los que se les facilitan medios para difundir su fe, com-

10 Sobre él precisa G. FUENTES que «a mids de significar auxiliar, puede enlazarse con
el munus, oficio publico, que si bien en sus origenes aparece como ejecutor de funciones
de control, éstas vienen derivando en la actualidad, sin perder algo de su caricter de ofi-
cio publico, a configurarse como prestaciones, en el sentido de auxiliar el desarrollo de
una determinada actividad que, por circunstancias intrinsecas, no pueden ejercitar sus des-
tinatarios». G. FueNTEs, «Laicidad del Estado y derecho a la asistencia religiosa», en
AD.E.E. (1987), 302; E. MoLraNo, o. c., pdg. 216. Hoy a esta labor de la Administracién
tiende a llamdrsele «accién social» (cfr. J. L. BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de
la accién social pdblica, Ofati 1992, pdgs. 39 y sigs.).

1 «En el dmbito del Derecho Eclesidstico, la asistencia religiosa es el campo en el
que adquiere todo su sentido el articulo 9, 2, de la Constitucién, y la interpretacién que
del mismo hace el T.C. en relacién con la igualdad juridica del articulo 14» (M. MoreNo
ANTON, o. c., pig. 94; A. Martinez BraNnco, o. c., pdg. 301, nota 13).

12 M. L6pez ALARCON, «Fl interés religioso y su tutela por el Estado», en VV.AA,
Derecho Eclesidstico del Estado espaiol, Pamplona 19832, pdg. 565; L. pE Luca, voz «As-
sistenza religiosa», en Enciclopedia del Diritto, I11, Varese 1958, pigs. 796-797.

13 En efecto, el articulo 148, 1, 20.2, estipula que pueden ser asumidas competencias
por las Comunidades Auténomas en materia de «asistencia social», lo que ha ocurrido,
seglin especifican todos los Estatutos de Autonomia. asf como dieciséis leyes regionales
de accién social ya aprobadas en 1992 —tan sélo estaba pendiente la de la Comunidad
de Cantabria— {cfr. J. L. BELTRAN AGUIRRE, 0. ¢., pédgs. 111-115). En estos textos no
hay declaraciones expresas sobre la asistencia religiosa, lo que puede deberse o bien a
que esta asistencia no sea asumida por los érganos de gobietno autonémicos o bien a que
se haya conceptuado como complementaria y subsumida en servicios piblicos mds amplios
—idea que propone JuaN CaLvo, «La asistencia religiosa como servicio piblico: la cola-
boracién del Estado», en AD.E.E., 4 (1988), 149—, siguiendo, en consecuencia, el régi-
men de éstos.

14 I, C. IBiN, «Asistencia religiosa y Fuerzas Armadas», en L. Priero-C. BRUQUETAS
(eds.), Libertades piiblicas y Fuerzas Armadas, Madrid 1986, pdgs. 522-524; D. Lramaza-
RES FERNANDEZ, Derecho Eclesistico del Estado, Madrid 19912, pégs. 231 y sigs. Una pos-
tura mds colectivista en: M. LOPEZ ALARCON, «El interés religioso y su tutela por el Es-
tado», pdg. 513; A. GirALpEz, «Consideraciones sobre la reforma del régimen juridico de
la asistencia religiosa a las Fuerzas Amadas», en Ius canonicum, 22 (1982), 175.
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parativamente al que reciben los ateos que excluyen de su concepcién- del
mundo la existencia de un Ser Supremo.

IBAN, que se planteé con agudeza el problema ¥, cree imposible un con-
trol de la asistencia religiosa para que en ella no se den actividades pro-
selitistas, y no ve otra salida, para dejar intacta la libertad religiosa, que
permitir que, en el 4mbito de las Fuerzas Armadas, las diversas «concep-
ciones del universo» puedan ser difundidas, y en el caso —que €l consi-
dera excepcional y subsidiario— en que haya que contratar al ministro,
remunerdndolo con fondos publicos, hay que optar por supeditar la igual-
dad a la libertad religiosa entendida en su acepcién positiva *.

1.1.3." El interés estatal en lo religioso como explicacion dltima
de la asistencia religiosa

La fundamentacién de la asistencia religiosa sobre la base de la liber-
tad religiosa y la cooperacién estatal se cuestiona porque la asistencia re-
ligiosa aparece en muy diversos modelos de Estado, a lo largo del tiem-
po y a lo ancho de la geografia. IBAN piensa que «la tnica razén real de
la existencia de la asistencia religiosa en nuestro pais en la actualidad, es
que ésta existia con anterioridad» . Y concluye que la asistencia religio-
sa se mantiene porque, mds en el pasado que hoy, es un instrumento que
indirectamente sitve para el control social *.

Efectivamente, hoy, a causa de los criterios inspiradores de los pode-
tes politicos, no es excepcional que las confesiones muestren su desacuer-
do con las iniciativas de aquéllos y viceversa . Tampoco faltan puntos de
mutuo interés si se admite que determinados valores religiosos refuerzan
valores castrenses o contribuyen a la rehabilitacién de internos en cen-
tros penitenciarios %.

Este enfoque colorea la normativa penitenciaria que considera la par-
ticipacién de los internos en las actividades o responsabilidades de orden
religioso apta para «inculcar en los mismos sentimientos de solidaridad

15 T, C. IBAN, Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, pags. 532 y sigs. y 551-552.

16 Ibid., pégs. 552-553 y nota 136.

17 T, C. IBAN-L. Priero Sancuis-A. Mortiris, Curso de Derecho eclesidstico, Madrid
1991, pdg. 437.

18 T, C. IBAN-L. PrieTo SaNcHis-A. MoTILLA, 0. c., pigs. 439-442. Esto es muy claro
en el caso de las Instituciones penitenciarias: las pricticas religiosas fueron consideradas
como elemento esencial para la reeducacién de los detenidos y los capellanes tenfan com-
petencias de control. Juicio- vdlido tanto para la situacién espafiola como para la italiana
(cfr. C. CARDIA, 0. ¢, pigs. 274-275).

19 Sobre la actitud evasiva o critica de la Iglesia Catélica respecto a las autoridades ci-
viles: AsaMBLEA PLENARIA DE LA CoNnrEReENCIA EpiscopaL EspaNors, Lz verdad os hard
libres, 20 de noviembre de 1990, nim. 7; 13... En Francia: L. pE VAuceLLEs, «La laicité
en France. Approche historique», en Culture-religion et citoyenneté, la laicité a I'épreuve
de Uimmigration, Paris 1985, pdg. 24; L. pe Naurois, «La confessionalité de 1'Etat en
droit Francais», en L'année canonique, 26 (1972), pigs. 270 y sigs.

2 M. Lopez ALARCON, Asistencia religiosa, pigs. 375 y 396.
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que les hagan considerarse miembros activos de la sociedad, descartando
toda idea de marginacién» (art. 135 del R.D. 1.201/1981, de 8 de mayo,
que aprueba el Reglamento Penitenciario) ?. Por ello se pide al capellan
del centro, en el articulo 293, 2, 6.%, del Reglamento penitenciario, y mds
en el articulo 84, 2, del R.D. 3.331/1978, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Milita-
res, una colaboracién con las autoridades que puede condicionar el futuro
penitenciario del recluso.

Esta investidura de funciones publicas a un ministro de culto, en el
desempefio de su ministerio religioso, parece contrario al principio de lai-
cidad y al de cooperacién —en cuanto que éste presupone que «el inte-
rés religioso no puede ser estatal en sentido estricto» >— y compromete la
libertad religiosa de los internos .

1.2. CONCEPTO DE ASISTENCIA RELIGIOSA

En un sentido generalisimo, DE Luca definia la asistencia religiosa co-
mo cualquier ayuda proporcionada por el Estado para la satisfaccién de
los intereses religiosos de los ciudadanos *. Tres son, pues, las notas que
la caracterizan: 1) ayuda prestada por el Estado (sujeto activo-presta-
dor) ®; 2.*) supone un beneficio, una ayuda en materia religiosa (conteni-
do); 3.*) a los ciudadanos (sujeto pasivo-destinatario). ,

Sin embargo, la doctrina cientifica suele afiadir otro requisito que cir-

21 Objetivo equivalente, segiin se deduce de otros preceptos (art. 25, 2, de la Constitu-
cién; 1, 1, de la Ley General Penitenciaria, y 237 del Reglamento), «a desarrollar en ellos
una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad individual y social con respecto
a su familia, al préjimo y a la sociedad en general», como dice el Gltimo de los articulos
mencionados. Un comentario de este fin primordial de las instituciones penitenciarias, en
F. Bueno ARrUs, «Estudio preliminar» en C. GARcia VALDES, La reforma penitenciaria es-
pafiola. Textos y materiales para su estudio, Madrid 1981, pdgs. 11-14. '

2 Juan Cawvo, o. ¢, pag. 139; E. MoraNo, o. ¢, pdg. 217. El T.C. interpreta que
el articulo 16, 3, de la Constitucién «veda cualquier tipo ‘de confusién entre funciones re-
ligiosas y funciones estatales» (S. 24/1982, de 13 de mayo, f.j. 1.9).

2 D. LLAMAZARES FERNANDEZ, 0. c., pdgs. 952-953. Respecto a la asistencia religiosa
catdlica a los establecimientos penitenciarios se advierte que se atendrd a los articulos 2 y 3
de 1Ia LOLR., y en cuanto a su contenido se incluye la «colaboracién en la humaniza-
cién de la vida penitenciaria» (art. 2 del Acuerdo sobre asistencia religiosa catdlica en los
establecimientos penitenciarios, de 20 de mayo de 1993). Aunque el marco de la L.O.L.R.
debe ser simpre respetado, y no sélo para la asistencia religiosa aqui establecida.

2 1. pE Luca, o. ¢, pig. 796.

5 En este punto nos separamos de la terminologfa empleada por E. Morano, o. ¢., pi-
gina 232, quien, invirtiendo la perspectiva por nosotros adoptada (cfr. J. L. BELTRAN Acur-
RRE, 0. ., pags. 199 y sigs.), entiende que sujeto pasivo de la obligacién de prestar la
asistencia no puede ser otro que el Estado y todos los entes puiblicos que de él depen-
den. Esta opcién es consecuencia de no separar, con expresiones adecuadas, «los servicios
y actividades de atencién, que las Iglesias y Confesiones religiosas prestan a sus miem-
bros para la realizacién de los fines religiosos» —a lo que nosotros llamamos asistencia
espiritual—, «de la regulacién que de esos servicios y actividades hace el Derecho del Es-
tado», o, seglin nuestra terminologia, asistencia religiosa (cfr. E. Morano, o. c., pig. 214).
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cunscribe la asistencia a sélo aquellos ciudadanos que se encuentran en
situacién de desventaja®, es decir, que dependen de o estdn sujetos por
especiales vinculos 7.

Generalmente se sostiene que son tres las circunstancias en que se da
esta sujecién especial: internamiento en un centro hospitalario, reclusién
en un establecimiento penitenciario y pertenencia a las Fuerzas Armadas 2.
En este caso los miembros de las Fuerzas Armadas reciben esa asisten-
cia o bien como una contraprestacién a su servicio —si son profesiona-
les—, o, de estar cumpliendo el servicio militar, en concepto de compen-
sacién por haber mermado su libertad religiosa anterior .

Préxima a estas situaciones de sujecién por internamiento, el Derecho
espafiol recoge otros supuestos de asistencia religiosa impropia en la que
«concurren razones de oportunidad para que la asistencia espiritual se
preste como complementaria de la ensefianza religiosa en los centros pud-
blicos docentes», esta asistencia también podria producirse con ocasién
de circunstancias que dificultan el acceso o comunicacién con los minis-
tros del propio culto (emigrantes, turistas, asilos...)®.

La concepcién apuntada entiende por asistencia religiosa «la accién del
Estado para establecer las condiciones o infraestructura adecuada a fin
de que puedan recibir asistencia espiritual directa de sus respectivas con-
fesiones los ciudadanos que tienen disminuidas las posibilidades de reci-
birla por encontrarse internados en centros caracterizados por un régimen
de especial sujecién» *'.

Queda asi descrito, en lineas generales, en qué consiste la asistencia re-
ligiosa, quiénes intervienen en ella, y su fundamentacién: garantizar la
satisfaccién de los intereses religiosos. Pasamos, acto seguido, al examen
particularizado de los sujetos y su modo de actuar en la asistencia reli-

2% 1. C. IBAN, «Asistencia religiosa y Fuerzas Armadas», pdgs. 525 y sigs.; G. FUENTES,
0. ¢., pag. 303.

21 Frecuentemente la doctrina cientifica habla de «relaciones de especial sujecién», para
referirse a las situaciones de desventaja a que aqui aludimos. Con ello se asume un con-
cepto de Derecho administrativo que tiene el inconveniente de su poca concrecién y de
la amplitud con que puede ser concebido —algunos autores lo extienden a la utilizacién de
establecimientos pidblicos (museos...) y setvicios de transportes, por ejemplo—, que desborda
los limites que en Derecho eclesidstico se quieren dar al término. Sobre estas relaciones
y sus caractetizacién: A. GALLEGO ANABITARTE, «Las relaciones especiales de sujecién y el
principio de la legalidad de la Administracién», en Rew. de la Adminisiracién Piblica
(1961), pags. 24-26 y concordantes.

28 Basten, por todos: M. MORENO ANTON, o. ¢., pig. 14; E. MoLaNo, o. c., pig. 227.

2 1. C. IBAN, Asistencia religiosa y Fuerzas Armadas, pégs. 527-528.

30 M. Lopez ALARCON, Asistencia religiosa, pig. 370.

31 Ibid., pag. 370. Para D. LiaMazaRES la asistencia religiosa estatal en sentido estric-
to es: «la accién del Estado destinada tanto a eliminar los obstdculos esenciales que afec-
tan a algunos de sus ciudadanos (bien por una situacién de hecho como la enfermedad,
bien como consecuencia de estar cumpliendo alguna especial obligacién para con el Estado)
para el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, as{ como a fomentar y promocionar
la misma de modo que sea real y efectiva, sin discriminacién respecto al resto de los ciu-
dadanos» (D. LramAZARES FERNANDEZ, 0. c., pig. 932).
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giosa, cuestién compleja que pide ser dilucidada antes de acometer el
estudio de cualquier regulacién concreta del instituto.

1.3. ESTUDIO PARTICULARIZADO DEL SUJETO PASIVO
DE LA ASISTENCIA

1.3.1. Circunstancias e indole (individual o colectiva) del sujeto

Frente a la postura comentada, que es la mayoritaria , interesan otras
que matizan el requisito de especial sujecién, y de que la provoque el
Estado. Se sefiala que la sujecién en los hospitales es muy distinta a la
que existe en las Fuerzas Armadas y en los centros penitenciarios, ademés
cabe también que el Estado se interese porque en los establecimientos
privados (hospitalarios...), se preste la debida asistencia religiosa a los in-
ternos ¥, '

Aunque esta extensién al terreno privado no satisface a todos *, se ha
de admitir, al menos en Derecho espafiol, a juzgar por el articulo IV, 1, del
Acuerdo sobre asuntos juridicos entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede *. ;

GonzALEZ DEL VALLE amplia el enfoque anterior y parte del estudio
de la asistencia que llama comdn, centrada en la atencién de una serie de
templos, para luego hacer lo propio con la que llama especial, en que est4
englobada la asistencia a situaciones de especial sufecién.

La asistencia especial se basa en la existencia de instituciones —ptbli-
cas o privadas— que proporcionan una amplia gama de servicios entre los
que se incluyen los religiosos, aunque éstos nunca se prestan directamente
por los organismos ptiblicos. Por eso cabe detectar servicios especiales de
asistencia religiosa en relacién con personas que no estdn sometidas a una
situacién de peculiar sujecién: a emigrantes, en colonias infantiles, en la
Universidad, en los aeropuertos... *.

Esta dltima exposicién, que retoma la definicién genérica de De Luca,
nos parece digna de atencidén en cuanto que explica supuestos que no pue-

322 M. LO6pPEz ALARCON, Asistencia religiosa, pig. 370, nota 1, con numerosas citas a
las que pueden afiadirse: J. M. CoNTRERAS Mazario, El régimen juridico de la asistencia
religiosa a las Fuerzas Armadas en el sistema espafiol, Madrid 1989, pédgs. 429-433; 1. C.
IBAN-L. Priero SaNcuiS, Lecciones de Derecho eclesidstico, Madrid 19892, pags. 210-211.

33 M. LOpEZ ALARCON, Asistencia religiosa, pdg. 371, nota 5, y pag. 405; A. MArTiNgZ
Branco, o. c., pag. 298.

3% Este tipo de actividad promocional del Estado no afecta, en cambio, a otros cen-
tros privados de ensefianza o de asistencia. Y es que en esos casos, no es el Estado el
responsable de que esos ciudadanos tengan las mejores condiciones para el ejercicio de sus
derechos, sino las propias entidades titulares de esos centros» (D. LraMAZARES FERNANDEZ,
0. ¢., pags. 932:933),

35 Ibid., pdg. 943.

% J. M. GonzALez pEL VALLE, Derecho Ecdlesidstico del Estado Espafiol, Madrid 19912
pigs. 247-248.
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den considerarse de dependencia o sujecién y que si lo son de asistencia
religiosa.

Existe, asimismo, una cierta flexibilidad en la fijacién del sujeto pa-
sivo de la asistencia religiosa, pues si ésta ha de atender ptioritariamente
a que toda persona pueda recibir asistencia espiritual de su propia confe-
sién (art. 2, 1, b, de la L.O.LR.,, en relacién con el art. 10, 1, de la
Constitucién), este derecho se instrumentaliza a través de las confesiones
que actian como «entes exponenciales y representativos de los fieles» en
estos menesteres ¥. Hecho que ponen de manifiesto los acuerdos firmados
con diversas confesiones religiosas, particularmente el Acuerdo sobre asun-
tos juridicos suscrito con la Iglesia Catdlica, articulo IV, 2.

Sin embargo, queda claro que en este campo y en la actualidad ® «no
hay intereses institucionales de las confesiones, independientes de los pro-
pios de los fieles» ®. Pues si la asistencia religiosa, segin determina el ar-
ticulo 2, 1, b, de la L.O.L.R., es un aspecto de la libertad religiosa, se
refiere prioritariamente a los individuos ®, siguiendo el orden enumerativo
del articulo 16, 1, de la Constitucién; el papel de las confesiones, a la
hora de cooperar con el Estado, depende de quienes, en Espafia, comulgan
con el credo de aquéllas. :

Este enfoque tiene dos aplicaciones inmediatas: 1.%) evitar el riesgo de
que la asistencia religiosa se convierta en ocasién de proselitismo o difu-
sién de creencias religiosas #; 2.*) se ha de reconocer, por encima de la
representacién, a cargo de las confesiones, de los intereses religiosos de
sus adeptos en la mayorfa de los casos, el derecho de aquéllos a «vedere

37 M. L6rez ALARCON, Asistencia religiosa, pag. 372; J. Gort ORDENANA, Sistema de
Derecho eclesidstico del Estado. Parte especial, Donostia 1992, pig. 269. «... es a los érga-
nos de las Confesiones religiosas reconocidas a quienes awtoriza el Estado, en determinados
supuestos y con méds o menos precisas garantias y ayudas, a fin de que puedan realizar
en establecimientos o instituciones ptblicas actividades de catdcter religioso, individual y
colectivamente» (JuaN CarLvo, o. ¢., pdg. 145), tendencia a la institucionalizacién de la
asistencia religiosa que le parece inevitable a este autor, y afiade «que no tiene por qué
ser desacertado admitir que si algin interés de indole administrativa tiene el Estado en
esta intervencidén es justamente para establecet un control legal de estas actividades» (ibid.,
pég. 148).

38 En contraposicién a lo que ocutria en otros tiempos: «...in precedenza l'interessa-
mento verso 1 bisogni religiosi dei citadini era prevalentemente in funzione di finalitd pit
propriamente statali e rientrava spesso in una linea di politica confessionale mirante ad
attuare un trattamento di favore vetso una determinata chiesa» (P. MoNETA, Stato sociale
e fenomeno religioso, Milano 1984, pig. 146).

39 M. L6pez ALARCON, Asistencia religiosa, pdg. 373, nota 7.

4 Entiende como una proyeccién del derecho a la libertad religiosa, individualmente
considerada, el derecho a la asistencia religiosa, G. FUENTES, o. ¢, pdg. 304 y 306; P. Mo-
NETA, 0. ¢., pdg. 148.

41 Sobre este riesgo, antes mencionado, cfr. M. Lorez ALARCON, Asistencia religiosa, pé-
gina 373, nota 7; I. C. Is4N-L. PrieTo Sancuis-A, Mortitia, o. ¢, pig. 440 y 444; A. V-
TALE, Corso di diritto ecclesiastico. Ordinamento giuridico e interessi religiosi, Milano 19937,
pdg. 354.
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soddisfatte in modo a loro piti confacente alcune particolari esigenze che
si distaccano da quelle comuni agli altri membri della stessa chiesa» .

1.3.2.  La asistencia religiosa como derecho subjetivo

de doble titularidad

Un problema ditectamente emparentado con el anterior es el de las
expectativas reconocidas a los individuos y a las confesiones respecto a una
hipotética asistencia religiosa. Una postura maximalista es la que conside-
ra que: «cuando una persona en el ejercicio del derecho a la libertad re-
ligiosa asume un determinado credo, tiene derecho a ser atendida en esa
fe, de acuerdo con las peculiaridades propias de ella» .

Descartamos este primer contenido por excesivo. DE Luca decia al
respecto que la asistencia religosa no debia significar una actividad directa
de un 6rgano o de un ente publico estatal ni un titulo a la asistencia que
vinculase a los érganos del Estado. En efecto, no corresponde al Estado
aconfesional ofrecer prestaciones religiosas inmediata y directamente. El
interés en recibir de la autoridad eclesidstica prestaciones meramente espi-
rituales no se puede configurar como derechos subjetivos ‘e intereses indi-
viduales tutelables por 6rganos estatales ®. Este derecho; de venir ampa-
rado en algin sitio, lo serfa en el ordenamiento confesional respectivo
(véanse a titulo de ejemplo los cdnones 208-223 del Codex Iuris Canonici).

Dentro de los limites apuntados, otros autores sostienen que, en nues-
tro Derecho, la naturaleza juridica de la asistencia religiosa es la de un
derecho subjetivo, cuyos titulares son, de modo directo, las personas in-
dividuales e, indirectamente, las confesiones religiosas *. Por derecho sub-
jetivo entendemos un poder juridico, esto es, facultades de querer y de
obrar, conferidas por el ordenamiento a los sujetos, cuyo origen se en-
cuentra en una relacién juridica concreta, recae sobre un objeto especifico
y determinado, consiste en una pretensién concreta, y se corresponde con
un deber atribuible a un sujeto obligado *.

Como ha matizado LLAMAZARES, el derecho que surge aqui se desen-
vuelve primariamente en el 4mbito confesional y obliga a la confesién para
con su adepto, pero en virtud del principio de libertad religiosa y supuesto
un derecho social de asistencia teligiosa nace, para los individuos y para
las confesiones a las que pertenecen ¥, un auténtico derecho subjetivo a

42 P. MonETA, 0. ¢., pag. 154.

4 M. Camarero SUAREZ, «La proteccién de los intereses religiosos en Espafia en los
medios de comunicacién y en los ambientes especiales», en A.D.E.E., 1 (1965), pig. 376.

4 L. e Luca, o. ¢, pdg. 797; 1. C. IBAN, Asistencia religiosa y Fuerzas Armadas, ps-
gina 549.

4 E. MoraNo, o. c., pig. 231.

4% E. Garcia pE ENTERRIA-T. R. FeErRNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, I, Ma-
drid 19782, pdg. 257.

4 Las confesiones son titulares del derecho subjetivo en calidad de entes exponencia-
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recibitla, caso de los individuos, o a prestarla, caso de la confesién. De
cualquier forma, el derecho no tiene por objeto directo que exista la asis-
tencia espiritual, y menos atin que se formalice de acuerdo a una relacién
juridica concreta, limitdndose a exigir del Estado una omisién —no crear
obstdculos que imposibiliten la asistencia espiritual— y una accién —fa-
cilitar que pueda tener lugar— .

1.3.3. Respuesta a las objeciones doctrinales contra un derecho
subjetivo a la asistencia religiosa

Difiere algo de la dltima elaboracién la de MoreNo ANTON, la cual
reconoce una dualidad de derechos de diversa titularidad entroncados con
la asistencia religiosa. El ciudadano ostentaria un derecho individual, de-
rivado de la libertad religiosa, de los enumerados en el articulo 2, 1, de
la Ley orgénica correspondiente. Estrictamente hablando, la titularidad
de este derecho se atribuye a las personas que se hallan en especiales cir-
cuntancias, provocadas por el Estado. Sin embargo, «por tratarse de una
garantia positiva no existe la posibilidad de exigir su cumplimiento por
via judicial» ®. Souto afirma que «la prestacién de la asistencia religiosa
sélo podrd ser exigible, si estd regulada por ley y de acuerdo con esa re-
gulacién legal [...]. En definitiva, la prestacién es constitucional, pero su
vigencia no se deriva de una exigencia constitucional, y, por tanto, depen-
de de la decisién politica que, en cada caso, adopten los poderes pu-
blicos» *.

les o representativos de sus fieles: cfr. M. L6PEZ ALARCON, Asistencia religiosa, pags. 372-
373. La naturaleza social de este derecho hay que matizarla, dado que se inserta en una
libertad publica tipica, la libertad religiosa.

4 D, Liamazares FERNANDEZ, o. ¢, pag. 933; 957; M. MoreNo ANTON, o. c., pig. 30.

49 M. MoreNo ANTON, o. ¢., pag. 44. La autora se apoya en la afirmacién de Juan Carvo,
de que no existe «obligacién expresa y precisa, con amparo constitucional, de prestar asis-
tencia religiosa como responsabilidad del Estado», ddndose tan sélo un deber genérico (Juan
CALVO, 0. c., pags. 144; 143; 138).

% J. A. Souto PAz, Derecho eclesiistico del Estado. El derecho de la libertad de ideas
y creencias, Madrid 1992, pig. 310; J. M. ConrrErRAS MAzARIO, Régimen juridico..., pag. 547.

«El Predmbulo y los articulos 1, 1 y 9, 2, [de la Constitucién] pueden servit como
sustento prestacional de los derechos fundamentales en cuestién, pero no para postular la
necesaria presencia y mucho menos para fungir como criterio de reconocimiento de su faceta
prestacional» (J. R. Cossfo Diaz, Estado social y derechos de presacién, Madrid 1989, pi-
ginas 188-189), que, respecto a la libertad religiosa, ratifica el articulo 16, 3. Ahora bien,
la sentencia del T.C. 24/1982, de 13 de mayo, deja clara la dimensidn abstencionista de
la libertad religiosa y, en segundo lugar, que las prestaciones estatales de asistencia religiosa
no forman parte de la obligacién propia del derecho fundamental (la obligacién prestacional
se deriva del Acuerdo firmado con la Santa Sede) (bid., pdg. 200). Incluso cuando pudiese
hablarse de una vinculacién directa de la faceta prestacional al articulo 16, 3, su cardcter
genérico la harfa insuficiente para fundamentar una demanda que tuviese por objeto el
cumplimiento de las obligaciones prestacionales de la derechos fundamentales. «La con-
clusién que cabria obtener es que al requerir toda accidn de un previo contenido exigible,
y ya que éste s6lo es formulable por el legislador {en este contexto), la posibilidad de ejer-
citarla precisa de su intervencién» (ibid., pAgs. 214 y sigs.; ulteriores precisiones en pa-
ginas 245 y concordantes).
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Esto nos parece discutible, pues entendiendo por asistencia religiosa
el doble cometido antes sefialado: abstenerse de obstruir la asistencia es-
pititual y propiciarla, restableciendo al menos una situacién de normali-
dad, nos movemos més en la Srbita de una libertad pidblica «abstencio-
nista» de corte cldsico ™ que de uno de los llamados derechos sociales. En
este sentido, «es indudable que la obligacién promocional del Estado se
acrecienda cuando es el propio Estado el que origina una situacién de
sujecién del ciudadano que dificulta notablemente el cumplimiento de tales
obligaciones y actividades religiosas por parte de éste» 2. En esta direc-
cién es ejemplar la jurisprudencia que, sobre estos supuestos, se ha pto-

ducido en Francia ®.

Complementario del derecho individual reconoce MoORENO ANTON el
de las confesiones, contenido en el articulo 2, 2, de la L.O.L.R., que les
capacita «para prestar aquellos servicios inherentes a su propia fe, que son
los que demandan los ciudadanos que ejercen su derecho a recibir asisten-
cia del grupo religioso al que pertenecen» *.

La principal objecién que cabria hacer a esta construccién —que si
nos fijamos bien introduce como novedad el despojar a las confesiones de
la posibilidad de representar a sus fieles—, es la de que esa conexién en-
tre confesiones y creyentes se desprende de la Constitucién, que parte de
las «creencias religiosas de la sociedad espafiola», para ocuparse, en ese
contexto, de las confesiones (art. 16, 3). Asi lo ha entendido el legisla-
dor, que se ha basado en tal relacién para firmar los Acuerdos de coope-
racién con diversas confesiones religiosas *.

1.4. INTERVENCION DEL ESTADO Y ASISTENCIA RELIGIOSA

Existe el compromiso de que los poderes piblicos adopten «las medi-
das necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos
publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo

51 Ibid., pigs. 27-31.

52 A. Marrinez BraNnco, o. c., pdg. 298.

53 Allf, a pesar de su modelo de separacién, se han alcanzado estas conclusiones: «a) non
pud essere in alcun modo impedito lesercizio del culto a chi si trovi in un istituto pub-
blico di istruzione, cura o detenzione; b) deve essere istituito un servizio di assistenza
religiosa all’interno di tali istituzioni ogni qual volta questo sia neccesario per assicurare
la libertd del culto; ¢) deve esaminarsi in concreto, caso per caso, al fine di dichiarare
Pobbligatorietd o meno di istituire un servizio di assistenza religiosa, se non vi sia un’ef-
fettiva possiblitd di praticare all’esterno il culto» (L. GOVERNATORI RENZONI, La separazione
tra stato e chiesa in Francia e la tutela degli interessi religiosi, Milano 1977, pdg. 296).

54 M. MoreNo ANTON, o. c., pag. 44.

55 Es mis, estos Acuerdos en el caso de confesiones minoritarias se han firmado, en una
interpretacién extensiva del articulo 7, 1, de la L.O.LR., por federaciones o comisiones en
las que se integran comunidades o entidades con cierta afinidad. Sobre su identidad ines-
table, cfr. C. pE DiEco-Lora, «La ensefianza religiosa escolar después de los Acuerdos de
1992 con federaciones religiosas no catlicas», en Ius canonicum, 33 (1993), pég. 98, nota 4.
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su dependencia» (art. 2, 3, de la L.O.L.R.), ratificado y completado por
diversas normas bilaterales.

Ahora bien, cuando el Estado avoca asi —para su gestién inmediata
o bien mediante autorizaciones y concesiones— actividades que tienen na-
tural relacién con las de los particulares, adopta tres posibles vias: poli-
cia, fomento y servicio publico. Las dos primeras modalidades son exter-
nas, pues tanto se trate de limitar y ordenar, proteger o promover activi-
dades o entidades privadas, no se acoge la actividad en si misma *.

«Al contrario, en la modalidad técnica del servicio ptblico queda afec-
tada la misma actividad por el protagonismo estatal, bien sea nomine pro-
prio o por la delegacién» 7. El servicio ptblico corresponde a actividades
de bienestar, prestacionales, cuyos titulares originarios son los particula-
res, pero que, por razones histdricas o por su necesidad e importancia, pa-
san a ser asumidas por el Estado, «sin alcanzar el cardcter impositivo y
exclusivo de la funcién piblica» en sentido estricto *.

Las tres formas de intervencion estatal descritas, en cuanto que no im-
plican una incorporacién de las actividades que les sirven de soporte con
la funcién publica, serfan vilidas para canalizar la asistencia religiosa.

1.4.1. La asistencia religiosa como servicio piblico

La idea anterior habrfa de matizarla observando que, sélo ante la in-
suficiencia de las técnicas de policia y fomento, «podria el Estado operar
con la técnica del servicio publico, en el supuesto de que tal actividad
fuese compatible —aunque no fuese propia— con su estructura y finali-
dades; y, ademds, que no se originara ningln quebranto en la incoerci-
bilidad estatal del ejercicio del derecho de libertad religiosa, ni se aten-
tase, total o parcialmente, contra la legitima autonomia de cualquier Con-
fesién religiosa reconocida» ®.

El dnico problema, quizd insalvable ®, de esta construccién es que el
servicio publico requiere una titularidad estatal ®. Sin embargo, esta nota

56 G. AriNo Orrtiz, «El servicio publico como alternativay, en Rev. Espaiiola de Dere-
cho Administrativo (1979), pdg. 543; ahi se exponen otras formas de actuacién administra-
tiva en la produccidén de bienes y en la planificacién o programacién, en las que no nos
detenemos por alejarse de la asistencia religiosa.

57 Juan Carvo, o. c., pdg. 138.

58 Ibid., pags. 138-139. «Ndtese que tales actividades no eran, en principio, estatales (no
son aquéllas en que se encarna la soberania: defensa, justicia, hacienda, etc.), sino otras
de contenido econémico que originariamente no suponen ejercicio coactivo de autoridad,
sino actividades de prestacién de bienestar social» (G. AriNo OrTiz, 0. c., pig. 547).

5 Juan CaLvo, o. c., pdg. 141.

6 Lo sefiala JuaN CALvoO, 0. ¢., pdg. 141.

61 Jbid. Se han sefialado como notas esenciales de todo servicio piblico que sea decla-
rada tal una determinada actividad, por una norma, y que el Estado asuma la realizacién
de esta actividad como propia, pero sus limites y alcance real no son muy netos (J. M. Con-
TRERAS MAZ2Ar10, El régimen juridico..., pags. 25-26; G. AriNo ORrrTiz, 0. c., pigs. 546-553).
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parece atenuarse en los servicios asistenciales, para los cuales se ha creado
la expresién de servicio piblico objetivo o servicio piblico compartido,
para dar idea de que es posible la colaboracién privada en su gestién 2.

En cuanto al Derecho eclesidstico espafiol, es perceptible su tendencia
a concebir la titularidad estatal en la asistencia religiosa, de acuerdo al
patrén miés rigido de servicio publico, con monopolio estatal sobre la ac-
tividad (modelo ideado especialmente para actividades con contenido eco-
némico). Esto supone tanto como que la titularidad estatal abarca la orga-
nizacién e incluso el contenido del servicio. Esta prictica es manifiesta
en la Orden del Ministerio de Defensa de 22 de noviembre de 1978, por
la que se determina la estructura y funciones del Vicatiato general castren-
se, que se adentra claramente en cuestiones intraeclesiales ®. Aunque en
otras disposiciones —art. 263 del Reglamento penitenciario— se habla,
con mayor rigor y mejor técnica, de la organizacién de las prestaciones re-

ligiosas .

1.4.2. Admisibilidad e inconvenientes de la técnica del servicio
piblico y de la integracién orginica

Ahondando en las razones apuntadas, constatamos que el principal obs-
tdculo para canalizar la asistencia religiosa a través del servicio pablico es
la incompatibilidad con alguno de los principales inspiradores de nuestro
Derecho eclesidstico, y particularmente con el de no confesionalidad .
Aunque se ha sefialado la posibilidad que brinda la misma flexibilidad del
concepto de «servicio pdblico» para que éste organice la asistencia reli-
giosa en coordinacidn, pero con independencia, de la asistencial espiritual .

Esta posibilidad de integracién orgdnica atenuada, resultado de un
«servicio pudblico compartido», se considera aceptable si es sélo una téc-
nica en pro del bien comin, es decir, si responde a una demanda muy
extendida de una determinada asistencia espiritual y se evitan sus dos ries-

62 J. L. BELTRAN AGUIRRE, 0. c., pags. 137-144; 314-315.

6 J,.. MarTinez FErRNANDEZ, «La asistencia religiosa catélica a las Fuerzas Armadas y la
regulacién del servicio militar de clérigos y religiosos» en R.E.D.C., 43 (1986), pags. 24-25;
Juan CaLvo, o. c. pdgs. 142-143,

¢ E. Morano, o. c., pig. 233.

65 La integracién orgdnica —que se produce con el servicio pdblico entendido en su
acepcién monopolitica— es propia de la confesionalidad (D. LLAMAZARES, o. c., pdg. 939).
También contrasta con el principio de «personalizacién», cfr. M. MoRENO ANTON, o. c., pi-
ginas 53-54.

6 M. LopEZ ALARCON, Asistencia religiosa, pig. 382, nota 24, y 378.

«Sin embargo, expresindonos en términos juridicos y conforme a las formas de actuacién
administrativa tipificadas, es lo cierto que la Accién Social no se agota en el servicio pu-
blico, sino que lo trasciende en cuanto realiza otras actividades que se someten a un ré-
gimen juridico completamente diferente. Junto a la prestacional convivirdn la limitadora,
sancionadora, planificadora y de fomento» (J. L. BELTRAN AGUIRRE, 0. c., pdg. 71); miés
adelante tendremos ocasién de comprobar c¢émo esto es aplicable a esa expresién de la
accién social que es la asistencia religiosa.
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gos: de un lado, la intervencién absorbente del Estado, mediante la fun-
cionalizacién de los ministros religiosos y el sefialamiento de contenidos
u orientaciones de la asistencial espiritual y, de otro, que la asistencia re-
ligiosa se constituya como pleno reconocimiento civil de la organizacién y
funciones de un servicio confesional de asistencia espiritual . Fuera de
este marco no es admisible y, de hecho, la integracién implica siempre pet-
turbacién y peligro %.

Por ello se recomienda «el acuerdo meramente externo con los grupos
religiosos legitimos portadores del titulo especifico del servicio religioso» ©,
en cuyo caso nos moveriamos m4s bien en la 6rbita del fomento y se po-
tenciarfa la cooperacién™, concepto clave en nuestro ordenamiento para
la regulacién del fenémeno religioso (art. 16, 3, de la Constitucién y 7, 1,
la L.O.L.R.). Ademis, sélo las técnicas administrativas de policia y fomen-
to son adecuadas para la asistencia religiosa en establecimientos privados ™.
En cuanto a la cooperacién, ésta viene determinada por dos polos: de una
parte, el Estado con todas sus organizaciones territoriales; de otra, por
las confesiones religiosas, «como representantes de los intereses religiosos
de sus miembros. El Estado estard representado por la autoridad competen-
te, segin la organizacién pidblica de que se trate; y las Confesiones reli-
glosas estardn representadas por sus Organos correspondientes, de acuerdo
con su derecho interno, del que existe una cierta constancia en los Regis-
tros de Entidades religiosas; en el caso de la Iglesia Catdlica habrd que
estar a lo que disponga el Derecho Candnico, segiin el articulo 1 del Acuer-
do Juridico con la Santa Sede, al remitir para ello a este ordenamiento» ™.

67 M. LoPEZ ALARCON, Asistencia religiosa, pig. 378.

68 M. MoreNO ANTON, o. c., pdg. 53; E. MoLaNo, o. ¢., pags. 239-241; M. LOPEZ ALAR-
CON, Asistencia religiosa, pag. 374.

6 M. LépEz ALARCON, o. ¢., pig. 144; M. MoreNo ANTON, o. c., pigs. 120-121. Esta
técnica —que sabemos no es incompatible con un sentido amplio del servicio publico—
constituye el modelo de concertacion: M. L6pEZ ALARCON, Asistencia religiosa, pags. 378-379.

70 Tipico de las actividades de fomento —subvenciones, exenciones fiscales, créditos, be-
neficios de asociacién o de concentracién, etc— es que «el Estado normalmente no manda,
sino que ofrece, y necesita de la colaboracidén del particular, de la aceptacién del particular,
para que se lleven a cabo» (G. AriNo OrTiz, 0. C., pig. 543).

1 Cfr. A. MARTINEZ BLANCO, 0. ¢., pig. 298.

72 E. MoLANO, o. c., pags. 241.242, En la representatividad de las Federaciones o Comi-
siones que han firmado Acuerdos de cooperacién con el Estado espafiol existe un problema
de inconcrecién o fluctuabilidad antes apuntado. Cfr. A. MoriLra, «Proyectos de Acuerdo
entre el Estado y las federaciones evangélica y judia: primeras valoraciones», en Rev. de
Derecho pablico, 3-4 (1990), pags. 568-569.
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PARTE II: LA ASISTENCIA RELIGIOSA
A LAS FUERZAS ARMADAS

2.1. LA ASISTENCIA EN EL DERECHO COMPARADO:
LOS MODELOS ITALIANO, FRANCES Y ALEMAN

Nos ayudard una breve presentacién de los modelos existentes en los
paises de nuestro alrededor ™.

En Itdlia se ha pasado, por una Ley de 11 de julio de 1978, de un
modelo de integracién orgdnica reservado a la Iglesia Catdlica, a otro en
el que los militares de cualquier religién pueden practicar los actos de su
culto y tienen derecho a la asistencia religiosa de sus ministros (con regi-
menes diversos), y en el que la participacién en los actos de culto es to-
talmente libre, salvo que formen parte del servicio.

Este régimen de asistencia religiosa ha sido confirmado por el Acuer-
do firmado con la Iglesia Catélica de 1984 (art. 11). En los Acuerdos sus-
critos por otras comunidades religiosas —por ejemplo, con la Mesa Val-
dense y las Comunidades hebreas— se opta por el modelo de libertad de
salida y en el primer caso se admite, subsidiariamente, la libertad de ac-
ceso (art. 3).

En Francia se reconoce la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas
dentro de la propia institucién militar. Esta se articula recurriendo a tres
categorias de capellin castrense™: 1.2) Los capellanes militares propia-
mente dichos: son nombrados por decisién ministerial; dependen de un
contrato por tiempo determinado, perciben un sueldo como los militares
en activo y estdn afiliados a la Seguridad Social del personal militar. El
Decreto nim. 64.498, de 1 de junio de 1966, los considera personal agre-
gado a las Fuerzas Armadas. Tienen capellanes permanentes: la Iglesia
Catdlica, la Iglesia evangélica y la Comunidad israelita. 2.*) Existen otros
capellanes con contrato de régimen civil, también con nombramiento mi-
nisterial, afiliados a la Seguridad Social al igual que el personal contractual
del Ministerio de los Ejércitos. 3.%) Finalmente los capellanes voluntarios
son nombrados por el Ministro de los Ejércitos, pero no reciben ninguna
remuneracién. En cambio, si estdn protegidos contra el riesgo de acciden-
tes de trabajo, y se someten a la disciplina militar.

En la Repiblica Federal de Alemania la asistencia religiosa viene reco-
gia por la Ley Fundamental de Bonn, que se remite, en este punto, al ar-

3 Ademds de la informacién que se puede hallar en las obras generales de los dis-
tintos pafses y en las que se van citando, cfr. J. M. CoNTRERAS MAzARIO, La asistencia re-
ligiosa a las Fuerzas Armadas en el Derecho comparado, en L. PrieTo-C. BrRUQUETAS (eds.),
0. ¢., pags. 555-567.

7 J, P. DuranNp, «Droit civil frangais ecclésiastique et droit public ecclésiastiques, en
P. Varorint (dtor.), Droit canonique, Paris 1989, pigs. 672-673.
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ticulo 141 de la Constitucién de Weimar. Aparte de este marco general,
existen normas concordatarias con la Iglesia Catélica —el art. 27 del
Concordato entre la Santa Sede y el Reich, de 20 de julio de 1933, sienta
las bases de la jurisdiccién castrense catdlica—, y un convenio para las
Iglesias evangélicas ®. Por este motivo, s6lo para ellas se da la incorpora-
cién en las Fuerzas Armadas, aunque seria extensible a otras iglesias una
vez que hayan sido reconocidas corporaciones de Derecho ptiblico.

La incorporacién de los capellanes catélicos y protestantes se caracte-
riza por: a) ser comtractudl, tras un perfodo de prueba, se contratan como
funcionarios por un tiempo de seis a ocho afios; &) los capellanes tienen
una doble dependencia, exclusivamente de su superior eclesidstico, en su
misién espiritual, y del Estado, en cuanto que contratados por éste; ¢) no
son militares, estin asimilados al personal civil de la Administracién mi-
litar. _

Para las otras confesiones rige el modelo de libertad de acceso y auto-
financiacién de la asistencia religiosa.

El sistema alemdn es el que mds ha influido en la reforma de la asis-
tencia religiosa a las Fuerzas Armadas en Espafia ™, como tendremos opot-
tunidad de ver en los apartados siguientes.

2.2. ANTECEDENTES DE DERECHO ESPANOL

2.2.1. Origen y evolucién de la asistencia espiritual catblica
y de la religiosa, a los miembros de las Fuerzas Armadas,
basta su supresién

Desde los origenes se nos revela la estrecha dependencia entre asis-
tencia religiosa en Espafia y asistencia espiritual catdlica. Esto hace conve-
niente establecer una cronologia de ambas organizaciones y su interrelacién,
fijando los pasos mds significativos ”.

La asistencia organizada coincide con la existencia de un ejército per-
manente que, en nuestro pafs, se remonta a los Tetcios de Flandes, crea-

75 Las negociaciones fueron laboriosas y culminaron con una nueva organizacién del
setvicio religioso que, a nivel eclesidstico, recoge un acuerdo entre las Iglesias evangélicas y
el Gobierno federal de Alemania, de 22 de febrero de 1957 (cfr. J. M. CoNTrERAS Maza-
r10, El régimen juridico..., pég. 217).

76 D. LLaMAZARES FERNANDEZ, 0. c., pdg. 985. Asimismo es de destacar la influencia
del modelo italiano de asistencia pactada con confesiones diversas de la Iglesia Catdlica,
para este mismo supuesto, en el ordenamiento espafiol.

77 M. SanTiAGo PriETo, «Fl servicio de asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas. Tex-
tos y comentarios», en R.E.D.C., 48 (1991), pags. 664-666; 674; J. M. ESTEPA LLAURENS,
Arzobispo Casttense, Situacién y perspectivas de la pastoral castrense. Informe para la 50.2
Asamblea plenaria del Episcopado Espafiol, abril 1998, pigs. 3-5 (no nos consta la publi-
cacién de este documento que hemos podido consultar por cortesia de los servicios de
asistencia religiosa catélica a las Fuerzas Armadas); E. MoLano, o. c., pig. 218.
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dos por Carlos I en 1534, asignidndoles un capellin mayor en la Plana
Mayor, y un capelldn menor en cada Compafifa o Regimiento, contratados
ordinariamente por los mismos Jefes y sujetos jurisdiccionalmente a los
obispos en cuyos territorios se situaban las tropas.

A finales del siglo xvi, algunos breves pontificios conceden una ju-
risdiccién eclesidstica especial a los arzobispos de Cambrai y de Malinas
para nuestros Tercios en los Pafses Bajos, marcando el nacimiento del Vi-
cariato castrense espafiol, considerado el mds antiguo del mundo.

Sucesivos breves pontificios —que se extienden desde el siglo xvi
al xx— delimitan las facultades y las personas a quienes alcanza la juris-
diccién. Entre ellos, es de destacar el Breve Quoniam in exercitibus (1736),
de Clemente XII, por el que se concede al Capelldin Mayor de los ejér-
citos jurisdiccién eclesidstica exenta y permanente, para ejercerla sobre los
militares y sobre cuantas personas de uno y otro sexo pertenezcan a los
ejércitos reales.

Al iniciarse el siglo x1x, los capellanes son contratados con la inter-
vencién del Vicario general castrense en la seleccién y se avanza en la crea-
cién estructurada de los Cuerpos de capellanes, ya esbozada durante el rei-
nado de Carlos IV para la Armada.

El articulo 22 de la Ley Constitutiva del Ejétcito de 1878 incluye
al Clero castrense como Cuerpo asimilado ™. El Reglamento Orgénico del
Cuerpo Eclesidstico del Ejército, aprobado por R.D. de 17 de abril de
1889, da forma al Cuerpo. Y once afios més tarde —con el R.D. de 11
de abril de 1900— se reitera la asimilacién de las categorfas a las del
Ejército, excepto para los capellanes de Tierra, a los que suprime la asi-
milacién el R.D. de 27 de marzo de 1901, y se la vuelve a otorgar el
Decreto de 27 de agosto de 1906.

El clero castrense ha sufrido dos supresiones: la primera en 1873, du-
rante la I Reptiblica ™, y la segunda en 1932, durante la II Reptblica, por
Ley de 30 de junio de 1932. El Nuncio declar$ extinguida la jurisdiccion
el 30 de marzo de 1933.

2.2.2. Restablecimiento y nueva organizacion de la asistencia
espiritual catdlica y religiosa a las Fuerzas Armadas
basta la Constitucion de 1978

La jurisdiccién eclesidstica castrense se restablecid, en el bando nacio-
nal, interinamente (Ordenes de 6 y 31 de diciembre de 1936), bajo la di-
reccién del Cardenal arzobispo de Toledo en calidad de Delegado Ponti-

78 Dado que este régimen de cuerpo asimilado sigue transitoriamente vigente, es mds
tarde cuando corresponde sistemdticamente su explicacién.

? Decreto de 21 de junio de 1873, del Presidente Pi y Margall; aunque se decretd el
restablecimiento al mes siguiente.
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ficio (Decreto 270, de 6 de mayo de 1937)®. Luego, por Leyes de 12 de
julio de 1940 —para el Ejército de Tierra— y de 31 de diciembre de
1945 —para la Armada y el Ejército del Aire—, se restablecen o crean
los Cuerpos eclesidsticos de los tres Ejércitos.

Se confirma la jurisdiccién castrense por Convenio entre la Santa Sede
y el Gobierno espafiol de 5 de agosto de 1950, con una dimensién ra-
quitica en cuanto a los aforados (cfr. art. 7) y sin el cardcter de exenta,
de la jurisdiccién del obispo dicesano, que ha perdido definitivamente &
El Concordato de 27 de agosto de 1953, recoge el Convenio de 1950 vy,
en un protocolo final, amplia los destinatarios de la jurisdiccién, a los
miembros de la Guardia Civil y Policia Armada, y a sus familiares.

Finalmente, se llega al Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa
Sede sobre la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y el servicio mili-
tar de clérigos y religiosos, de 3 de enero de 1979, con la intencién, para
ambas partes, de «actualizar las disposiciones hasta ahora vigentes» (Predm-
bulo del Acuerdo)®. Su estudio, por ser Derecho vigente, desborda los
limites de este apartado; veamos, por tanto, més bien, el marco en que
actuaba esta jurisdiccién castrense.

La etapa que se inicia en la Guerra de 1936 y se prolonga hasta la
Constitucién de 1978, viene marcada por la confesionalidad del Estado
con repercusiones directas en el ejercicio de la asistencia religiosa.

En la institucién militar era patente esa incorporacién y esa presién
del ideario religioso. Asi, pues: 1) se asumié lo religioso como objetivo
educativo del servicio militar; 2) los actos religiosos permeaban la vida
castrense y se unfan a los actos militares, y, obviamente, 3) la asistencia
religiosa era de una exclusiva confesién ¥.

Poco cambiaron las cosas con la Ley de libertad religiosa de 1967 ¥,

8 La Secretarfa general de los nacionales dictd, el 6 de diciembre de 1936, una dis-
posicién para que los generales y jefes de divisiones orginicas incluyeran en el cuadro de
ellas a los capellanes forzosos que existan en la jurisdiccién de su mando, para atender,
con ellos y los soldados-presbiteros, al setvicio religioso de los hospitales y columnas de
operaciones.

Por su parte, la Santa Sede, previo escrito al Cardenal Gom4, arzobispo de Toledo, co-
misioné a éste el 28 de febrero de 1937 «para proveer temporalmente hasta nueva dis-
posicién [...] a la asistencia religiosa de los militares de tierra, mar y aires (P. Casta-
Nepa-E. Diez, voz «Vicariato castrense», en Diccionario de Historia eclesidstica de Espasia,
vol. IV, Madrid 1975, pag. 2744).

8t M. Garcia Castro, «El Convenio entre la Santa Sede y el Estado espafiol sobre
la Jurisdiccién castrense y la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas», en RED.C., 5
(1950), pdgs. 1101-1171.

82 M. SaNTIAGO PRIETO, 0. ¢., pdg. 666.

8 1., MarTiNEz FERNANDEZ, «La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y el servicio
militar de clérigos v religiosos. Comentario al Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Es-
pafol», en R.E.D.C. (1980), pdgs. 459-460.

8 A. GIRALDEZ, 0. c., pig. 168.

8 Se dispensaba de la asistencia a los actos de culto —si no eran de servicio— a
quienes hiciesen constar su acatolicidad al ingresar en las Fuerzas Armadas (art. 5. 2, de
la citada Ley 44/1967, de 28 de junio, regulando el ejercicio del derecho civil a la libertad
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Pero desde entonces un nuevo espiritu condicion$ las relaciones Iglesia-
Estado. Una primera plasmacién fue el abandono de la confesionalidad,
segin se deduce del articulo 1 de la Ley de reforma politica de 1976 %,
y la firma, el 8 de julio de 1976, de un Acuerdo entre el Estado espaifiol
y la Santa Sede.

Su articulado, en vigor, recoge la renuncia del Rey, poco antes anun-
ciada, a la presentacién de obispos, con la excepcidén de la provisién del
Vicariato general castrense. Para la cual se propone una terna de nom-
bres, formada por la Nunciatura Apostélica y el Ministerio de Asuntos
Exteriores y sometida a la aprobacién de la Santa Sede. El Rey presenta-
rfa, en el término de quince dias, uno de ellos para su nombramiento
por el Romano Pontifice ¥.

2.3. Los Acuerpos DE 1979 ENTRE EL EsTADO ESPARNOL
Y LA SANTA SEDE Y LA ASISTENCIA RELIGIOSA
A LAS FUERZAS ARMADAS

2.3.1. Vdloracién y constitucionalidad

El Acuerdo entre el Estado espaifiol y la Santa Sede, fitrmado el 3 de
enero de 1979, sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio
militar de clérigos y religiosos, fue alcanzado con anterioridad a la entrada
en vigor de la Constitucidn, si bien, en reunién de 28 de julio de 1978,
se decidié, por representantes de ambas partes, que no se pasaria a la
firma ni de éste ni de los demds Acuerdos en tanto no hubiese concluido
el proceso constitucional ®.

Por eso nos planteamos si acoge o respeta los principios constitucio-
nales ya enumerados. Ganaremos en perspectivas si lo emparejamos con
el articulo IV del Acuerdo, de igual fecha, sobre asuntos juridicos. Allf el
Estado reconoce y garantiza el ejercicio del derecho a la asistencia religio-
sa de los ciudadanos internados en establecimientos penitenciarios, hospi-
tales, sanatorios, orfanatos y centros similares, tanto privados como pd-
blicos.

No parece ésta la sede mds apropiada para fijar una asistencia religio-
sa de esta amplitud. En el Acuerdo sobre asistencia religiosa a las Fuer-

en materia religiosa, en B.O.E., 1 de julio de 1967). La asistencia religiosa dependia atn
de la confesionalidad (A. GIRALDEZ, o. c., pags. 171-172).

8 P, LomBArDiA, «Precedentes del Derecho eclesidstico espafiol», en AA.VV., Derecho
Eclesidstico del Estado espafiol, pags. 130-131.

87 C. SeEco CAro, «La provisién del Arzobispado castrense en el Derecho eclesidstico es-
pafiol», en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor
Pedro Lombardia, Madrid 1989, pdgs. 491-510.

8 A. GIRALDEZ, 0. c., pig. 184, nota 50; I. C. IBAN-L. Priero Sancuis-A. MoriLLa,
0. c., pags. 31-32.

279



zas Armadas —en su art. I— sélo se insinia que podrd prestarse otra
asistencia religiosa a los miembros de confesiones distintas a la Catélica.
Esto prueba el valor paradigmitico que se ha querido dar a estos textos,
valor que desborda su propia naturaleza.

La evolucién politica mds reciente se plasma en que ahora el sujeto
clave de la asistencia religiosa es el individuo y la asistencia religiosa caté-
lica se restringe a los miembros catélicos de las Fuerzas Armadas, sin que
se presuma que todos lo son, lo que serfa inconstitucional ®.

Aunque son constatables algunas deficiencias en los Acuerdos: la dife-
renciacién entre asistencia en centros pdblicos y a las Fuerzas Armadas
—que de suyo sélo justificarfa diversa técnica de aplicacién—, o caren-
cias como la de referencias concretas a los derechos individuales protegi-
dos, con todo, «puede afirmarse [...] que la presente normativa resulta
compatible con nuestro Derecho constitucional, aunque también debe te-
nerse presente a la hora de interpretarla que los principios constitucionales
presionan sobre la misma» *.

2.3.2. El Acuerdo sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas

El contenido del Acuerdo ha dado lugar a diversas opiniones. Hay
quien ha visto en él algo méds que la regulacién de la organizacién ecle-
sidstica encargada de prestar la asistencia espiritual catélica a las Fuerzas
Armadas, es decir, el Vicariato castrense, llegando a pronuncirse sobre el
modelo de prestacién en favor de una integracién orgdnica militar, a tra-
vés del capelldn castrense . Esta es la interpretacién, seguida por la auto-
ridad eclesidstica catélica, del Anexo II, articulo I, 1, del Acuerdo: «La
incorporacién de los Capellanes Castrenses tendrd lugar segin las normas
aprobadas por la Santa Sede, de acuerdo con el Gobierno» *.

No obstante, prepondera la opinién de que en el Acuerdo sélo se de-
termina la organizacidn eclesidstica encargada de llevar a cabo la prestacién
de la asistencia religiosa, «y no la modalidad concreta de aplicacién de
la asistencia religiosa en el dmbito militar» *. Aparte de que a esta pos-

8 J, M. CoNTrReErRAS Mazario, El régimen juridico..., pdg. 403; L. MARTINEZ FERNAN-
DEZ, La asistencia religiosa... Comentario dl..., pag. 460.

% J, M. CoNTRERAS Mazarto, E!l régimen juridico..., pig. 414. De hecho no se ha pro-
ducido ninguna suposicién o iniciativa para que se declare la inconstitucionalidad de los
Acuerdos firmados con la Santa Sede (I. C. IBAN-L. PrieTo SancuHis-A. MotiLra, o. ¢,
pig. 33).

91 A. MarriNez Branco, o. c¢., pdg. 310; M. L6rEz ALARCON, Asistencia religiosa, pé-
gina 386.

92 La versién italiana ~—cooficial— del texto citado decfa: «L’arruclamento nel corpo
dei capellani militari averrd secondo le norme approvate per la Santa Sede d’intesa con
il Governo», Cfr. J. M. EsTEra Lraurens, Arzobispo castrense, o. c., pag. 16.

9% J. M. ConrtrErAS MAzZARIO, «La asistencia religiosa a los miembros catSlicos de las
Fuerzas Armadas en la Ley reguladora del régimen del personal militar profesional», en
AD.EE. (1990), pdg. 83; A. Mostaza RopriGUEz, «Organizacién de la asistencia religio-
sa a las Fuerzas Armadas», en AAVV,, Los Acuerdos entre la Iglesia vy Espafia, Madrid
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tura se inclina el Tribunal Constitucional, en sentencia de 13 de mayo de
1982 % se han dado diversas razones: «en primer lugar, porque con el
establecimiento del Ordinariato castrense y sus caracteristicas se est4 hacien-
do referencia a una potestas ecclesiae dentro de la organizacién de la Igle-
sia Catdlica, y, en segundo lugar, porque al establecer el 4mbito de apli-
cacién personal del mismo se estd definiendo la potestas regiminis que
posee el Ordinario militar sobre sus fieles» *.

En cuanto al Vicariato castrense se introducen algunos cambios, ade-
lantados parcialmente por la mencionada Orden de 22 de noviembre de
1978 del Ministerio de Defensa. En general las novedades —en cuyo de-
talle no entraremos— se encuentran en el articulado, y los anexos repiten
lo dispuesto en los anteriores Convenios *.

2.4. NORMAS DE DESARROLLO

Una de las razones que hacen especialmente interesante el estudio de
la asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas es la complejidad de las ins-
tituciones que la protagonizan o que estdn involucradas; de una parte y
tratdindose de la asistencia espiritual catdlica, una Didcesis personal, de
la otra la Organizacién militar. En consecuencia, hay normas que miran
al primer aspecto y en este sentido decimos que desarrollan el Acuerdo
sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas: el Cédigo de Derecho
canénico de 1983, la Constitucién Spirituali militum curae (21 de abril
de 1983)7, los Estatutos del Ordinariato *, y los Reglamentos de los Cuer-
pos eclesidsticos.

1980, pédgs. 649 y sig.; 668, nota 49; L. MarTiNEz FERNANDEZ, La asistencia religiosa... Co-
mentario al..., pags. 461-462; J. A. Souto Paz, Derecho eclisistico..., pags. 311-313.

% Se trata de un obiter dictum del f.j. 5.0 «El hecho de que en estos Acuerdos [con
la Santa Sede] no hubiera una mencién exptesa del Cuerpo, a diferencia de lo que ocu-
rria en el Concordato de 1953...». Cfr. M. MorReENO ANTON, o. ¢., pags. 107-108.

%5 J, M. ContrERAS MAzARIO, La asistencia..., pag. 84.

Respecto al sentido que haya que darle al término «Cuerpo» en la versién italiana del
articulo 1 del Anexo Il del Acuerdo cree que no hace referencia a la integracién orgdnica
y tampoco a los Cuerpos Eclesidsticos castrenses: «1) porque —como pone de manifiesto
el Derecho comparado— si ello se hubiera pretendido por ambas Partes contratantes se
hubiese establecido de forma expresa en el Acuerdo, lo que no se produce; 2) porque en el
citado articulo I se estd haciendo referencia a las formas de nombramiento de los capella-
nes castrenses y no a la modalidad de aplicar la asistencia religiosa; 3) y en conexién con
lo anterior, porque con el término «Cuerpo» parece hacerse referencia mds al propio Vica-
riato (Ordinario) castrense que a los Cuerpos Eclesidsticos, por lo que entendemos que
dicho término debe ponerse en conexién con el nombramiento eclesidstico —que no cané-
nico, en cuya provisién interviene el Estado— (7bid., pdg. 85). La argumentacién no nos
parece, en este punto, definitiva.

% Ibid.; A. GIRALDEZ, o. ¢., pdg. 184, nota 51.

97 Traducido en Ecclesiaz (1986), pags. 817-819. Es de notar que en este documento ya se
opta, como se hace en el Acuerdo espafiol, que habla de «didcesis personal», por la natu-
raleza de Didcesis u Ordinariato (militar o castrense), cuyo titular pertenece, por derecho
propio a la Conferencia Episcopal de la nacidén en la que el ordinariato tenga su sede, y
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Los detalles concretos sobre el modo de aplicar esta asistencia espiri-
tual, se determinan por disposiciones de rango diverso: decretos, instruc-
ciones generales... ”. Sin embargo, no merece la pena tratar de estudiar
en detalle toda esa prolija normativa.

Respecto al marco de la asistencia religiosa, con posterioridad al
Acuerdo, tiene importancia el RD. 2.945/1983, de 9 de noviembre, por
el que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra (mds tar-
de se harfa lo propio con las del Marina y Aire, sin nuevas aportaciones
en nuestro campo de estudio)'®. Esta norma no hacia otra cosa que de-
sarrollar el articulo 177 de las «Reales Ordenanzas para las Fuerzas Ar-
madas» !, cuyo propésito principal es el de adecuar a la Constitucién las
disposiciones militares '®,

2.4.1. Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas
y de cada uno de los Ejércitos

Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas recogen la libertad de
religién —aunque con mds precisién habria que hablar, con la Constitu-

cuya jurisdiccién es: personal, ordinaria, propia pero cumulativa con la jurisdiccién del
obispo diocesano, aunque es la de aquél prioritaria en las guarniciones y lugares reserva-
dos a los militares. Respecto a los capellanes, se dice que gozan de los derechos de los
pirrocos y que estdn sujetos a las mismas obligaciones.

Es de destacar, no obstante, el caricter subordinado de esta legislacién que ha de res-
petar los acuerdos pactados entre la Santa Sede y las naciones respectivas (art. I, pdr. 1.9;
articulo XIII, 1). Cfr. L. MArTiNeEz FERNANDEZ, La asistencia religiosa a las Fuerzas Arma-
das y la regulacion del servicio militar de clérigos y religiosos, pag. 44.

98 «Estatutos del Ordinariato militar o Arzobispado castrense de Espafia» (14 de no-
viembre de 1987), en B.O. de la Conferencia Episcopal Espasiola, 5 (1988), pédgs. 38-43;
también en Separata del B. O. Eclesidstico Castrense, 559 (dic. 1987), pags. 15-20 y 30-39.

9 Por ejemplo, referente al arzobispado castrense: R.D. 1.465/1978, de 26 de junio
(B.O.E. nim. 153, de 28 de junio de 1978), acerca de la estructuracién y funciones del
Vicariato General Castrense y que amplia lo dispuesto en el R.D. 2.723/1977, de 2 de
noviembre, Pot aquel R.D. se autoriza al Ministerio de Defensa para dictar las disposi-
ciones necesarias con objeto de establecer la estructuracién y funciones del Vicariato Gene-
ral Castrense (art. 3), cosa que se hace con la Orden de 22 de noviembre de 1978, por
la que se determina la estructura y funcionamiento del Vicariato General Castrense (D.O.
nim. 276; B.O.E. nim. 287, de 1 de diciembre de 1978); Otrden de 27 de junio de 1978
(D.O. nim. 150).

10 E] R.D. 2.945/1983, de 9 de noviembre, que entraria en vigor el 1 de enerc de
1984. Un estudio de la materia, en L. MARTINEZ FERNANDEZ, La asistencia religiosa catdlica
@ las Fuerzas Armadas y la regulacidn del servicio militar de clérigos y religiosos, péags. 29-31.

101 Tey 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas
(B.O.E. nim. 11, de 12 de enero de 1978; corteccién de errores en B.O.E. nim. 34, de 8
de febrero). Su disposcicién final segunda autorizaba al Gobierno a dictar, en desarrollo de
la Ley, las disposiciones necesarias para adecuar a los principios generales las normas de
vida de las Unidades militares.

102 Toda norma militar contraria a la Constitucién es nula de pleno Derecho: articu-
los 3, 11, 26, 34, 168-169. A pesar de lo cual las mismas Reales Ordenanzas contienen pre-
ceptos que patecen quedar al borde de la constitucionalidad, pues en articulos como el 5,
44, 77-78, se deslizan restos de confesionalidad —o pluriconfesionalidad— de las Fuerzas
Armadas so capa de primar los valores espirituales o morales enraizados en la tradicién.
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cién, de libertad religiosa '®— (art. 177) y la asistencia religiosa a los mi-
litares (art. 195). En cuanto al sistema concreto, las Ordenanzas de los
tres Ejércitos, parten de una obligacién de los mandos del Ejército de
facilitar «el cumplimiento de los deberes religosos, propiciando, sin per-
turbar el régimen de vida de las Unidades, Centros y Organismos, el
tiempo necesario para la asistencia a los actos de culto y procurardn pro-
potcionar en el propio dmbito militar, lugares y medios adecuados para el
desarrollo de las actividades religiosas» (art. 235 de las RR.OO. del Ejér-
cito de Tierra).

Ademds, sin mucha precisién, parecen establecer tres alternativas para
las confesiones legalmente reconocidas (RR.OO. del Ejército d Tierra, ar-
ticulo 238; RR.OO. del Ejército del Aire, art. 293; RR.OO. de la Ar-
mada, art. 436)*;

— Capellanes militares: éstos podrin ser de distintas confesiones
(RR.OO. del Ejército de Tierra, art. 244; RR.OO. del Ejército del Aire,
art. 442; RR.OO. de la Armada, art. 299)'®. Estas Ordenanzas se fijan
en el Capelldn catdlico, Unico que llegé a existir, como pérroco personal
de los miembros de la Unidad, Centro u Organismo y de los familiares
de éstos que profesen esta religién; la regulacién de tales Capellanes se
remite a los Reglamentos del Cuerpo Eclesidstico de los tres Ejércitos '
(RR.OO. del Ejército de Tierra, art. 241; RR.OO. del Ejército del Aire,
art. 296; RR.OO. de la Armada, art. 439).

— Ministros contratados;

— Ministros autorizados.

Estas modalidades son entre si compatibles, pudiéndose establecer co-
mo alternativas o dando a una el valor de principal. Cabe, en fin, que el
Estado aplique unas y otras para mejor adaptarse a las peculiaridades de
cada confesién. Cuando haya Capellanes de otras religiones deberin ate-
nerse a los Acuerdos suscritos por el Estado y la Iglesia, Confesién o Co-
munidad religiosa correspondiente (RR.OO. del Ejército de Tierra, articu-

103 T, C. IBAN, «La libertad religiosa como derecho fundamental», en Anuario de Dere-
chos Humanos, 3 (1984-1985), pags. 163-174; Idem, Asistencia religiosa y Fuerzas Arma-
das, pig. 522.

14 No podemos pasar pot alto la semejanza de este esquema con el vigente en Derecho
francés y del que nos ocupamos mds arriba.

15 Aqui la aceptacién del término es méds comprensiva que en el Reglamento de Esta-
blecimientos Penitenciarios Militares, en que por «capellin» se entiende el catdlico —articu-
los 161 y concordantes—; para las otras confesiones se habla de «ministros de su culto».

106 Cfr. Orden de 25 de agosto de 1942. Reglamento provisional del Cuerpo Eclesidstico
del Ejército (D.O. de 27 de agosto de 1942); Decteto de 10 de enero de 1947. Regla-
mento Orgdnico Provisional del Cuerpo Eclesidstico del Aire (B.O.E. de 20 de enero de
1974); Decreto de 23 de mayo de 1947. Reglamento Provisional del Cuerpo eclesidstico de
la Aramada (B.O.E. de 13 de junio de 1947), todos ellos —y las modificaciones que su-
frieron— publicados en A. BERNARDEZ CANTON, Legislacidn eclesidstica del Estado (1938-
1964), Madrid 1965.
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lo 244; RR.OO. del Ejército del Aire, articulo 299; RR.OO. de la Ar-
mada, art. 442).

El hecho de que el dltimo precepto no vincule a la Iglesia Catdlica
nos plantea la duda de si asistimos a una infraccién del principio de no
discriminacién '”. En cualquier caso, deja en entredicho la eficacia de las
Reales Ordenanzas de los tres Ejércitos.

2.4.2. El problema de la integracién de la asistencia catélica
en las Fuerzas Armadas: planteamiento

El Capelldn catdlico estd asimilado o equiparado al personal militar.
En la milicia existen tres términos de alcance diferente y de uso constan-
te: asimilacidn, consideracién y equiparacién. Se emplean cuando, a los
miembros de un Cuerpo o Servicio (v. g., médico, juridico, veterinario...),
se les da el caricter militar que les permita ejercer su cometido especi-
fico con las ventajas del funcionario militar stricto sensu. En el caso del
clero, para los capellanes de Tierra se usa la denominacién del empleo,
seguido del calificativo de capelldn (Orden de 4 de enero de 1944, D.O.
nim. 4); la traduccién resulta directa. En cambio, para los capellanes de
la Armada se menciona la equiparacién (art. 2 de la Ley de 31 de di-
ciembre de 1945 y Decreto de 23 de mayo 1947). Para los capellanes del
Aire se recurre a la asimilacién (art. 2 de la Ley de 31 de diciembre de
1945). Segtn el Convenio de 1950, a los sacerdotes movilizados por causa
de guerra se les otorgaba la consideracién de oficiales '®.

Sea como fuere, a los Capellanes se les trata como militares de carre-
ra (RR.OO. de las Fuerzas Armadas, art. 206), encuadrados en su estruc-
tura y en los grados del Ejército (cfr. RR.OO. de las Fuerza Armadas, ar-
ticulo 12) .

Ademis de lo dicho en la parte I, se han indicado otras razones, de
pura oportunidad y conveniencia, que desaconsejan la integracidn orgi-

107 T, M. ConTRERAS MAzARIO, El régimen juridico..., pags. 474-475.

168 M. SanTIAGO PRIETO, 0. c., pig. 681. La imprecisién de estos términos puede re-
solverse asi: la asimilacién otorga a los individuos de una carrera o profesién derechos y
honores iguales a los que tienen los individuos de otra: se da una igualdad de derechos,
deberes, honores, preeminencias, tratamientos..., plena. La consideracién es mds bien una
simple concesién, una autorizacién, un pase, limitado a determinados efectos, sean éstos
honorificos, econémicos, de alojamiento, de entrada a dependencias militares... Son efectos
determinados como da idea el RD. que establece el Servicio religioso en las Fuerzas Ar-
madas. La palabra equiparacién ofrece dificultades interpretativas porque, unas veces, deno-
ta la asimilacién a todos los efectos y, otras, equivale a la consideracién (ibid., pigs. 681-
682). Sobre los capellanes catélicos, ver también J. M. ConTRERAS Mazario, El régimen
juridico..., pigs. 459-462.

109 Cfr, R.D. 1.669/1986, de 1 de agosto, por el que se fijan los efectivos de los cua-
dros de mando de los distintos Cuerpos y Escalas de la Armada (B.O.E. nim. 189, de 8
de agosto de 1986), articulo 1, y RD. 1.670/1986, de 1 de agosto, por el que se fijan los
efectivos de los cuadros de mando del Estado Mayor General, Arma de Aviacién, Cuerpos
y Escalas del Ejército del Aire (publicado en #bid.), articulo 1.
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nica de los ministros de culto en la estructura de las Fuerzas Armadas,
sobre todo el ver estorbada su labor pastoral a causa de su graduacién
militar ™,

No han faltado quienes salgan en favor de la integracién, porque es
el mejor modo de integrarse en la realidad militar o de que los capella-
nes no sean considerados elementos extrafios, y de que se les asegure su
insercién estable, garantia de disponibilidad ™. Otra razén en pro de la
incorporacién setia la de resolver los problemas econémicos de los cape-
llanes, lo que no justificarfa valerse de la graduacién para otros meneste-
res "2 La pregunta inmediata serfa, ¢entonces, para qué mantenerla si hoy
existen otros recursos para asegurar una justa remuneracién?

En todo caso, el hecho de que sobre la cuestién se plantease recurso
de inconstitucionalidad por sesenta y nueve diputados, tepresentados por
Peces-Barba, permitié a nuestro Tribunal Constitucional dar su opinién
autorizada sobre la compatibilidad entre integracién orgdnica del Cuerpo
eclesidstico castrense y principios constitucionales.

2.4.3. La integracion orginica del Cuerpo de capellanes
en la sentencia del T.C. del 13 de mayo de 1982

El recurso se dirigié contra el punto cuarto del articulo 9 de la Ley
48/1981, de 24 de diciembre, sobre clasificacién de mandos y regulacién
de ascensos en régimen ordinario para los militares de carrera del Ejér-
cito dé Tierra. El punto impugnado se referia al Cuerpo eclesidstico.

Los recurrentes pretendian que la no mencién de aquél por el Acuerdo
sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas de 1979, suponia excluir
la f6rmula de la asimilacién, con lo cual el precepto recurrido no signifi-
caba otra cosa que su restablecimiento y circunscribir la asistencia religio-
sa a la Iglesia Catdlica. Por todo ello, aquél «representa una violacién de
la norma constitucional de que ’ninguna confesién tendrd cardcter esta-
tal’ e indirectamente de los principios de libertad e igualdad religiosa.
Junto a la vulneracién indirecta de la igualdad que deriva del desconoci-
miento del criterio de neutralidad del Estado en materia religiosa, el pre-
cepto representa una violacién directa de la igualdad juridica (art. 14),
por ofrecer una insuficiente y limitada regulacién de la asistencia religiosa
a las Fuerzas Armadas» .

El recurso se desestimé porque, de acuerdo a lo expuesto en los fun-
damentos de Derecho de la sentencia, aunque se admiten los principios
constitucionales alegados por los recurrentes —no confesionalidad del Es-

10 §, M. ConrrERAS Mazarto, El régimen juridico..., pag. 537; D. LrLaMmazAreEs Fer-
NANDEZ, 0. ¢., pdg. 785.

m J M. EstEPA LrAURENS, Arzobispo Castrense, o. c., pdg. 14.

12 A, MostazA RODRIGUEZ, 0. c., pigs. 668-669, nota 49.

113 Antecedente 2, d).
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tado, libertad religiosa, igualdad...—, no se considera que el precepto re-
currido los vulnere. Hay una incongruencia entre la causa de pedir y lo
pedido, o si se quiere, entre la impugnacién y el contenido de la dispo-
sicién impugnada.

Tampoco se admite la insconstitucionalidad por omisién —al no ha-
berse reestructurado la asistencia religiosa—, pues ésta «sélo existe cuando
la Constitucién impone al legislador la necesidad de dictar normas de
desarrollo constitucional y el legislador no lo hace» ™,

En principio, que el Estado preste asistencia religiosa catdlica a los
individuos de las Fuerzas Armadas, méds que lesionar la Constitucién, posi-
bilita la efectividad del derecho al culto de individuos y comunidades. Ni
sufre el principio de libertad religiosa ni el de igualdad, pues esta presta-
cién no excluye la asistencia religiosa a otras confesiones que pueda re-
clamarse fundadamente.

Coincidimos con el fallo, pero como se ha destacado por algiin autor ',
hubiera sido preferible que el T.C. se hubiese conformado con sefialar la
incongruencia que vicia el recurso y lo hace inadmisible, sin haber en-
trado en mayores profundidades. De haber optado por esta via hubiera
debido aclarar si, en definitiva, era compatible o no el régimen juridico
de la asimilacidén orgénica con la laicidad del articulo 16, 3, cosa que no
hizo. Hoy esta sentencia y el recurso que la motivé cobran sentido como
antecedentes inmediatos de la legislacion vigente, pues los temas centra-
les de ella: la incorporacién orgdnica y la igualdad del sistema de asisten-
cia religiosa existente, son los que han observado mayor evolucién .

2.4.4. Las actividades de los capellanes

Era de esperar un conflicto entre normativa preconstitucional y pos-
constitucional en la regulacién del fenémeno religiosa dentro de las Fuer-
zas Armadas. En esta institucién, caracterizada por su estabilidad y cohe-
sién interna 'Y, la confesionalidad habia penetrado més profundamente que
en otros 4mbitos de la organizacién estatal "%,

114 Fundamento de Derecho 3.

15 Por ejemplo, cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, 0. c., pigs. 827-829,

16 7, Souro Paz, o. c., pig. 314.

17 E] profesor MoTiLLA habla de «una especial resistencia del ordenamiento castrense a
los cambios juridicos» y la explica por ser una organizacién fuertemente jerarquizada, don-
de predominan los elementos de tradicién... (I. C. IBAN-L. PriETO SANCHIS-A. MoTILLA,
0. ¢., pdg. 71, nota 110).

118 La regulacibn general que hacia el derogado Cédigo de Justicia Militar del jura-
mento daba la impresidén, y es un ejemplo, de que para el legislador era un dato indis-
cutible la creencia de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar en un Ser
Supremo; cfr. 1. C. IBAN, Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, cit., pigs. 517-518;
J. M. Contreras Mazario, El régimen juridico..., pig. 515. Otro caso es el de las hoy
derogadas Normas de 8 de mayo de 1978 del Ministerio de Defensa, donde se cobijaba
cierta confusién entre lo militar y lo religioso (por ejemplo, en la inclusién de elementos
culturales en actos militares de asistencia obligatoria), lo que también es constatable en la
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Lo vidrioso de este asunto justifica que nos fijemos en el nivel final
de desarrollo de las Reales Ordenanzas para el Ejército de Tierra, es decir,
el que realiza la «Instruccién General 15/1985, del Estado Mayor del
Ejércitor (1 de agosto de 1985) y las disposiciones correspondientes de
la Armada y el Ejército del Aire '°.

El presupuesto es la libertad religiosa y el facilitar la asistencia y par-
ticipacién, con caricter voluntario, en los actos de culto y formacién re-
ligiosa. Pero no ha desaparecido la imbricacién entre valores humanos,
moral de las Tropas y relaciones humanas en el seno del Ejército, con
asistencia espiritual catélica, pues también en ese campo se reconoce un
cometido al capelldn catélico. Asi tenemos que el capelldn podrd colabo-
rar en las conferencias de ética que se han de fijar durante la instruccién
(ndm. 5, 1, 1.°), y se especifica que «La actividad del Capelldn serd con-
siderada por el Mando como una valiosa aportacién, tanto para potenciar
los valores humanos y la moral de las Tropas, como para la promocién
de las relaciones humanas» (ntm. 6, 2).

Al mismo tiempo se mantiene la tradicional vinculacién de actos cul-
turales —Santa misa, bendiciones, oraciones— con otros solemnes del
Ejército: jura de bandera, entrega de bandera, homenaje a los caidos,
festividades patronales, entregas de despachos, entierros y honras fine-
bres... En la misma direccién irfa la participacién del capelldn en las ac-
tividades del «Recreo Educativo del Soldado» (ntim. 6, 3).

En conclusién, puede apreciarse que la Instruccién General da un paso
adelante en la libertad religiosa, pero no avanza tanto en la no-confe-
sionalidad.

férmula de Jura de bandera (art. 428 de las RR.OO. del Ejército de Tierra; articulo 466
de las RR.OO. de la Armada, y 600 de las correspondientes al Ejétcito del Aire), cfr. ibid.,
pégs. 483-486.

119 14 Instruccién General 15/1985, del Estado Mayor del Ejército, sobre Actividades de
los Capellanes en las Unidades, Centros y Organismos del Ejército, ha sido publicada en
ArzoBisPADO CASTRENSE, Instrucciones y Ordenes de los Estados Mayores de los tres
Ejércitos referentes a las actividades de los Capellanes en las Unidades, «Cuadernos de Pas-
toral Castrense», nim. 1, Madrid 1986, pdgs. 2-7; a continuacién figuran las otras Ins-
trucciones mencionadas. Un comentario en L. MarTiNEzZ FERNANDEZ, La asistencia religio-
sa catblica a las Fuerzas Armadas y la regulacion del servicio militar de clérigos y religio-
sos, pégs. 31-32.

Se suscita aqui la eficacia de las normas no publicadas oficialmente. Sin entrar en una
materia compleja —que remitimos a J. RODRIGUEZ-ZAPATA, Sancidn, promulgacién y publi-
cacién de las leyes, Madrid 1987, pdgs. 163 y sigs—, baste indicar que tanto el articu-
lo 91 como el 2, 3, del Cédigo civil exigen la publicacién de las leyes, equivaliendo este
término en el dltimo caso a toda norma general y escrita. Mds explicito es el articulo 52
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comin, que dispone la publicacién en el Diario
Oficial correspondiente de las disposiciones administrativas para que produzcan efectos ju-
ridicos. No dar este paso supone que «no puede ser aplicada por los Tribunales ni debe
ser obedecida por sus destinatarios», pero en cambio si obliga «a los poderes piblicos a
no frustrar, con su actividad, el objeto y fin de la ley» (ibid., pig. 166).
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2.5. NUEVAS PERSPECTIVAS DE LA ASISTENCIA RELIGIOSA
A LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

2.5.1. Antecedentes a la Ley Reguladora del Régimen
de Personal Militar Profesional

El Acuerdo sobre asistencia religiosa catdlica a las Fuerzas Armadas
dejaba pendientes diversas cuestiones, algunas referidas al ingreso y régi-
men de los capellanes a los que se encomendaria la asistencia espiritual ca-
télica. En tanto no se concretaban, por mutuo acuerdo, segiin lo preveia
el Anexo II del citado Acuerdo, se siguié recurriendo al tradicional siste-
ma de concurso-oposicién, regulado en los Reglamentos de los tres Cuet-
pos eclesidsticos. Asi se procedié hasta 1985, fecha en la que de facto la
Administracién decidié interrumpir las convocatorias de ingreso, que se
hacian a propuesta del Arzobispo castrense '®.

Ya entonces comenzd a incubarse un nuevo Acuerdo que tendria co-
mo presupuesto la proyectada Ley de la Funcién Militar, que en su ante-
proyecto incluia, entre los Cuerpos comunes a las Fuerzas Armadas, el
denominado «Cuerpo Eclesiistico de la Defensa». Esta fue la hipétesis
de trabajo hasta mediados de 1988 "!. En diciembre el Gobierno aban-
dona la idea anterior, pues la dificultad estriba ahora a sus ojos en la con-
dicién de funcionario de quienes ejercen, en nombre de una confesién re-
ligiosa, una misién dentro de la institucién militar. En enero de 1989 ya
circulaba la que serfa la solucién definitiva 'Z, inspirada en el premoni-
torio recurso de inconstitucionalidad —ndm. 68/1982— del Grupo par-
lamentario Socialista, antes mencionado.

El Proyecto de Ley fue remitido por el Gobierno al Congreso de los
Diputados el 14 de febrero de 1989, pero a lo largo del debate parlamen-
tario «la cuestién aqui analizada apenas sufrié modificacién alguna» ™.

120 7. M. Estepa LrAURENS, Arzobispo castrense, o. c¢., pdg. 15. «La Orden Ministerial
de Defensa 15/1986, de 24 de febrero, sobre publicacién de acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 7 de febrero, por el que ’se determina ¢l nimero total de plazas para el in-
greso en la profesién militar durante 1986’ (B.O.E. ndn. 49, de 26 de febrero, pigs. 7427
y sigs.) [...]1 no incluye, nuevamente, ninguna mencién de los Cuerpos Eclesidsticos de
los tres Ejércitos, sin que haya sido cancelada la normativa establecida en los Reglamen-
tos vigentes» (L. MARTINEZ FERNANDEZ, «La asistencia religiosa catélica a las Fuerzas Ar-
madas y la regulacién del servicio militar de clérigos y religiosos», pdg. 42).

12t Jpid., phg. 16. Este propésito se vio plasmado en la Rev. Espafiola de Defensa (ju-
lio 1988), pdg. 7, que inserta un cuadro con los Cuerpos y Escalas de las Fuerzas Arma-
das; entre los Cuerpos comunes se enumera el «Cuerpo Eclesidstico de la Defensa», del
que sélo se establece una Escala supetior.

12 7 M. EsterA LrLAURENS, Arzobispo castrense, o. c¢., pdg. 17. Es destacable que no
se acudié, por la autoridad estatal espafiola, a una consulta formal del texto con la
Santa Sede.

123 7, M. CoNTrRERAS MAzARY0, La asistencia religiosa a los miembros catélicos de las
Fuerzas Armadas..., pigs. 60 y sigs.
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2.5.2. La Ley Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional

Esta norma ha introducido importantes cambios en el régimen juridi-
co de la asistencia religiosa militar. En efecto, en su disposicién final sép-
tima se ocupa del Servicio de Asistencia Religiosa .

El Gobierno se compromete a garantizar aquella asistencia y lo hard
creando, por Real Decreto, el Servicio de Asistencia Religiosa a las Fuer-
zas Armadas. Este estard compuesto por un personal de caricter perma-
nente y no permanente, que no tendrd la condicién de militar. La relacién
de trabajo no permanente no duratd mds de ocho afios. Para acceder con
caricter permanente serd necesario superar unas pruebas y haber prestado
al menos tres afios de servicio con cardcter no permanente.

Este Servicio se ajustard en lo posible al del personal de las Fuerzas
Armadas, en lo referente a la asignacién de puestos de trabajo, la movili-
dad del personal y su retribucién. Por el contrario, se tenderdn a asimilar
a los funcionarios de la Administracién del Estado en tema de situaciones
administrativas y régimen disciplinario.

Como a los componentes de los Cuerpos eclesidsticos catdlicos de los
tres Ejércitos —que se declaran a extinguir a partir del 1 de enero de
1990, fecha en que la Ley Reguladora del Régimen de Personal Militar
Profesional entré en vigor—, se les da opcidn a integrarse en el Servicio
de Asistencia Religiosa con caricter permanente o a continuar en su mis-
mo Cuerpo con idénticos derechos y obligaciones, van a producirse dos
situaciones: la de quienes se mantengan en el Cuerpo eclesidstico, al que
venfan perteneciendo, y la de aquellos que opten por integrarse en el
nuevo Servicio de Asistencia Religiosa ™. Por esta segunda opcién puede
decidirse el personal en reserva ' y los capellanes que, como contratados,
prestaban su colaboracién temporal 7.

Interesa ahora precisar en qué van a consistit ambas situaciones; el
estudio de los Cuerpos eclesidsticos nos servird no sélo para conocer una
de las situaciones, sino ademds para verificar el grado de continuidad y

124 Tey 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal Profesional, en
B.O.E. ntim. 172, de 20 de julic de 1989, pdg. 23148.

125 Cfr, para conocer el modo de llevar a cabo la opcidn, la Resolucién de la Direccién
General de Personal del Ministerio de Defensa, sobre integraciones en Servicio de asisten-
cia religiosa, de 31 de octubre de 1990, publicada por M. Sanrtiaco Prieto, 0. ., pdgi-
nas 695-696.

126 T.a decision deberia ser tomada, segin parece, antes del 21 de marzo de 1991 (R.D.
1.145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Servicio de Asistencia Religiosa en
las Fuerzas Armadas y dictan normas sobre su funcionamiento, articulo 15, 1, in fine).

127 RD. de 7 de septiembre de 1990 sobre el Servicio de asistencia religiosa a las
Fuerzas Armadas, disposicién adicional 2.2: «Los sacerdotes que, en la fecha de entrada
en vigor de este R.D., hayan prestado servicios, durante al menos tres afios, como cape-
llanes contratados en colaboracién temporal, podrén acceder directamente a las pruebas que
se establezcan para la integracién con cardcter permanente, previa aceptacién nominal a
estos efectos por parte del Arzobispo Castrense.»
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evolucién implicito en la disposicién final séptima de la Ley Reguladora
del Régimen de Personal Militar.

2.5.2.1. El’status’ de quienes permanezcan en los Cuerpos
eclesidsticos de los tres Ejércitos

El R.D. 1.145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Ser-
vicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas y se dictan normas
para su funcionamiento, explicita la situacién de quienes contindan en los
Cuerpos eclesidsticos: ) en ella se encuentran los capellanes profesiona-
les que hasta marzo de 1991 no optasen por pasar al Servicio (art. 15, 1);
b) se regirdn por los reglamentos de sus Cuerpos de procedencia, en lo
que no se opongan a la Ley 17/1989, Reguladora del Régimen del Per-
sonal Militar Profesional (Disposicién transitoria).

Esta sucinta exposicién no aclara el alcance del inciso final del articu-
lo 15, 1, 1, «continuando [...] con los mismos derechos y obligaciones»,
pero, segin la interpretacién que viene haciendo el Tribunal Constitucio-
cional de los derechos adquiridos, por éstos sélo se entienden «los dere-
chos consolidados, asumidos, integrados en el patrimonio del sujeto, y no
a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas, segin reiterada
doctrina del Tribunal Supremo» '®. Lo que, aplicado a la edad de retiro,
supondrfa que Unicamente se ampataria como derecho adquirido la fijada
en el momento del ingreso en el Cuerpo, si se alterase estando ya en si-
tuacién de retiro.

Por lo demds seguirdn rigiéndose bdsicamente por la Ley que organiza
su Cuerpo y sobre todo por el respectivo Reglamento provisional. La Ley
fija la Escala —dnica o activa y de complemento, segiin los casos— de
estos Cuerpos y las diferentes categorfas equiparadas o asimiladas a los
grados de cada uno de los Ejércitos.

También se dispone que estos Cuerpos participardn, en la misma pro-
porcién que los otros auxiliares, de todos los beneficios generales que se
concedan al Ejército, y para la obtencién de licencias se someterdn a las
mismas reglas y trdmites de los demds Jefes y Oficiales con el requisito
previo de ser autorizados por el Teniente Vicario de la Regién respectiva
(véanse como muestra los arts. 44, 16 y 50 del Reglamento provisional
del Cuerpo eclesidstico del Ejército) .

Los respectivos reglamentos y normas ulteriores encaran ese complejo
nudo de competencias que envuelven a los Cuerpos eclesidsticos de los tres

128 ST.C. 99/1987, f. 6.2 (Supl. B.O.E. nim. 152); S.T.C. 108/1986 (Supl. B.O.E. nG-
mero 193), citado —junto a otra jurisprudencia— por M. SANTIAGO PRIETO, 0. c., pig. 679.

19 Sobre los Tenientes Vicarios, véase A. MosTazA RoDRIGUEZ, 0. c., pdgs. 660-665, y
los articulos 2 y 11 de la Orden de 22 de noviembre de 1978, por la que se determina la
estructura y funciones del Vicariato General Castrense.
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Ejércitos. Figura clave de su régimen juridico es el Arzobispo Vicario ge-
neral castrense, al que por ello vamos a dedicar cierta atencién.

Jefe del Servicio eclesidstico de las Fuerzas Armadas, tendrd la asimi-
lacién de General de Divisién y le corresponden, en todo lo relativo a los
Cuerpos eclesidsticos castrenses, los derechos y deberes establecidos en
la legislacién militar para los Jefes e Inspectores generales de Cuerpos y
Servicios. Asumird directamente, ante el Ministerio de Defensa, la inicia-
tiva, propuesta y despacho de todos los asuntos inherentes a su cargo
que, por su importancia, deban ser conocidos por éste. La tramitacién
habitual de los asuntos se realizard a través de la Secretaria General para
Asuntos de Personal y Accién Social de la Subsecretaria de Defensa .

En materia de ascensos el concurso del ahora llamado Arzobispo Cas-
trense es imprescindible ™', segin lo prescrito por el Acuerdo de 1979
sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, Anexo II, artfculo 1, 1,
para el desempefio de la funcién de Vicario episcopal 2,

130 Véanse ibid., articulo 3 y el articulo 1 del R.D. 1.465/1978, de 26 de junio, por
el que se amplia lo dispuesto en el R.D. 2.723/1977, de 2 de noviembre, por el que se
estructura otgénicamente y funcionalmente el Ministerio de Defensa (B.O.E. nim. 153, de 28
de junio), asi como los reglamentos de los tres Cuerpos. Sin embargo, el R.D. de 7 de
septiembre de 1990, que crea el Servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas
lo adscribe a la Secretaria de Estado de Administracién Militar, a través de la Direccién
General de Personal (art. 1).

131 Asimismo lo era en el ingreso de nuevos capellanes, aspecto en el que no existe
una solucién de continuidad en sus competencias. La Ley de Personal Militar Profesional
determina que la asistencia religioso-pastoral a los miembros catdlicos de las Fuerzas Ar-
madas se siga ejerciendo por medio del Vicariato Castrense (disposicién final séptima), lo
mismo que el R.D. 1.145/1990, sobre el Servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas
Armadas, articulo 5, y asi el Acuerdo de 1979 sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Ar-
madas, en el Anexo II, articulo 1, 2, dice: «El nombramiento eclesidstico de los capella-
nes se hard por el vicario general castrense. El destino a unidad o establecimiento se hard
por el Ministerio de Defensa, a propuesta del vicario general castrense.» Estas disposiciones
subyacen al articulo 9 del citado R.D. 1.145/1990. Lo mismo se decia en el Acuerdo de
1950 (art. 5) y, més desarrollado en los Reglamentos (por ejemplo, en los articulos 33 y sigs.
del correspondiente al Cuerpo Eclesidstico del Ejército), posteriormente unificé la norma-
tiva para los tres Ejércitos un Decreto de 9 de mayo de 1963 (B.O.E. de 21 de mayo).

132 o serdn en sus respectivos Ejércitos, regiones o zonas: los Jefes de los Servicios
de los tres Ejércitos y los Tenientes Vicarios de las Regiones Militates y Aéreas, Zonas
Maritimas, Jurisdiccién Central de Marina y Flota (Orden de 22 de noviembre de 1978,
articulo 2). Disposicién criticable, pues a su amparo el Ministro, dos afios antes del De-
creto Arzobispal de 1 de marzo de 1982 que institucionaliza a los vicarios episcopales, los
designa en las personas de todos los Tenientes vicarios y les asigna misiones candnico-
militares. Consecuentemente, se creé un excesivo nimero de vicarios episcopales, resultan-
do paradéjico que la Vicaria subsiguiese casi automiticamente al ascenso a capelldn-teniente
de primera (L. Martinez FERNANDEZ, La asistencia religiosa catdlica a las Fuerzas Arma-
das y la regulacién del servicio militar de clérigos y religiosos, pigs. 27-29).

Respecto a los ascensos dentro de las categorias de los tres Cuerpos eclesidsticos hay
que remitirse a sus reglamentos (en el Reglamento provisional del Cuerpo eclesidstico del
Ejército se regula en los articulos 39-45). Los plazos temporales son los establecidos en
el articulo 9 de la Ley 48/1981, de 21 de diciembre (B.O.E. nim. 9, de 11 de enero de
1982, pdgs. 537-539), en lo que esté vigente después de la Ley de Personal Militar Pro-
fesional (art. 31, 2, y Disposicién derogatoria 2, que la mantiene en vigor con cardcter re-
glamentario).
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Otro punto de interés es la disciplina a que se ven sujetos los miem-
bros de los Cuetpos eclesidsticos castrenses. Se hace aqui patente esa ex-
cesiva implicacién de los dmbitos eclesiales con los militares que denun-
ciatra MARTINEZ FERNANDEZ ™. Por ejemplo, tanto los Tenientes vicarios
de cada Regién, cuanto los Capellanes, ejercerdn las funciones propias de
sus cargos con atreglo a las instrucciones de sus jefes natos, el Arzobispo
vicario general y el Teniente vicario de su Regién, respectivamente, pero
ello sin perjuicio de la dependencia orgénica de las Autoridades regiona-
les o de los Jefes de la Unidad o Centro en donde cada cual esté des-
tinado ™.

Algo similar se puede decir en materia de sanciones en que los Ca-
pellanes son susceptibles bien de sanciones de cardcter militar —en las
mismas condiciones que los demds militares— o gubernamental, en cuyo
caso se notificard al Arzobispo vicario para que disponga dénde y cudndo
se cumplirdn ™, o bien por expediente candnico, lo que no deja de tener

repercusiones en su situacién militar .

2.5.2.2. El Servicio de Asistencia Religiosa: principios

El Servicio se ha organizado sobre los siguientes principios ¥:

1) A sus miembros se les reconoce el ejercicio de su ministerio en
el dmbito castrense, dentro del respeto al derecho de libertad religiosa y
de culto (art. 2), y sin que tengan «la condicién de militar» (art. 3) ™,

Es éste un punto central en la nueva regulacién, pues «marca el con-
tenido y la dindmica de la relacién de servicio», asi por ejemplo, se pasard
de trabajar como integrado en la parcela castrense a funcionar como en
gestién indirecta, también repercutird en el régimen de provisién de des-

133 I, MArTINEZ FERNANDEZ, La asistencia religiosa... Comentario al Acuerdo..., pagi-
nas 461-462.

134 Reglamento provisional del Cuerpo Eclesidstico del Ejército, articulos 7 y 10, tam-
bién 11 y 25. En el ejercicio de la asistencia religiosa la faceta mds importante es cémo
se desarrolle y aplique por los militares; de ahi que se regule dentro de las RR.OO. en
el Tratado «Del régimen interior» (potr ej., en las del Ejército de Tierra en el titulo X
del Tratado II, articulo 120). En concreto, estamos ante una actividad que se atendrd a
un horario establecido por los Mandos (RR.OO. del Ejército de Tierra, art. 227) y se
programard de acuerdo con el Jefe de la Unidad, Centro u Organismo (ibid., art. 242).
Una vez mis queda patente esa imbricacién de competencias. Sobre el enfoque de la asis-
tencia religiosa a las Fuerzas Armadas como actos de régimen interior, J. M. CoNTRERAS
Mazario, El régimen juridico..., pags. 448-450.

135 Reglamento provisional del Cuerpo eclesidstico del Ejército, articulo 48-49.

136 Ibid., articulos 48-49 y 46-47.

137 Cfr, M. SanTIaGo PRIETO, 0. c., pdgs. 669 y sigs.

138 La condicién de militar se adquiere al ingresar en la escala correspondiente con el
primer empleo militar (art. 63, 1, de la Ley 17/1989, Reguladora del Régimen de perso-
nal Militar Profesional, y articulo 1 del Reglamento general de adquisicién y pérdida de
la condicién de militar y de situaciones administrativas del personal militar profesional,
aprobado por R.D. 1.385/1990 [B.O.E. nim. 273]).
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tinos y en la vicisitud que afecta a los puestos de trabajo, en la sustitu-
cién de las situaciones militares por las equivalentes administrativas civi-
les, o la aplicacién del régimen disciplinario civil, en lugar del militar... **.

2) Se da cabida al pluralismo religioso, en concordancia con los prin-
cipios constitucionales. El Servicio de asistencia religiosa, abierto a las di-
versas confesiones, va a depender orgdnicamente de la Secretaria de Esta-
do de la Administracién Militar a través de la Direccién General de Pes-
sonal (art. 1), a la que se encomienda dotar de medios personales y lo-
gisticos al Servicio (art. 4).

3) La asistencia espiritual catdlica, pactada en el Acuerdo sobre asis-
tencia religiosa a las Fuerzas Armadas, «se seguird ejerciendo por el Ar-
zobispo Castrense» (art. 5). El R.D. especifica, en numerosas ocasiones,
las funciones atribuibles al Arzobispo castrense: algunas bien precisadas
y de inmediata aplicacién, otras indeterminadas y necesitadas de normas
aclaratorias.

Concretamente, es competencia suya el proponer la rescisién del com-
promiso firmado por el personal de cardcter no permanente (art, 8, 1), o
retirar la misién candnica, lo que produce automiticamente el cese en el
puesto de trabajo (arts. 9 y 11, ndm. 2-3), o instar la suspensién pro-
visional de funciones (art. 14), o todo lo relativo al ingreso en el Ser-
vicio (art. 8, 2, y disposicién adicional 2.%), o a la provisién y asignacién de
puestos (art. 9), o a la calificacién de determinados puestos que reporten me-
jora en los complementos especificos. En definitiva, y segin reza la dis-
posicién final 1.2, el Arzobispo puede proponer las normas necesarias para
el correcto funcionamiento del Servicio .

Pueden colaborar en el Arzobispado castrense los sacerdotes y religio-
sos con contrato a tiempo parcial —cfr. Acuerdo sobre asistencia religio-
sa, Anexo I, art. VI— ™ y los presbiteros a quienes, durante su servicio
militar, se les confieren licencias ministeriales '*. Pero ni éstos ni aqué-
llos se rigen por el R.D. sobre el Servicio de asistencia religiosa en las
Fuerzas Armadas (Disposicién adicional 1.2).

139 M. SanT1AGO PRIETO, 0. c., pag. 673.

40 Ibid., pig. 671.

4 Sobre su régimen juridico, cfr. L. MARTINEZ FERNANDEZ, La asistencia religiosa ca-
télica a las Fuerzas Armadas y la regulacidn del servicio militar de clérigos y religiosos,
pags. 38-39. En la actualidad no existen; cfr. M. SanT1aco PriETO, 0. €., pdg. 688.

142 (Todos los presbiteros quedardn a disposicién del Vicario General Castrense para
empleados en cualquier destino de las Fuerzas Armadas donde lo requiera el Servicio Re-
ligioso, para lo cual recibirian las facultades correspondientes del Vicario General Cas-
trense...» (Orden Ministerial 38/1985, de 24 de junio, por la que se regula el Setvicio
Militar de Clérigos y Religiosos, en B.O.E. mim. 133, de 16 de agosto de 1985, y D.O.D.
nim. 133, de igual fecha, pdg. 6101).
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2.5.2.2.1. El personal adscrito

Tomando como punto de partida los principios del Servicio, conviene
decir algo sobre el régimen de sus miembros. Pero antes nos ocupamos de
la denominacién que también ha sufrido modificaciones y de la naturaleza
juridica de la relacién de servicios.

El R.D. que crea el Servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas Ar-
madas no emplea el sintagma «capellanes» —con excepcién de la mencién
que hace la disposicién adicional 2.* para referirse a los sacerdotes con-
tratados en el régimen anterior— y recutrre siempre a circunloguios: «pet-
sonal» del Servicio (Exposicién de motivos), «componentes» del mismo
(art. 2), «miembros del Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas
Armadas» (art. 3), «sacerdotes que se incorporen al Servicio...» (art. 7),
etcétera. Probablemente en futuras normas de desarrollo se recupere el
término 2.

2.5.2.2.2. Naturdaleza de la relacion de servicios

El siguiente paso en nuestro estudio ha de ser el de determinar ante
qué tipo de relacién de servicios nos encontramos. No se trata de ningu-
no de los modelos consagrados de relacién de servicios con el Estado, esto
es: ni de funcionario (civil o militar) ni laboral. El R.D. sobre el Servicio
de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas confecciona otro modelo
atipico combinando los tres vistos . En cuanto a la wvinculacion al servi-
cio puede ser de caricter permanente o no permanente. Compondrin la
plantilla a partes iguales (art. 7).

Concretando mds, el personal religioso permanente se asimila a la con-
dicién de funcionario, integrindose como personal civil al servicio de la
Administracién militar, mientras que el no permanente estd en una con-
dicién de contratado '®.

A causa de las incertidumbres de la naturaleza juridica de la relacién
de servicio se ha conjeturado la posibilidad de que el personal no perma-
nente, prestara la actividad como personal laboral, en cuyo caso estarian
vinculados al R.D. 2.205/1980, de 13 de junio, por el que se regula el
trabajo del personal civil no funcionario en los establecimientos mi-
litares .

143 M. SaNTIAGO PRIETO, 0. ¢., pigs. 671-672. Esto nos pareceria una mejora técnica.

44 Ibid., pag. 682; A. MARTINEZ BLANCO, 0. ¢, pdg. 309. Ya la Ley 17/1989, de Ré-
gimen del personal militar profesional, configuraba un stafus peculiar para los integrantes
del Servicio de asistencia religiosa, descartando su condicién de militar, pero remitiendo a
algunas disposiciones tipicas de los funcionarios militares (asignacién de puestos de trabajo,
retribuciones), v a otras de la Administracién del Estado (situaciones administrativas, régi-
men disciplinario con adaptaciones).

145 J. M. ConNTRERAS MAZARIO, La asistencia religiosa..., pig. 68.

146 B.O.E. ntim. 251, de 18 de octubre, pdgs. 23221-23236. Este personal depende de
la Oficina de Colocacién de la Seccién Labotal Central de la Subdireccidn General de
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En efecto, descartado su cardcter militar y no afirmado el funciona-
rial su vinculacién, podtia ser contractual y si fuese asi lo seria por tiem-
po determinado . Pero éste no es el derrotero seguido por el R.D. que
crea el Servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas, y prueba
de ello es la materia de faltas y sanciones, asi como el régimen de la rela-
cién, que no sigue lo dispuesto para el personal civil no funcionario en
los establecimientos militares .

2.5.2.2.3. El régimen juridico

El acceso serd inmediato y directo para los capellanes de los Cuerpos
eclesidsticos que se pasen al Servicio ', para los capellanes con contrato
temporal, que hayan prestado servicios durante al menos tres afios, el ac-
ceso es inmediato, pero precisa la aceptacién nominal del Arzobispo cas-
trense y la superacién de ciertas pruebas (Disposicién adicional 2.%). Este
dltimo serd el cauce para que adquieran la condicién de permanente aque-
llos miembtos no permanente y con un trienio, al menos, en el Servicio
(art. 8, 2). Se ingresa como no permanente mediante la firma de un com-
promiso, rescindible anualmente, a peticién propia o del Arzobispo, con
duracién maxima de ocho afios (art. 8, 1),

La asignacién de puestos de trabajo se hace siempre mediando la in-
tervencién del Arzobispo castrense (art. 9). En todo caso, se constata una
falta de concrecién que deberd ser suplida por disposiciones complemen-
tarias ', En cuanto al cometido de los miembros del servicio se especifica
en el articulo 6, que habla de: «... la asistencia religioso-espiritual a quie-
nes, perteneciendo a las Fuerzas Armadas o vinculados a las mismas, se

Personal Civil del Ministerio de Defensa (Orden 25/1984, de 12 de abril, sobre contrata-
cién de personal civil no funcionario al servicio de la Administracién Militar, art. 4, B.O.E.
nim. 97, de 23 de abril, pdg. 1147). Esta dependencia afectari s6lo a su relacién formal
con las Fuerzas Armadas, en cuanto a la organizacién funcional lo harfa del Servicio re-
ligioso de cada Ejército (para la Iglesia Catdlica hay que contar con la Orden de 22 de
noviembre de 1978 sobre el Vicariato General Castrense). Cfr. J. M. CoNTRERAS MazA-
R10, La asistencia religiosa..., pag. 71.

M7 Articulo 9 del R.D. Previamente a la contratacién habri que superar unas pruebas
propuestas por el Jefe del Establecimiento que solicite la contratacién (art. 14).

148 Para faltas y sanciones, articulo 63 y sigs (R.D. 2.205/1980, por el que se regula el
trabajo del personal civil no funcionario en los establecimientos militares). La contrata-
cién lo serd para un servicio concreto y determinado —bajo la direccién inmediata del Jefe
del Servicio (art. 19, 1, del R.D. 2.205/1980)—, el Jefe del Establecimiento no podrd acor-
dar el cambio de puesto de trabajo a causa de su especificidad. En cambio, si serd posible
el traslado a otro Establecimiento militat por el procedimiento del concurso de traslado
(Orden 25/1984, sobre contratacién de personal civil no funcionario al servicic de la Admi-
nistracién Militar, art. 3).

149 Nueve son los que parece que asi lo hicieron (M. SaNTIAGO PRIETO, 0. ., pag. 681).

150 F] B.O.D. de 22 de marzo de 1991 publica la primera convocatoria, para cubrir
10 plazas de cardcter permanente y 25 de no permanentes, fijando el tipo de pruebas y
otros requisitos de ingreso (M. SaNTIAGO PRIETO, 0. ¢, pag. 683).

151 Tbid., pdg. 683.
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relacionan en el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede y en
las normas que regulan el Arzobispado Castrense de Espafia [...]. Con
independencia de lo anterior, dicho personal podri colaborar, a requeri-
miento de las Autoridades y Mandos Militares, en tareas de cardcter asis-
tencial y de promocién cultural y humana», esto tltimo les da derecho a
participar en actividades y reuniones de las unidades en que desempefien
tales funciones (art. 17).

Para facilitar el desempefio de sus tareas, dispone el articulo 10, que
«tanto en sus relaciones con las Autoridades correspondientes en el 4m-
bito de las Fuerzas Armadas como a efectos de participacién en las acti-
vidades a que se refiere el articulo 6.° [...], los sacerdotes vinculados con
una relacién de caricter permanente tendridn la consideracién de Oficiales
Superiores y los vinculados con una relacién de cardcter no permanente
la de Oficiales» ™. .

Tal consideracién se extiende a hospitalizaciones (art. 13, 3), a uso de
uniforme militar (art. 16) y de ciertas instalaciones militares (art. 17),
ademds de las sanitarias, como residencias, etc.

Respecto a las situaciones administrativas —que alteran la relacién or-
génica— y de acuerdo al articulo 29 de la Ley 30/1984 ' que regula
esta materia, es posible: el servicio activo, excedencia voluntaria y sus-
pensién de funciones. La extincién de la relacién de setrvicios se produce
para permanentes y no permanentes por las mismas causas, enumeradas
en los articulos 11, 2, y 8, 1, del R.D. sobre el Setvicio de asistencia re-
ligiosa en las Fuerzas Armadas.

Las retribuciones siguen el mismo régimen establecido para las Fuer-
zas Armadas, con las adaptaciones obligadas (art. 12). Asimismo estd pre-
vista su afiliacién al Régimen General de la Seguridad Social, como traba-
jadores a cuenta ajena, pero la accién protectora no cubritd proteccién a
la familia y desempleo, lo que no parece ni razonable ni justo .

2.5.2.2.4. Examen particular del régimen disciplinario
de los miembros del Servicio

Asunto delicado es el de las sanciones. Estudiando la reglamentacién
de este extremo en los antiguos Cuetpos eclesidsticos, vemos la superpo-
sicién de ordenamientos diversos y la merma de la autonomia y libertad
de los capellanes. En el contexto axiolégico de las Leyes fundamentales
este hecho no era tan distorsionador como ahora. Primero porque entre

152 Cfr, articulo 10, 2, de la Ley 17/1989 del Régimen del personal militar profesional.

153 E] R.D. 730/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Situa-
ciones Administrativas de los funcionarios de la Administracién del Estado (B.O.E. ndm. 92,
de 17 abril, pags. 13669-13673), prevé las siguientes situaciones: servicio activo, servicios
especiales, servicio en Comunidades Auténomas, excedencia en sus diversas modalidades y
suspensién de funciones.

154 Tal es también el juicio de M. SanTIAGO PRIETO, 0. ¢, pdg. 686.
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los ordenamientos en liza —estatal y cat6lico— existia una inspiracién con-
fesional comtin; segundo, porque el reconocimiento de las libertades po-
blicas no era tan generoso como en la actualidad.

Pero fijémonos tan sélo en el articulo 14 del R.D., que se ocupa del
régimen disciplinario. Este, aparte de remitirse al régimen disciplinario de
los funcionarios de la Administracién civil del Estado —R.D. 33/1986 *—,
toma —del art. 9, nim. 26, de la Ley Orgdnica 12/1985, sobre el Régi-
mento disciplinario de las Fuerzas Armadas— otras faltas graves: «Emi-
tir o tolerar manifiesta y publicamente expresiones contrarias, o realizar
actos irrespetuosos contra la Constitucidn, la Bandera, el Escudo, el Him-
no Nacional, simbolos representativos de las Comunidades Auténomas y
de las dem4s Instituciones del Estado, contra el Rey, el Gobierno, su Pre-
sidente o sus miembros, las Autoridades Civiles y Militares, los Parlamen-
tos o los representantes de otras naciones». Ademis, el cuarto tipo cons-
titutivo de falta grave es: infringir la neutralidad en relacién con las di-
versas opciones politicas o sindicales, o que afecten al debido respeto a
decisiones de Tribunales de Justicia.

El comentario inmediato es que tal articulo justifica posturas como las
de IBAN, cuando defendia que en el fondo lo que late en la asistencia reli-
giosa es el deseo de encontrar, en las confesiones religiosas, un respaldo,
una legitimacién adicional, en sectores en los que los valores del Estado
se le hacen mds insuficientes. Sin embargo, hay que decir que este pro-
ceder ademds de entrar en friccién con otros preceptos es contrario a la
libertad religiosa ™.

En efecto, para los ministros de culto pertenecientes al Servicio de Asis-
tencia Religiosa, a pesar del tenor literal del articulo 2, se les restringe
la libertad religiosa més all4 del orden pdblico —tnico limite a su ejer-
cicio segin el articulo 16, 1, de la Constitucién, desarrollado por el ar-
ticulo 3, 1, de la L.O.LR.— y se les obliga a comulgar —por accién o
por omisién— con los criterios de la Autoridad piblica o la pluralidad de
corrientes ideoldgicas de partidos o sindicatos. De este modo, un miem-
bro del Arzobispado castrense que se pronunciase en contra del aborto,
cometeria una falta grave del articulo 14.

En todo caso, al hilo de las deficiencias mencionadas, es de prever un
desarrollo normativo de algunos puntos oscuros del R.D. 1.145/1990, so-
bre el Servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas ™.

155 E] R.D. 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado (B.O.E. nim. 15, de 17
de enero, pags. 2377-2380), establece unas faltas muy graves, otras graves y, por fin, otras
leves. Las sanciones se hallan tipificadas en la Ley articulada de Funcionarios civiles del
Estado de 1964 (art. 91), y son de orden decreciente: separacién del servicio, suspensién
de funciones, traslado con cambio de residencia, deduccién proporcional de retribuciones,
apercibimiento.

1% En esto coincide parcialmente M. SanTIAGO PRIETO, 0. C.,, pdg. 687.

157 Ibid., pig. 688, enumera algunos de ellos.
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2.6. Los ACUERDOS FIRMADOS CON LA FEDERACION DE ENTIDADES
ReL1GiosAs EvaNGELICAS DE EsPANA Y pE COMUNIDADES
IsrRAELITAS DE EspaNA, Y coN Lo CoMISION
DE CoMUNIDADES IsLAMIcAs DE EsraNa

El camino continuista seguido por el Estado en los métodos de rela-
cién con la Confesién mayoritaria en Espafia, la Iglesia Catélica ha detet-
minado el modelo de relacién con otras confesiones. Es asi como se ha
introducido un sistema de relacién del todo novedoso en nuestro Dere-
cho, a saber, el de los acuerdos o convenios de cooperacién ™.

Pues bien, una primera plasmacién de esos acuerdos previstos son los
firmados con las Federaciones evangélica y judia y con la Comisién isl4-
mica *®, Estos Acuerdos, tras el dictamen de la Comisién Asesora de Li-
bertad Religiosa, y ser elevados por el Ministro de Justicia al Consejo de
Ministros y aprobados por éste, iniciaron la fase legislativa, siendo trami-
tados segiin el procedimiento de «lectura nica» ', y promulgados, como
leyes estatales, el 10 de noviembre de 1992 ™,

La similitud de los tres Acuerdos nos permite su andlisis conjunto en
relacién con el asunto que nos ocupa. Una advertencia previa: estamos
ante Acuerdos minimalistas, en los que se ha dado poco alcance al reco-
nocimiento de las instituciones confesionales, se ha optado por «la sim-
plicidad de las obligaciones y menor compromiso para las partes» 2. En
este sentido se constata un fuerte contraste con el contenido de los textos
pacticios catdlicos.

2.6.1. La modalidad de asistencia religiosa establecida
por los Acuerdos con confesiones distintas
de la Iglesia Catdlica

En los tres textos se regula la asistencia religiosa a los miembros de
las Fuerzas Armadas de su confesién. Se parte del reconocimiento de la
asistencia religiosa —en el art. 8 del Acuerdo de la Federacién judia— y

158 A, MortiLLA, Proyectos de acuerdo..., pag. 560.

159 T.0s Acuerdos con la Santa Sede, por su naturaleza y valor, nos parecen distintos a
los que puedan concluirse en aplicacién del articulo 7 de la LOLR. (ibid., pdgs. 561-562;
I. C. IBAN-L. PrieTO SANCHIS-A. MOTILLA, 0. c., pag. 152).

160 Excluimos adrede muchas cuestiones implicadas en este proceso, pero que seria largo
siquiera enumerar; sobte ellas y las hipétesis que concitaron, A. MoTiLLA, Proyectos de acuer-
do..., pags. 562-563; 564-565.

161 Se trata de la Ley 24/1992, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacidén del
Estado con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Ley 25/1992,
por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacién de Co-
munidades Israelitas de Espafia y la Ley 26/1992, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacién del Estado con la Comisién Isldmica de Espafia, todas ellas publicadas en el
B.O.E. ntm. 272, de 12 de noviembre de 1992, pdgs. 38209-38217.

162 A, MoriLLa, Proyectos de Acuerdo..., pags. 570-571.
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tanto para unos como para otros del derecho a participar en las activida-
des religiosas y ritos propios de su Confesién, contando siempre con la
autorizacién oportuna de los Jefes, que procurardn hacer compatible con
las necesidades del setvicio. Para la Federacién de Entidades Evangélicas
de Espafia ese derecho se reduce a los dias y horas de precepto de las
diferentes confesiones que la integran (art. 8)'®. En todo caso, los Jefes
facilitarin los lugares y medios adecuados para el desarrollo de las
mismas.

En el Acuerdo con la Federacién de las Comunidades Israelitas y con
la Comisién Isldmica se prevé que si los militares judios o musulmanes
no pueden cumplir sus obligaciones religiosas por falta de templo en el
lugar de su destino, sean autorizados para cumplirlas en el que se halle
més préximo, cuando las necesidades de servicio lo permitan ',

Esta regulacién se ajusta a la general de las Fuerzas Armadas . Por
lo visto hasta aqui, estamos ante una autorizacién de salida de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas para participar en los actos de culto, coad-
yuvada con la libertad de acceso de los ministros de la confesién intere-
sada a las instalaciones militares con la misma finalidad . La duda que
subsiste es la del status de estos ministros que pueden prestar su auxilio
en lo acuartelamientos, y a ello consagramos un apartado propio.

Finalmente, se desarrolla en el Acuerdo suscrito por la Federacién is-
raelita y por la Comisidn isldmica lo dispuesto en el articulo 240 de las
RR.OO. del Ejército de Tierra, sobre la posible autorizacién de exequias
con los ritos propios de la Confesién profesada por el finado. Ambos
Acuerdos obligan a que las Autoridades correspondientes comuniquen el
fallecimiento de los militares judios o musulmanes ocurridos durante el
servicio militar, a la familia del fallecido a los fines del articulo citado .

163 «Se reconoce el derecho de todos los militares [de confesién evangélical, sean o no
profesionales, y de cuantas petsonas [de dicho credo religioso]l presten servicio en las Fuer-
zas Armadas, a participar en las actividades religiosas y ritos propios de las Iglesias per-
tenecientes a la FER.EDUE., en los dias y horas de precepto de las diferentes confesio-
nes que la integran, previa la oportuna autotizacién de sus Jefes, que procurardn que aquéllos
sean compatibles con las necesidades del servicio, facilitando los lugares y medios adecua-
dos para su desarrollo» (art. 8, 1).

164 «Los militares judios que no puedan cumplir las obligaciones religiosas por no haber
Sinagoga en el lugar de su destino, podrin ser autorizados para el cumplimiento de aquéllas
en la Sinagoga de la localidad mds préxima, cuando las necesidades del servicio lo per-
mitan» (art. 8, 2). Hallamos idéntica prescripcién en el articulo 8 de la Iwtesa entre el
Estado italiano y la Unién de las Comunidades hebraicas italianas (Supplemento ordinario
dla GAZZETTA UFFICIALE, serie generale, nim. 69, de 23 de marzo de 1989, pig. 4).

165 Tomamos como botén de muestra lo dispuesto en las RR.OO. del Ejército de Tie-
rra en sus articulo 235 —colaboracién de los mandos militares en el cumplimiento de los
deberes religiosos—, y los 237-238, que se refieren, de modo mds explicito, a la necesaria
autorizacién del Jefe de la Unidad, Centro u Organismo.

16 Atribuye la Gltima eventualidad a una asistencia individualizada, D. LLAMAZARES,
o. ¢, pag. 979. A. Martinez Branco, o. ¢, pig .317, cree que los Acuerdos con las fe-
deraciones evangélica, judia e isldmica se inclinan hacia el sistema de libre acceso.

167 He aqui el articulo 8, 4, del primero de los Acuerdos citados (el otro omite la
frase final):
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2.6.2. El régimen juridico de los ministros de culto
que prestan la asistencia religiosa

La asistencia religiosa setd dispensada por los ministros de culto de-
signados por las comunidades o iglesias pertenecientes a las federaciones
signatarias de los Acuerdos, con la autorizacién y colaboracién —precep-
tiva— de los Mandos del Ejército. Todo esto con el propésito de que de-
sempefien sus funciones en iguales condiciones que los ministros de culto
de otras Iglesias, Confesiones y Comunidades que tengan concertados
Acuerdos de Cooperacién con el Estado (art. 8, 2, del Acuerdo con la
Federacién evangélica) ',

¢Qué status ministerial otorga el parrafo precedente a quienes prestan
asistencia religiosa en el interior de los establecimientos militares? En
puridad, no queda muy claro. Aunque se habla de autorizacién del mi-
nistro, no hay que pensar que se refiera a esta figura tal y como nos la
presentan las Reales Ordenanzas de los tres Ejércitos. Esta posibilidad se
descarta por la colaboracién exigida de la Autoridad militar para que el
desempefio de las actividades ministeriales de estas confesiones no con-
tenga ninguna discriminacién respecto al trato recibido por las Iglesias,
Confesiones 0 Comunidades que ya tengan Acuerdos con el Estado'®. El
inciso final supone un salto cualitativo importante, pues la Iglesia Catdli-
ca, por su régimen especial, se rige —en los actos de culto y de forma-
cién de sus capellanes— por normas peculiares y un especifico procedi-
miento de autorizacién (RR.OO. del Ejército de Tierra, arts. 241 y 242),
sin atenerse al Derecho comin militar (art. 237).

Ahora bien, una completa equiparacién con el Arzobispado castrense
y su asistencia religiosa a través del Servicio de asistencia religiosa no
puede adoptarse sin mds: ¢hubiera esto exigido una expresa regulacién
en los Acuerdos? (RR.OO. del Ejército de Tierra, art. 244); ¢se sosten-
dria un tal sistema sin el arraigo histérico o el sustrato sociolégico de la
Iglesia Catdlica?

«Las Autoridades correspondientes comunicardn el fallecimiento de los militares judios,
acaecido durante la prestacién del servicio militar, a las familias de los fallecidos, a fin
de que puedan recibir las honras fiinebres y ser enterrados segiin el rito judio.»

En la Intesa entre el Estado italiano y las Comunidades hebraicas italianas también se
recoge este extremo (art. 8, 4).

168 Similar es el articulo 8, 3, del Acuerdo —en el que se aprecian ligeras variantes
redaccionales respecto al Proyecto, pues en éste se exigfa la conformidad de la federacién
con el nombramiento— con las Comunidades Israelitas de Espafia:

«La asistencia religiosa serd dispensada por los ministros de culto designados por las
Comunidades pertencientes a la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia y auto-
rizados por los Mandos del Ejército que prestardn la colaboracién precisa para que puedan
desempefiar sus funciones en iguales condiciones que los ministros de culto de otras Igle-
sias, Confesiones y Comunidades que tengan concertados Acuerdos de Cooperacién con el
Estado.»

169 A, MotiLLa, Proyectos de Acuerdo..., pigs. 578-579.
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Sin duda, la falta de una regulacién detallada en los Acuerdos y de
arraigo social comparable al del catolicismo hubieran sido obsticulos in-
salvables en el sistema de integracién orgdnica —recuérdense las reservas
sobre su constitucionalidad y su complejidad organizativa—, pero hoy, con
el nuevo sistema, no nos lo parecen.

Contrastando la literalidad de los Acuerdos y la del articulo 244 de
las RR.OO. del Ejército de Tierra ™ —arts. 299 de las del Ejército del
Aire y 442 de las de la Armada—, llama la atencién su coincidencia. Cier-
to que se hubiera requerido una mayor precisién en los Acuerdos con
confesiones no-catélicas —y es lamentable que no se alcanzase antes de
su aprobacién definitiva—, pero incluso faltando ésta, el intérprete debe
colmar la laguna, fiel al brocardo «odiosa sunt restringenda vero favorabi-
lia amplianda», inclindndose por la equiparacién con el régimen de los
ministros de culto catélicos ™. '

Esa uniformidad de la legislacién aplicable a las confesiones con acuer-
dos de cooperacién en materia de asistencia religiosa a las Fuerzas Arma-
das serfa muy conveniente y mds respetuosa con los principios constitucio-
nales ™. Como contrapartida impondria que el Servicio de Asistencia
Religiosa fuese flexible, incluso como peculiaridad podria organizarse de
tal modo que existiesen capellanes itinerantes que atendiensen a los fieles
de confesiones minoritarias en toda una Regién militar, o en otra demar-
cacién segin las posibilidades de desplazamiento y las necesidades del ser-
vicio. Y siempre, como hemos dicho, reforzando la autorizacién de salida
o la libertad de acceso de ministros —éstos si técnicamente ministros auto-
rizados— que pudiesen prestar asistencia en los recintos militares.

Otra posibilidad queda abierta: la de que, habiendo ministros de las
comunidades o de las Iglesias signatarias cumpliendo el Servicio Militar,
soliciten se les asignen misiones de asistencia compatibles con su Ministe-
rio (art. 4, 1, de los tres Acuerdos).

10 «Cuando haya Capellanes de otras religiones, desempefiardn funciones andlogas en
Jas mismas condiciones que los catdlicos en consonancia con los Acuerdos que el Estado
haya establecido con la iglesia, confesién o comunidad religiosa correspondiente» (art. 244
de las RR.OO. del Ejército de Tierra).

17t A, MarTiNEZ BLANCO, 0. ¢., pidg. 317, interpreta restrictivamente la referencia a «los
términos de igualdad con otras confesiones con Acuerdo de colaboracién con el Estado»,
y le da el sentido de que los mandos militares prestardn su colaboracién para que este
servicio tenga las mismas facilidades y apoyo que el de la Iglesia Catdlica. Para ratificar
su impresién de que estamos ante ministros con libertad de acceso se fija en €l articu-
lo 9, 3, del Acuerdo con la Comisién isldmica {ibid., pig. 318).

172 Cfr. M. MoreNo ANTON, o. c., pigs. 120-121, en el sentido de que no es ni razo-
nable ni proporcionado diferenciar entre los ministros de culto encargados de la asistencia
religiosa reservando para unos un szatus funcionarial y para otros contractual. «Si la fina-
lidad que persigue la norma se logra perfectamente a través de la vinculacién contractual,
la diferenciacién que se introduce no tresulta justificada de ningiin modo y comporta con-
secuencias juridicas desproporcionadas» (ibid., pig. 121).
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2.7. LA ASISTENCIA RELIGIOSA A LAS FUERZAS ARMADAS
PARA LAS CONFESIONES SIN ACUERDO

Sobre esta materia nada hay determinado salvo las normas generales:
Constitucién, L.O.L.R. —y, para los centros militares, las RR.QO. de las
Fuerzas Armadas y de cada uno de los tres Ejércitos—, «por lo que la
direccién del respectivo centro habrd de resolver en cada caso de solici-
tud de asistencia espiritual si concede autorizacién para el acceso del mi-
nistro religioso o permite la salida del solicitante» ™.

El hecho de que se reconozca la libertad religiosa en las RR.OO. de
las Fuerzas Armadas (art. 177) y la asistencia religiosa a los militares (ar-
ticulo 195), reforzada por las disposiciones de las RR.QO. de los tres Ejér-
citos (v.c. arts. 234-234 y 238 de las del Ejército de Tierra), confirma
que no estamos ante una potestad discrecional, aunque exista cierta dis-
crecionalidad en su articulacién.

Por la vaguedad de los Acuerdos con confesiones no catdlicas y otras
disposiciones, la asistencia espiritual no catdlica en general, y especialmen-
te en el exterior, se ha convertido en una potestad discrecional de la Ad-
ministracién; serfa necesario reglamentaria, «para eliminar tanto los posi-
bles abusos en el ejercicio de ese derecho por sus titulares, como, sobre
todo, la arbitrariedad en que puede traducirse la apreciacién discrecional
de lo que deba considerarse como ’perturbacién del régimen de vida de las
unidades’ o ’las razones de disciplina o seguridad’ por parte de la Autori-
dad militar competente» ™,

PARTE I1I: CONCLUSIONES

Quisiéramos resumir todas nuestras consideraciones en unas pocas
lineas.

De la primera parte recordar que el derecho a la asistencia religiosa
surge propiamente de circunstancias que obstaculizan el ejercicio de la li-
bertad religiosa individual. Este derecho lo ostentan individuos e, indi-
rectamente, confesiones y postula una cooperacién estatal que, con inde-
pendencia de las férmulas en que se produzca, debe partir siempre de un
respeto de las respectivas competencias. En este sentido, si se adopta la
forma del servicio publico éste se entenderd como coparticipacién, recurrien-
do a instrumentos como el concierto, etc.

173 M, LOpEZ ALARCON Asistencia religiosa, pag. 379. Por su simplicidad organizativa y
por permitirlo, en condiciones normales y dentro de ciertos limites, el régimen de los esta-
blecimientos militares parece que en éstos se ha de preferir la libertad de salida; cfr. D. Lra-
MAZARES FERNANDEZ, 0. c., pdg. 979.

174 D. LLAMAZARES, 0. ¢., pag. 979.
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En la segunda parte la Ley de Personal Militar ha de ser, de ahora
en adelante, el punto de partida. Sus innovaciones son positivas; baste
decir que el modelo asistencial pergefiado es mds acorde con la Constitu-
cién. Sus notas son: estar inspirado en la legislacién alemana, unificar la
asistencia para todas las confesiones y basarse en una relacién contrac-
tual que se asemeja, en ocasiones y por su permanencia, a la funcionarial .

Algunos autores le achacan el quedarse corta en estos logros, pues los
miembros del Servicio contindan intimamente relacionados con la Admi-
nistracién del Estado «y, por tanto, la actividad asistencial religiosa puede
continuar configurindose como una ’gestién directa del Estado’ en térmi-
nos administrativos de setvicio pdblico» ™. También se objeta que sigue
privilegiando a las instituciones que prestan la asistencia espiritual y des-
plaza al individuo a un lugar secundario, con merma de la relacién perso-
nalizada, «que el principio de libertad religiosa impone en nuestro sis-

temay 7,

Por el contrario, el modelo disefiado para las confesiones que han fir-
mado Acuerdos de cooperacién con el Estado evita todo confusionismo de
funciones estatales y religiosas y se decanta preferencialmente por una
asistencia en el exterior del centro —con permisos de salida—, reforzado
por una posible asistencia no integrada en el interior de las dependencias
militares, para casos en que la primera solucién no baste.

En todo caso el balance de la Ley, que no carece de defectos ™, y de
los Acuerdos aprobados en aplicacién de la L.O.L.R., que adolecen de va-
guedad, es positivo, pues ambas disposiciones ofrecen la oportunidad de
racionalizar —unificar— esta materia con la suficiente flexibilidad para
que se garantice, en las mejores condiciones, la asistencia espiritual a los
miembros de las Fuerzas Armadas que las soliciten, sin que se vea com-
prometida la independencia estatal ni gravado en exceso su presupuesto,
y aqui aludimos al servicio prestado, durante su servicio militar, por los
ministros de culto, posibilidad abierta en los Acuerdos de la Iglesia Ca-
télica y en los tres mds recientes con otras confesiones.

175 D. Liamazares FERNANDEZ, 0. c., pdg. 985.

176 Y, M. CoNTRERAS MAZARIO, La asistencia religiosa..., pdg. 69; M. LOPEZ ALARCON,
Asistencia religiosa, pig. 394; J. Gor1 ORDENANA, 0. c., pags. 295-296.

177 J, M. ConTrERAS MAZARTO, Asistencia religiosa..., pig. 81.

178 Aparte de la vaguedad de las remisiones que se contienen en su disposicién final
séptima, no deja de intrigarnos la disposicién degoratoria 2.2, por la que se mantienen en
vigor con valor reglamentario, las Leyes que restablecian u organizaban los Cuerpos ecle-
siasticos de los tres Ejéicitos, en tanto no se desarrolle la Ley.

En realidad, diga lo que diga esta desafortunada disposicidn, esas leyes van a tener va-
lor aun después del desarrollo legal para los miembros de los Cuerpos eclesidsticos que op-
ten por mantenerse en ellos. En cuanto a los que sean o se incorporen al Servicio de Asis-
tencia Religiosa esas leyes nunca tendrdn vigencia para ellos, pues la misma Ley de per-
sonal militar cumple el requisito de su derogacién, si es que no es suficiente la oposicién
frontal entre la una y las otras.
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Por lo que se refiere al régimen juridico de los ministros de culto afec-
tos al Servicio de asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, no parece que
a pesar de que su libertad religiosa queda mediatizada por su dependen-
cia administrativa, ésta no deja de beneficiarles en otros aspectos y con-
cretamente facilita la asistencia confesional catdlica en las Fuerzas Arma-
das. En general la reforma ha sido positiva, en cuanto que hoy queda mds
patente la funcién prevalentemente confesional del ministro.
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