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SUMARIO: 1. La sentencia.—2. La interpretacién de¢ los articulos 73 y 82 del
Coédigo Civil.—3. La eficacia de la jurisdiccidén eclesiastica a partir de la entrada
en vigor de la Constitucion.—4. La relacion entre la Constitucién y el Concor-
dato.—5. La relacién entre la Constitucion y el Acuerdo con la Santa Sede sobre
asuntos juridicos de 1979.—6. La eficacia derogatoria de la Constituciéon.—7. Los
principios de igualdad y libertad religiosa.—8. La entrada en vigor de los trata-
dos.—9. Las facilidades en el orden formal para tramitar el recurso de amparo.

1. La SENTENCIA

La demanda de amparo se interpone contra una Resoluciéon de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 24 de diciembre de 1979, que
confirma un Auto del Juez de Primera Instancia de Huesca de 4 de
mayo del mismo ano. El Auto ejecuta la Sentencia de separacién ma-
trimonial del Tribunal de la Rota de 20 de febrero de 1979, que dis-
pone lo siguiente sobre el régimen de custodia y visitas de los hijos:

* Recurso de amparo numero 85/80.

Sentencia pronunciada por la Sala Segunda del Tribunal (don Jerénimo Aro-
zamensg Sierra, presidente, y don Angel Latorre Segura, don Francisco
Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6én y don Francis-
co Toméas Valiente, magistrados). Ponente de la sentencia: el presidente,
don Jerénimo Arozamena Sierra. R

Publicada c¢n el BOE de 24 de febrero de 1981 (suplemento).
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«Los hijos quedaran bajo la custodia de la madre, pu-
diéndolos visitar solamente el padre los sabados, desde
las doce del mediodia hasta las seis de la tarde», sin que
en las vacaciones pueda estar con ellos méas que esas
seis horas.

Este régimen de custodia y visitas supone un cambio sustancial
con respecto al previsto por una Resolucién anterior del Juez de Pri-
mera Instancia de Huesca (confirmada por la Audiencia Provincial)
en procedimiento sobre medidas provisionales. En dicha Resolucién se
habia dispuesto lo siguiente respecto de los hijos de ambos cényuges:

que «manteniendo la patria potestad en el padre, per-
maneceran durante la semana, de lunes a viernes, con
su madre, y al finalizar la sesion de tarde del colegio
los recogera su padre, con el que pasaran el fin de se-
mana, quien los reintegrara de nuevo al colegio antes
de iniciarse la sesién matinal; en las vacaciones de Na-
vidad, Semana Santa y verano, cada periodo se dividira
en dos partes iguales, pasando los niflos una de estas
partes con la madre y la otra con el padre».

Frente a este cambio en el régimen de custodia y visitas, el padre
pide, en su demanda de amparo, la nulidad del Auto de la Audiencia
Territorial de Zaragoza y el mantenimiento de las medidas provisio-
nales dictadas por el Juez de Huesca y confirmadas por la Audiencia
Provincial. Para ello el recurrente invoca la violacién de los principios
constitucionales de igualdad (ART. 14) (1) y de libertad religiosa
(ART. 16). Posteriormente invoca también —por sugerencia del Tribu-
nal comunicada al amparo del articulo 84 LOTC—la violacién del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (ART. 24.1),

La madre se opone & la demanda de amparo, esgrimiendo, entre
otros argumentos, la oportunidad de promover un procedimiento de
inconstitucionalidad en base a lo previsto en el articulo 552 LOTC,
puesto que la actuacién del Juez de Huesca y de la Audiencia de
Zaragoza, al ejecutar la Sentencia de un Tribunal eclesiastico, res-
pondia a un fiel cumplimiento de lo es.ablecido en la disposicién
transitoria segunda del Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos

(1) La cita de articulos con mayusculas (ART.) es siempre a la Constitucién.
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Juridicos de 3 de enero de 1979 y en el articulo XXIV del Concordato
de 1953, Se trata, pues —en opiniéon de la demandada—, de un pro-
blema de inconstitucionalidad del mencionado Acuerdo entre el Es-
tado espanol y la Santa Sede.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional otorga el amparo en
cuanto declara la nulidad de las resoluciones de la Audiencia Te-
rritorial de Zaragoza y del Juez de Primera Instancia de Huesca sobre
efectos civiles de la sentencia eclesiastica de separacion matrimonial;
reconoce el derecho a obtener de la Jurisdiccion estatal un pronun-
ciamiento sobre el cuidado y régimen de visitas de los hijos del matri-
monio, de acuerdo con la legislacién civil, y manda retrotraer las
actuaciones procesales al momento anterior a la resolucién del Juez
de Primera Instancia de Huesca de 4 de mayo de 1979. Se deniega,
en cambio, el amparo por lo que se refiere a la peticién de mantener
las medidas provisionales dictadas por el Juez de Huesca y la Audien-
cia Provincial sobre el cuidado y régimen de visitas de los hijos del
matrimonio.

El otorgamiento del amparo se fundamenta en la infraccién del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:

«El Juez de Huesca y luego la Sala de Zaragoze han
actuado como meros ejecutores de la sentencia canénica
en la cuestién referente a los hijos. No han ejercido la
potestad jurisdiccional que por imperativo del articu-
lo 117,3) de la Constitucion Espaiiola y en el orden civil,
tal como dice el articulo 51 de la LEC, les corresponde,
dando lugar con ello a la violacién de un derecho cons-
titucionalizado: el derecho a la justicia o derecho a la
tutela jurisdiccional, que se califica por la nota de la
efectividad, todo ello en el articulo 24,1) de la Constitu-
cién Espafiola... Es que debiendo el Juez decidir con
plena jurisdiccién en el orden juridico civil, segun la
legislacién del Estado, entendida en forma coherente con
la Constitucién, no lo ha hecho, por interpretar que esta-
ba vinculada por lo dicho por el Tribunal Eclesiastico»
(Fundamento Juridico numero 11 y ultimo de la Sen-
tencia).

El Tribunal rechaza la existencia de violacién de los principios
constitucionales de igualdad y de libertad religiosa, ya que
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«no aparece que el Tribunal Eclesiastico haya entendido
que el padre es acatolico. Frente a estas afirmaciones
del demandante, la sentencia lo que argumenta es que
concurren circunstancias especiales, que conecta a la
conducta del padre que convive con otra mujer, que
justifican el que se pronuncie sobre el régimen de visi-
tas, con el designio de evitar que los hijos reciban
influencias que califican de perniciosas» (Fundamento
Juridico numero 5 de la Sentencia).

Ademas, el Tribunal entiende que, aun habiéndose producido seme-
iante violacién, no podria imputarse directamente al Juez de Huesca
y a la Audiencia de Zaragoza, que se han limitado a ejecutar la sen-
tencia eclesiastica.

La denegacién del amparo, por lo que se refiere a la peticion de
restablecimiento de las medidas provisionales socbre la custodia y el
régimen de visitas de los hijos, se basa en que dicha peticion excede
del 4mbito de competencia del Tribunal:

«En materia que pueda llevarse a sede constitucional
por la via de] articulo 44 de la LOTC, en cuanto afecta
al ambito de atribuciones y responsabilidades del Tri-
bunal Constitucional y del Poder Judicial, ha de cuidarse
tanto la concurrencia de las condiciones de la accion de
amparc como la demanda de justicia que puede hacerse
a este Tribunal Constitucional. Las violaciones de dere-
chos y libertades con origen inmediato y directo en actos
u omisiones judiciales, con independencia de los hechos
que dieron lugar al proceso en que aquéllos se produ-
jeron, podran enjuiciarse por el Tribunal Constitucional
con el designio plural de defensa de esos derechos y de
fijar el sentido y alcance de los preceptos constitucionales
para que sirvan de pauta en la aplicacién de las normas
constitucionales por los poderes publicos. Al Juez corres-
pondera resolver sobre las medidas en orden al cuidado
y régimen de visitas de los hijos» (Fundamento Juridico
numero 2 de la Sentencia).

A pesar de acceder a la demanda de amparo sobre la base de la
existencia de una violacion del derecho constitucional a la tutela juris-
diccional efectiva (ART. 24.1), el Tribunal no accede a promover el
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tema de la anticonstitucionalidad del Acuerdo con la Santa Sede sobre
asuntos juridicos (en contra de la peticion de la parte demandadal,
yva que considera que dicho Acuerdo no es aplicable al caso por razén
de tiempo:

«Como todo se ha desarrollado desde la entrada en
vigor de la Constitucion Espafiola y antes de la vigencia
del Acuerdo con la Santa Sede, excepto el ultimo acto
(el de la Sala de lo Civil), lo que es irrelevante, la cues-
tién ha de resolverse desde la perspectiva de la legalidad
contenida en los articulos 80 al 82 y también el 73 (2),
todos del Cédigo Civil, redactados obedeciendo a lo acor-
dado en el ano 1953, si bien interpretando estos preceptos
desde la afirmacién de los principios constitucionales»
(Fundamento numero 9 de la Sentencia).

En opinién del Tribunal la actuacion anticonstitucional (contraria
al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, recogida en el ART. 24.1)
del Juez de Primera Instancia de Huesca y de la Audiencia Territorial
de Zaragoza, al ejecutar la Sentencia de separacion matrimonial del
Tribunal de la Rota en materia de custodia y régimen de visitas de
los hijos, no responde a la existencia de nuestro Ordenamiento de
normas contrarias a la Constitucién (las que regulan la ejecucién de
las resoluciones de tribunales eclesidsticos por los tribunales civiles),
sino a una interpretacién incorrecta de las mencionadas normas. De
acuerdo con lo cual no es preciso pasar a considerar la hipotética
derogacién y/o inconstitucionalidad de esas normas. Basta con intro-
ducir una nueva interpretacién de las mismas acorde con la Consti-
tucién. ’

2. La INTERPRETACION DE LOS ARTiCULOS 73 vy 82 pEL Co6pico CiviL

Los articulos 73 y 82 del Coédigo Civil constituyen el marco legal
para la ejecucién de las rescluciones eclesiasticas en materia matri-
monial, y concretamente para la actuacién en este caso del Juez de
Huesca y de la Audiencia de Zaragoza:

(2) Todas las referencias al Coédigo Civil se hacen a lg redacciéon anterior a
las reformas del mismo, correspondientes a la Ley 11/1981, de 13 de mayo (BOE
de 19 de mayo de 1981) y a la Ley 30/1981, de 7 de julio (BOE de 20 de julio de
1981), la existente en el momento de producirse la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional. Si en algun caso no es asi, se indicaré4 expresamente.

127



RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

«La jurisdiccién civil ... ejecutara, en todo lo...rela-
tivo a efectos civiles, las sentencias y resoluciones firmes
dictadas por la jurisdiccion eclesidstica sobre ... separa-
ciéon de matrimonio canénico ... La ejecucién se llevara
a cabo en virtud de comunicaciéon canénica de las sen-
tencias o resoluciones, o a instancia de quien tenga inte-
rés legitimo y presente el oportuno testimonio» (art. 82).

«La ejecucion de separacién produciréa los siguientes
efeCtOs: i
SegUNAOD: .ot e

Sin embargo, de lo anteriormente establecido, si al
juzgarse sobre la separaciéon se hubiera, por motivos es-
peciales, proveido acerca del cuidado de los hijos, debera
estarse en todo caso a lo decretado» (art. 73, num. 2.°,
parrafo 4.°).

Frente a la estricta ejecucién de lo previsto con respecto a los hijos
en este caso de separacion por la Sentencia de la Rota, el Tribunal
argumenta lo siguiente:
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1.° Que ya antes de la Constituciéon se habia enten-
dido por algun sector doctrinal y en algunos casos por
los Tribunales también, «que el Juez es el que determina
y regula las consecuencias civiles de la separacién, resol-
viendo con jurisdiccién propia, segun la legislacién civil»
(Fundamento Juridico numero 6 de la Sentencia).

2.° Que si esta interpretacion podia discutirse enton-
ces, resulta ahora una interpretacion obligada a la luz
de los nuevos principios constitucionales de aconfesiona-
lidad y de exclusividad jurisdiccionales: «Desde la base
firme de estos principios, una interpretaciéon coherente
postula que en cuanto atafie a los efectos civiles, regu-
lados por la Ley civil, es el Juez quien dirime las con-
tiendas, partiendo respecto de los procesos de separacién
seguidos ante las autoridades eclesiasticas, y en tanto
no operd plenamente el conocimiento de estos procesos
por la jurisdiccion estatal, del presupuesto de la senten-
cia canénica, como creadora de una situacion que gene-
ra, en lo que ahora nos ocupa, unos efectos en el régimen
de la patria potestad y cuidado de los hijos, que regula
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la Ley civil y define, en el marco de esta Ley, atento al
bien de los hijos, el Juez» (Fundamento Juridico nume-
ro 10, in fine de la Sentencia).

Importa concretar en qué medida se podia defender la interpre-
tacién expuesta «en el derecho anterior a la Constitucién». La propia
Sentencia del Tribunal Constitucional menciona algunas resoluciones
del Tribunal Supremo en las que se habia asumido la interpretacion
en cuestion: Sentencias de la Sala de lo Civil de 3 de junio de 1966
y de 26 de enero de 1974; Auto de la misma Sala de 4 de octubre
de 1971 (Fundamento Juridico numero 8 de la Sentencia). La lectura
de dichas resoluciones permite afirmar que ciertamente la actuacién
del Juez y de los Tribunales civiles no es de mera ejecucién con res-
pecto a las resoluciones de los Tribunales eclesidsticos sobre sepa-
raciones matrimoniales; pero en ninguna de ellas se plantea la po-
sibilidad de que la jurisdiccién civil altere las previsiones de una
resolucién eclesiastica en materia de filiacién.

En la Sentencia de 3 de junio de 1966 (3) se describe «el tramite
llamado de ejecucién, a efectos civiles, de una sentencia firme de
separacién matrimonial, dictada por un Tribunal Eclesiastico de acuer-
do con lo establecido en los articulos 80 y 82 del Cédigo Civil, como

«Tramite de naturaleza especialisima, ya que los Tri-
bunales civiles no se limitan a ejecutar en sentido es-
tricto las resoluciones emanadas de la jurisdiccion cané-
nica, sino que, en virtud de lo que se ordena por el
legislador en el segundo de los citados preceptos, deter-
minan y regulan las consecuencias meramente civiles de
la separacién o de la nulidad en su caso —resolviendo
con jurisdiccién propia los distintos problemas que cada
situacién matrimonial plantee en particular, para lo que
habra de utilizar las normas especificas contenidas en
-la legislacién civil y, sobre todo, con autonomia de cri-
terio y de procedimiento con respecto de la resolucién
anterior» (primer considerando).

Pero el problema que se planteaba era de régimen econémico-
matrimonial en relacién con el procedimiento adecuado para discutir
sobre el mismo (con ocasién de la separacién de los cényuges): <«La

(3) Ponente: excelentisimo sefior don José Beltrdn de Heredia y Castaiio.
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cuestion que se debate...no es otra sino la de saber si el procedi-
miento seguido, es decir, el de un incidente de previo y especial
pronunciamiento ... en el tramite de ejecuciéon de una sentencia cano-
nica, es o no el adecuado para decidir acerca de la existencia del
régimen econémico matrimonial de la sociedad legal de gananciales;
cuestion que fue suscitada por el actual recurrente a lo largo de la
tramitacién, rectificando su primitiva solicitud ... de que se procediese
a la liquidacion de la referida sociedad ...» (segundo considerando).
No se trataba, pues, de custodia de hijos ni tan siquiera de cambiar
en algo relativo al régimen economico matrimonial el criterio de la
resolucién eclesiastica de separacion. Resulta, pues, que la caracteri-
zacidn antes transcrita de la ejecucién de la resolucion eclesiastica
por los Tribunales Civiles era un mero obiter dicta, sin ninguna re a-
cion concreta con el tema que aqui nos puede interesar, que es el de
la posibilidad de que los jueces civiles contradigan o cambien en algo
la resolucién del Tribunal Eclesiastico y, méas especificamente, en ma-
teria de custodia de los hijos con ocasién de la separacion de los
conyuges, sus padres.

La Sentencia de 26 de enero de 1974 (4) se ocupa de la facultad
que corresponde al padre —en supuesto de separacién— de visitar y
tener en su compaifnia durante periodos prudenciales & los hijos, cuya
custodia ha sido encomendada a la madre. En ella se afirma la com-
petencia de la jurisdiccidn civil para ocuparse de esta cuestion. Pero
no se plantea que ello sea en contradiccién con lo dispuesto por reso-
lucion eclesiastica alguna. En efecto, de los resu‘tandos de la sentencia
se deduce que el Tribunal Eclesiastico que habia dictado la separacion
ro habia previsto nada sobre el régimen de visitas del padre a los
hijos. Nos encontramos, pues, dentro del ambito de aplicacién —que
nadie discute y que no es objeto de este caso— del articulo 73, nime-
ro 2.° parrafo 5.° (y no 4.°) del Cédigo Civil.

Finalmente, en el Auto de 4 de octubre de 1971 (5) se reitera casi
literalmente la doctrina de la Sentencia de 3 de junio de 1966, en rela-
cién con el tema que nos ocupa —efectos de la separacion con respecto
a la custodia de los hijos—, para rechazar la admisién del recurso
de casacion por no tratarse de un caso de ejecuciéon en sentido propio
y no darse, consecuentemente, los supuestos previstos para la casacion
en el articulo 1.695 de la LEC; todo ello al amparo de articulo 1.729,
3.° de dicha LEC. Pero aqui tampoco se presenta el problema que nos

(4) Ponente: excelentisimo sefior don Julio Calvillo Martinez.
(5) Ponente: excelentisimo sefior don José Beltran de Heredia y Castario.
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interesa conocer y que es el siguiente: ¢la especificidad de la ejecu-
cion de las resoluciones de Tribunales eclesiasticos por Tribunales
civiles es tal que estos ultimos pueden, con propio criterio y en apli-
cacién de la legislacidn civil, alterar lo previsto en aquéllos por lo que
se refiere a los efectos de la separacion de los padres sobre la custodia
de los hijos?

La doctrina de los tribunales no s6lo no daba antes de la Consti-
tucién una respuesta afirmativa a semejante pregunta, tal y como se
comprueba al estudiar los ejemplos alegados en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, sino que, ademas, parecia entender todo lo con-
trario: que en ningun caso los Tribunales civiles podian contradecir
en dicha cuestién lo dispuesto por los eclesiasticos. Concretamente, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1974 (6) parece dar
a entender que es la Sentencia firme del Tribunal Eclesidstico com-
petente la que tiene la ultima palabra por lo que se refiere a la situa-
cién de los hijos del matrimonio de cuya separacién se trata, perma-
neciendo vigente hasta ese momento lo dispuesto en las medidas
provisionales. _

La misma resolucién de la Audiencia de Zaragoza (que, no se olvi-
de, confirma la del Juez de Huesca), objeto del recurso de amparo,
no es sino prueba de cémo se venia entendiendo la cuestién por nues-
tros Jueces y Tribunales, antes de la Constitucién (y también después).
Abunda en ello la Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo
de 1 de diciembre de 1980, que, conociendo la doctrina del Tribunal
Supremo antes citada, sobre el margen de autonomia de la jurisdic-
cién civil para la ejecucién de las resoluciones eclesidsticas, la limita
légicamente a lo que se entiende por consecuencias estrictamente civi-
les, las econdémicas, es decir, principalmente el régimen econdémico
matrimonial y los alimentos (7).

(68) Ponente: excelentisimo sefior don Francisco Bonet Ramon.

(7) «Considerando que en orden al extremo impugnado hay que recordar una
vez mas la doctrina que se recoge en el auto de esta Sala de 10 de junio de 1978
en el sentido de que, como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 3
de junio de 19668 y auto de 4 de octubre de 1971, en materia de ejecucién de sen-
tencias canénicas de separacién ¢ nulidad de matrimonio, la actividad de los
Tribunales civiles no ha de ajustarse a las normas especificas de ejecucién de
sentencias civiles, sino que, en virtud de lo que ordena el articulo 82 del Cédigo
Civil, han de resolver con jurisdiccion propia, después de la ponderacién de los
elementos en juego, los diferentes problemas que cada situacion familiar plantea
en particular, utilizando las normas especificas contenidas en la legislacion civil
con autonomia de criterio y de procedimiento respecto a la resolucién econémica,
autonomia procedimental que ha de estar subordinada a la naturaleza especifica
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La Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 3 de di-
ciembre de 1979 (8) parte también de la base, tacitamente aceptada,
de la total competencia de los Tribunales eclesiasticos para determinar
el régimen de guarda y custodia de los hijos derivado de las separa-
ciones de los cényuges sobre las que se pronuncien.

En cuanto a la doctrina, es cierto que algun autor insistia en la
autonomia de la jurisdiccién civil frente a la eclesiastica, por lo que
se refiere a las consecuencias civiles de las resoluciones eclesiasticas
de separacién (9). Pero dificilmente cabria argumentar a favor de
dicha autonomia plena en la custodia de los hijos a la vista del tenor
literal de los articulos 73 y 82, de su integracién sistematica en el
Cédigo Civil, de sus antecedentes histéricos y de su finalidad.

La redaccién de los articulos 73 y 82 del Cédigo Civil procede
principalmente de la reforma de 24 de abril de 1958, la cual —se
decia en la exposicién de motivos— «afecta principalmente al régimen
del matrimonio, para acomodar nuestro ordenamiento al Concordato
concertado el 27 de agosto de 1953 entre la Santa Sede y el Estado
espafiol (10). De conformidad con ello y atendiendo a la preocupacion

de los pronunciamientos de la sentencia eclesiastica cuyos efectos civiles se tra-
tan de llevar a efecto y en este aspecto, si bien los efectos meramente constitu-
tivos o modificativos del estado civil —inscripciébn de la sentencia oconénica en
el Registro Civil— o los puramente declarativos —ratificacién de la declaracion
de separacién de bienes y personas— puede pedirse y obtenerse inaudita parte,
por no ser posible respecto a los mismos contradiccion alguna, existen otros efectos
civiles, como la liquidacién de bienes de la sociedad conyugal, pensiones alimen-
ticias, etc., que tienen procedimientos adecuados para dilucidar las cuestiones
que las mismas puedan suscitar y que exigen, cualquiera que sea la natura-
leza del proceso a seguir, lo que es peculiar y propio de todo proceso, cual es
la observancia inexcusable del principio de contradiccién, o sea, una fase de
alegaciones y otra de prueba como presupuesto previo a la decisién judicial
que debe recaer.»
Primer considerando. Vid. en la Revista General de Derecho, 1980, p. 168.

(8) Vid. en la Revista General de Derecho, 1980, p. 408.

(9) Luis Diez-Picazo y ANTONIO GULLON: Sistema de Derecho civil, IV, Madrid,
1978, vid. p. 279.

(10) Parrafo [1] de la exposicibn de motivos. Esta explicita voluntad del le-
gislador espanol se reitera coherentemente en otros muchos lugares de la exposi-
ciéon de motivos:

«La parte del Codigo Civil mas afectada por la aplicacién del Concordato es
el titulo cuarto del libro primero, es decir, el titulo dedicado al matrimonios (pa-
rrafo [4]).

<El articulo 80 se limita a declarar la competencia de la Iglesia para conocer
y definir las causas matrimoniales en materia de nulidad, de separacion, de dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado y de aplicacién del privilegio paulino,
pero sin prejuzgar acerca del procedimiento que habr4 de seguirse en cada una
de ellas. El articulo 82, respetando las exigencia canénicas, regula los efectos
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existente por parte de la Iglesia con respecto a la educacién de la
prole, «la reforma de los articulos 70, 71 y 73 para prevenir cualquier
conflicto que pudiera dimanar de la discordancia con el ordenamiento
canénico dispone que debera estarse a lo decretado acerca del cuidado
de los hijos por el Tribunal que conocié sobre la nulidad o la sepa-
racién de cényuges...» (11). De ahi que la doctrina afirmase con razén,
en relacién con los articulos 70 y 73 del Cédigo Civil, cuando en uno
y otro se da total preferencia en materia de custodia de los hijos al
Tribunal que haya entendido de la nulidad o de la separacién, res-
pectivamente, sobre el Juez encargado de la ejecucién, lo siguiente:
«Tratandose de matrimonio civil, la norma tiene un significado mera-
mente procesal, pues viene a disponer que el Juez encargado de la
ejecucién ... Pero tratandose de matrimonio canonico, la regla adquie-
re un cierto significado politico y jurisdiccional, puesto que implica
que el Estado, «para prevenir cualquier conflicto que pudiera deri-
varse de la discordancia con el ordenamiento candnico», reconoce a
la Iglesia, representada por el 6rgano jurisdiccional encargado del
conocimiento del proceso de nulidad [o de separaciénl, la potestad
exclusiva de proveer al cuidado de los hijos» (12).

Esta preferencia que se concede a los Tribunales eclesidsticos en
materia de custodia de los hijos, es légica desde el momento en que
nuestro legislador pretendia armonizar totalmente nuestro ordenamien-
to con la doctrina de la Iglesia y el Codigo de Derecho Canénico, a
través de una interpretacién y aplicacién del Concordato de 1953 en

civiles de las sentencias y resoluciones firmes dictadas por la jurisdiccién ecle-
siastica en tales causas» (parrafo [18]).

«La reforma viene inspirada en el propésito de trasladar con la mayor fide-
lidad posible las declaraciones concordatarias ai Cédigo Civil y en el deseo de
suprimir cualquier traba al reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio,
ahora sOlo condicionado a la inscripcién» (parrafo [211).

(11) Parrafo {171 de la exposicion de motivos.

(12) F. pe A. SancHo ResuLLiba: Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones
forales, tomo II, Madrid, 1978. Vid. pp. 188 y 197. También, en Derecho de fami-
lia. El matrimonio y su economia, de J. L. Lacruz, Barcelona, 1963. Vid. pp. 140
y 141, y en Derecho de familia, I, de J. L. Lacruz y F. pe A. Sancuo, Barcelona,
1974. Vid. pp. 86 y 90.

En el mismo sentido José Maria Castin Vaizquez en Derecho civil esparol, co-
mun y foral, de J. Castin ToBeNas, tomo V, volumen I, 9.° edicién, revisada y
puesta al dia por G. Garcia CanteERO y J. M. Castin, Madrid, 1978, Vid. pp. 897
y 898; Jost Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, vol. I, Bar-
celona, 19768. Vid. p. 208.

ManueL Pena Bernawo pE Quirds abunda en esta misma interpretacién —que
expone como indiscutida e indiscutible— de que las determinacionos de los
Tribunales eclesidsticos en relacién con los hijos en casos de nulidad y separa-
cién habrén de prevalecer en el fuero civil. Y ademas, pone de relieve cémo
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concordancia con aquéllas (13). Hay que tener en cuenta que la pro-
creacion y la educacion de la prole son fines esenciales del matrimonio
para la Iglesia (14). De ahi que los canonistas no incluyan los efectos
de la separacion relativos a los hijos entre los efectos civiles, que se
concretan unicamente en los aspectos patrimoniales de la separa-
cién (15). La cuestion es considerada como mixta, sobre la base del

la reforma del Cédigo Civil de 1975, al mantener inalterada esta redaccién del
articulo 73 del Coédigo, vino a revalidar su vigencia: «Podria pensarse que esta
doctrina ha sido modificada por la Ley de Libertad Religiosa de 28 de junio
de 1976. Segun su articulo 3.°, «las creencias religiosas no constituiran motivos
de desigualdad de los espanoles ante la Ley». Pero el caso es que la Ley de 2 de
mayo de 1975, que da nueva redaccién al articulo 73, insiste en relacién con los
hijos en las reglas ya indicadas; con sus mismos términos, aunque modifica
otros de los preceptos comprendidos en dicho articulo 73 del Cédigo Civils. Ma-
trimonio, Iglesia, Estado: hacia el gran cambio. Documentacién Juridica, 1977,
numero 13. Vid. p. 173.

(13) Articulo XXXV, parrafo 1 del Concordato: <«La Santa Sede y el Go-
bierno espafol procederan de comun acuerdo en la resolucién de las dudas o
dificultades que pudieran surgir en la interpretacién o aplicacién de cualquier
clausula del presente Concordato, inspirandose para ello en los principios que
lo informen.»

Los principios que lo informaban eran claramente los de una total sumisién
a la jurisdiccion de la Iglesia, como se deduce —entre otros— de los siguientes
articulos:

Articulo I: <La Religion Catélica Apostélica Romana sigue
siendo la Unica de la Nacioén espanola, y gozara de los derechos y
de las prerrogativas que le corresponden en conformidad con la
Ley Divina y el Derecho candnico.»

Articulo II, parrafo 1: «El Estado espaniol reconoce a la Iglesia
Catolica el caracter de sociedad perfecta y le garantiza el libre y
pleno ejercicio de su poder espiritual y de su jurisdiccién, asi como
el libre y publico ejercicio del culto.»

Articulo XXIV, parrafo 4: «En general, todas las sentencias, de-
cisiones en via administrativa y decretos emanados de las Autori-
dades eclesiasticas, en cualquier materia dentro del Ambito de su
competencia, tendran también efecto en el orden civil cuando hu-
bieren sido comunicadas a las competentes Autoridades del Estado,
las cuales prestaran ademés el apoyo necesario para su ejecucion.»

(14) FuenMmAYorR apunta acertadamente que el criterio adoptado en el canon 1.132
«no es sino la légica consecuencia del 1.013, que consagra la educacién de la prole
como fin primarioc del matrimonio». «La educaciéon de los hijos en las causas de
separaciéon y de nulidad matrimonial», en Homenaje a don Nicolds Pérez Serrano, I,
Madrid, 1959. Vid. p. 463.

En el mismo sentido, afirma A. BERNARDEz CANTON que «la finalidad que debe
presidir todo pronunciamiento acerca de los hijos es la garantia de su educacion
oatélica, fin primario del matrimonio». Curso de Derecho Matrimonial Candnico,
Madrid, 1869. Vid. p. 392.

(15} Asi, Manue. GimENEz FERNANDEz distingue, en relacién con las consecuen-
cias de la separacién conyugal, las relativas a los cényuges, las relativas a los
hijos y los efectos civiles (patrimonio, honores, alimentos). La institucion ma-
trimonial segun el Derecho de la Iglesia Catélica, Madrid, 1843, pp. 251 y 252.
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predominio de la jurisdiccién eclesiastica en orden a garantizar la
educacién catélica de los h1]os de acuerdo con el canon 1.132 del
Codex (186).

La reforma de 1958 viene, pues, a poner fin a una situacidon insa-
tisfactoria para la Iglesia, adecuando el Codigo Civil al Concordato
en esta materia, de manera «que el pronunciamiento acerca de los
hijos que los Tribunales eclesiasticos, en el ejercicio de su legitima
competencia, dictaren, pudiera ser ejecutivo civilmente» (17). Quiza
sea un trabajc de FUENMAYOR sobre esta materia el que mayor claridad
puede aportar sobre el sentido histérico y la finalidad perseguida con
la redaccién que la reforma de 1958 da a esta cuestién en los articu-
los 70 y 73 del Codigo Civil (18). En efecto, redactado el mencionado
trabajo poco antes de que la reforma tuviese lugar, el autor exponia
las deficiencias del Coédigo Civil, al no garantizar el pleno ejercicio
de la jurisdiccion eclesidstica en la materia (19), y proponia cuales
debian ser los cambios a introducir (20}, que, como el propio FuenMma-
YoR sefiala —en una addenda final al trabajo, posterior al momento
de su redaccioén y escrita al haberse producido en el interin la reforma
del Codigo Civil—, coinciden con los definitivamente introducidos por
el legislador (21). Hay que tener en cuenta que Fuenmayor formaba
parte de la Comisiéon General de Codificacion.

Parece, pues, indudable que el legislador de 1958 quiso introducir
en tema de custodia de hijos por separacién o nulidad del matrimonio
unos criterios generales con caracter de orientacién para el juez civil,
al que se deja amplio margen de discrecionalidad (arts. 70, parrafos 1.°,
2°, 30 4°, 6.2 y 73, namero 2°, parrafos 1.°, 2.°, 3.° y 5.°), pero sujeto
siempre, en su caso, a lo que disponga el juez eclesiastico (arts. 70, pa-
rrafos 5.° y 73, num. 2.°, parrafo 4.°), para que los criterios enumerados

(18) «Verificada la separacién, los hijos deben educarse al lado del cényuge
inocente, y si uno de los cényuges es acatoélico, al lado del cényuge catélico, a no
ser que en uno y otro caso haya el Ordinario decretado otra cosa atendiendo al
bien de los mismos hijos y dejando siempre a salvo su educacién catélica.»

(17) A. BernArpez CanTON: Las causas candnicas de separacién con.yuga.l Madrid,
1961. Vid. p. 884.

(18) Amapeo DE FuenMavor Cuampin: «La educaci6én de los hijos en las causas de
separacion y de nulidad matrimonial», en Homenaje a don Nicolds Pérez Serrano. 1,
Madrid, 1959, pp. 460 a 480.

(19) Plena jurisdiccién que el autor reivindica. Vid. las pp. 472 a 474.

{200 Vid, las pp. 475 y 478. En especxal esta Ultima.

(21) Vid. las pp. 478 y 479.
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en los articulos 70 y 73 del Cédigo Civil carecen totalmente de valor
vinculante (22).

Esta voluntad legislative quedé correctamente recogida en el texto
de los articulos 70 y 73. En ambos se establece con claridad que si
al juzgarse sobre la nulidad o la separacion se hubiese, «por motivos
especiales», «proveido acerca del cuidado de los hijos, debera estarse
en todo caso a lo decretado». Ubicados dichos articulos en el capitulo I
del titulo IV del libro I del Cédigo Civil («Del matrimonio»), que se
refiere a las disposiciones generales, no hay razén para entender sus
preceptos limitados a los matrimonios canénicos o civiles. Estos tienen
su tratamiento especifico en los dos capitulos siguientes del mismo ti-
tulo IV. Luego, cuando en los mencionados articulos se hace referencia
a la resolucién que haya decidido sobre la nulidad o la separacién,
se contempla tanto a los matrimonios canénicos como a los civiles,
prescindiendo pues de hacer distingos por razén de que la jurisdic-
cién para entender de dichas causas sea la civil o la eclesiastica.
Tanto en un caso como en otro, lo dicho por el juez o Tribunal que
se encargue de decidir sobre la nulidad o sobre la separacién tiene
prioridad total para la ejecucién. Esta interpretaciéon unicamente po-
dria obviarse si existiese una referencia expresa a la exclusiéon de
dicha regla de lo previsto por los jueces o Tribunales eclesidsticos.
Pero semejante referencia no existe, como es logico, puesto que ya
hemos visto cudl era la voluntad del legislador, que, sin duda, se
estaba refiriendo mas a los jueces y Tribunales eclesidsticos (cuya
jurisdiccién en la materia pretendia reconocer —tal era el fin princi-
pal de la reforma—) que a los civiles.

Si el tenor literal de los articulos 70 y 73 abarcaba ambos tipos de
matrimonio, no cabe duda de que se reconocia plenamente la juris-
diccién eclesiastica para determinar, en su caso, spor motivos especia-
les» (la garantia de la educacién catélica de la prole —canon 1.132—),
a quién se encomendaria y en qué terminos la custodia de los hijos.
En efecto, puesto que «el conocimiento de las causas sobre nulidad

(22) <Se establecen algunos criterios generales, con caracter de nueva orienta-
cion, y dejando en libertad al arbitrio judicial para decidir segun las exigencias
cel caso concreto. Estos criterios se dirigen, en nuestra interpretacién, al juez
civil que entienda sobre la separacién de un matrimonio civil 0o que esté en-
cargado de la ejecucién de la sentencia tanto canénica como civil; por el con-
trario, el juez eclesidstico que entienda sobre una causa canénica de separacién
debera estar a lo establecido en el canon numero 1.132, pudiendo desde luego también
tener en cuenta estos criterios orientadores si lo estimase conveniente.» A. BERNAR-
pez CaNTON: Las causas canédnicas de separacién conyugal, Madrid, 1981. Vid. pagi-
nas 685 y 688,
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y separacion de los matrimonios canénicos correspondia «exclusiva-
mente a la jurisdiccién eclesidstica», y esto se reconocia asi en el
mismo cuerpo legal (arts. 80 y 82 del Cédigo Civil) y en la redacciéon
del mismo correspondiente a la misma reforma, la mas elemental
interpretacion sistematica nos conduce a la conclusiéon antes men-
cionada.

El alcance de la jurisdiccién concedida a la Iglesia en materia ma-
trimonial al amparo de los articulos 80 y 82 del Cédigo Civil podria
discutirse en algun punto, pero no en lo referente a la custodia de los
hijos, ya que, en base a lo expuesto, ésta quedaba claramente englo-
bada en dicha jurisdiccién, precisamente por la concrecién que a tal
efecto aportaba la redaccién dada a los articulos 70, parrafo 5.° y 73,
numero 2.°, péarrafo 4.°, con la reforma del Cédigo de 1958.

A partir de dicha reforma, los articulos 73, 75, 80 y 82 del Cédigo
Civil atribuyen a los jueces y Tribunales eclesiasticos plena jurisdic-
cién en el tema de la custodia de los hijos con ocasién de las separa-
ciones y nulidades matrimoniales. Cuando los jueces y Tribunales ecle-
siasticos dispongan algo al respecto, los jueces y Tribunales civiles se
limitaran a ejecutarlo. El campo de decisién de estos ultimos se reduce
en los matrimonios canénicos & que el juez encargado de la ejecu-
cién pueda decidir en lo no previsto por la sentencia de nulidad o
de separacion, es decir, si el tema de la custodia y régimen de visitas
de los hijos no ha sido abordado. Pero en ningin caso podran decidir
con propio criterio y de acuerdo con la legislacion civil de manera
distinta a la prevista por los jueces y Tribunales eclesiasticos. Asi lo
quiso el legislador, asi lo plasmé en la ley y tal fue la finalidad de
la misma. Asf lo reconocié la doctrina de los autores y de los Tri-
bunales.

Se trata pues de un tema que en ningan momento produjo
controversias doctrinales en la interpretacién y aplicacién del articu-
lo 73. La interpretacién expuesta venia avalada, ademas —no se ol-
vide— por el Concordato de 1953. Se trataba de una transposicién al
Codigo Civil de lo acordado en él con la Santa Sede. Asi lo reconoce
expresamente el Tribunal en la parte que hemos transcrito al princi-
pio del numero 9, in fine, de los fundamentos juridicos de la sentencia
que comento.

Pero cuando resulta que la interpretacién que se ha venido dando
a un conjunto de normas (arts. 73 y 82) ha sido indiscutida e indis-
cutible, adoptar una nueva interpretacién, antagénica de la anterior,
y que precisamente viene a suponer la no aplicacién de las mismas
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al supuesto contemplado (por entender que su ambito de aplicacién
ha quedado restringido), significa en realidad aceptar la existencia
de una derogacién parcial de las normas en cuestiéon. Y eso es en
verdad, de acuerdo con lo que he dicho, lo que, a mi entender, ha
realizado en esta sentencia el Tribunal Constitucional. Hablar de nue-
va interpretacion es un eufemismo tras el que se oculta una deroga-
cién parcial de los articulos 73, numero 2.°, parrafo 4.° y 82 del Co6-
digo Civil, por lo que al problema contemplado en la sentencia de
amparo se refiere; derogacion encaminada a negar competencia a
la jurisdiccidén eclesiastica en tema de custodia de hijos con ocasién
de la separacién de los padres. Con lo que el articulo 73, numero 2.°,
parrato 4.°, se referiria Unicamente a las sentencias de separacion
dictadas por Tribunales civiles, es decir, a las sentencias de separa-
cién de matrimonios civiles.

Es cierto que uno de los valores normativos mas importantes de
la Constitucién debe ser el interpretativo (23), como fuente de prin-
cipios que deben inspirar la interpretacién de todas las normas de
nuestro Ordenamiento juridico. Este papel, aparentemente secundario,
es por el contrario principalisimo por diversas razones:

— Porque afecta a todos los 6rganos del Estado.

— Porque permite una maxima concordancia de todo el Ordena-
miento, tanto de las normas anteriores como de las posteriores
a la Constitucién, con los principios constitucionales.

— Porque salva asi de la derogacion o de la nulidad por anticons-
titucionalidad a muchas de aquellas normas que presenten algun
posible antagonismo con la Constitucién.

De ahi que este criterio de interpretacién de las normas en con-
sonancia con la Constitucién deba presidir la actuacién de todos lcs
dérganos del Estado, en especial de los érganos jurisdiccionales y sobre
todo del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, esa adaptacidén interpretativa de los textos legales a
la Constitucién tiene un limite como es obvio, a partir del cual, aun-
que se siga hablando de interpretacion, en realidad lo que se ha pro-
ducido es una derogacién (24). Y esto es —en mi opinién— a lo que

(23) Sobre este tema, vid. Epuarpo Garcia pe ENTERRia: La Constitucién como
norma juridica. ADC, 1979, pp. 327 a 333.

(24) Sin entrar en el temg de determinar hasta qué punto cualquier interpre-
tacién delimitadora de caracter vinculante no supone ya, como toda restriccion,
una cierta derogacion de la norma interpretada.
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ha dado lugar el Tribunal Constitucional en este caso con respecto
a los articulos 73 y 82 del Cédigo Civil. Por ello he tenido interés en
hacer ver que, en contra de lo que pretende dar a entender —que la
interpretaciéon ahora defendida por él ya habia sido mantenida incluso
antes de la Constitucibn—, no es exacto que se pudiera mantener
fundamentadamente la referida interpretacién y, de hecho, nadie, ni
ningun é6rgano del Estado la defendi6é. La llamada «interpretacién:-
de los articulos 73 y 82 del Cédigo Civil en concordancia con la Cons-
titucion, no es pues sino una derogaciéon de los mismos en el punto
controvertido, por ser contrarios a los principios de unidad y exclu-
sividad jurisdiccional (ART. 117, aps. 5 y 3), en la medida en que la
violacién de los mismos supone una indefensién jurisdiccional en los
términos contemplados por el ARTICULO 24.

Llegados a este punto, la pregunta es inevitable: ¢Por qué el Tri-
bunal Constitucional ha optado por esta argumentacién forzada?
&Por qué no ha entendido que, en efecto, se trataba de un caso de
anticonstitucionalidad sobrevenida o de derogacién tacita basada en
la disposicién derogatoria, parrafo tercero, de la Constitucién?

La contestacién que se me ocurre es que el Tribunal ha tratado
de evitar que la solucién del tema fuese excesivamente —despropor-
cionadamente me atreveria a decir, en relacién con la importancia
del caso— complicada. En efecto, la derogacién parcial de los articu-
los 73 y 82 del Cédigo Civil se relaciona con la incidencia de la Cons-
titucion en el Concordato de 1953 y con la constitucionalidad de!
Acuerdo con la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 1979, todo elln
con respecto a la eficacia de la jurisdiccién eclesiastica en tema de
matrimonio a partir de la Constitucién. Como se observara, los temas
suscitados son complejos juridicamente y especialmente delicados en
un momento en que las Cortes estaban ya tratando de la reforma
del Cédigo Civil en esa materia; todo ello dentro de un contexto
politico e ideolégico tenso, como suele ocurrir en nuestro pais cuando
se trata de temas relacionados con la Iglesia y con la Religién Cato-
lica. Me inclino a creer que el Tribunal ha tratado de evitar la con-
sideracién de esa problemaética en la medida en que ello no fuese
absolutamente imprescindible para conceder amparo, incluso forzan-
do «una interpretacién» mas alla de sus limites. Evidentemente, es
una opcién practica, aunque tenga aspectos negativos. Por lo pronto,
la Sala evité de esta guisa tener que elevar la cuestién al Pleno para
que el mismo se pronunciase sobre la inconstitucionalidad de la Ley
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aplicada (art. 55, parrafo 2, LOTC). Asi lo solicité —recuérdese— la
parte demandada (25).

Veamos brevemente los temas de los que el Tribunal Constitucio-
nal se deberia haber ocupado si —como creo correcto— hubiese conside-
rado que los articulos 73 y 82 del Cédigo Civil quedaban parcialmente
derogados, por lo que a la eficacia de la jurisdiccién eclesiastica se
refiere en el tema de la custodia de hijos con ocasion de la separacion
de matrimonios canénicos.

Dichos temas serian los siguientes:

— Eficacia de la jurisdiccién eclesiastica a partir de la entrada
en vigor de la Constitucion.

— Relacién entre la Constitucién y el Concordato.

— Relacién entre la Constitucién y el acuerdo con la Santa Sede
sobre asuntos juridicos de 1979.

3. LA EFICACIA DE LA JURISDICCION ECLESIASTICA A PARTIR DE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA CONSTITUCION

LorpEz ALaRcON considera que la Constitucion «es un texto ... que
tiene la suficiente flexibilidad para que, mediante su desarrollo nor-
mativo, se pueda alcanzar cierta permeabilidad de la jurisdiccion
eclesiastica en el Ordenamiento civil» (26). Lo que desarrolla sobre
le. base de que, aunque en la Constitucién no hay un reconocimiento
explicito de dicha jurisdiccién eclesiastica, no hay nada que lo im-
pida. En efecto —argumenta— (27), el reconocimiento de la jurisdic-
cién eclesiastica no es contrario a los principios de exclusividad y
unidad jurisdiccional ni infringe la prohibicién de Tribunales de ex-
cepcion (ART. 117); mientras tanto, el ARTICULO 93 prevé la posibi-
lidad de que se «atribuya a una organizacién o institucién internacio-
nal el ejercicio de competencias» jurisdiccionales. Luego —afiade el
mencionado autor— cabe atribuir a la jurisdiccién eclesiastica un
margen de eficacia civil directa en la medida en que asf se acuerde
con la Iglesia, puesto que ésta es una organizacién o institucién in-

(25) En efecto pidié que no se decidiese la cuestién planteada «en sentencia
resolutoria del recurso de amparo porque a& ello se oponen los artfculos 32, 35 y 46
de la LOTC, en cuanto que la presunta lesién causada dimana de una Ley y no
de la incorrecta aplicacién de la misma; debe resolverse por la via del articu-
lo 55, 2), de la misma ley». Apartado numero 10 de los antecedentes de la sentencia.

(28) <Repercusiones de la Constitucién espariola sobre lg jurisdiccién matrimo-
nial», en El hecho religioso en la nueva Constitucién espaniola. Salamanca, 1979.
Vid. p. 204.

(27) Vid. las pp. 223 a 230.
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ternacional. Con esta argumentacion se pretende defender la conve-
niencia de mantener un ambito de jurisdiccién eclesiastica civilmente
reconocida reducido a la materia del matrimonio, que complementa-
ria al «reconocimiento del matrimonio candnico, con produccién de
efectos civiles, dentro de un régimen pluralista que habra que defi-
nir», sistema matrimonial resultante —en opinién del autor— del
texto constitucional (28).

Yo entiendo que la Constitucién espafiola de 1978 no deja margen
elguno para reconocer eficacia civil directa a la jurisdiccién eclesias-
tica, tampoco con respecto al matrimonio canénico, por ser contrario a
los principios de unidad y exclusividad jurisdiccional (29). La confi-
guracién que el ARTICULO 117, parrafo 5.° (30), ha dado al princi-
pio de unidad jurisdiccional lo impide, sobre todo, si se interpreta
—-y asi debe hacerse por razones historicas obvias— en contrapo-
siciébn con el articulo 32 de la Ley Orgéanica del Estado de 1967 (31).
En este ultimo se establece explicitamente, como excepcién a los prin-
cipios de unidad y exclusividad jurisdiccional (del art. 31), el recono-
cimiento de la jurisdiccion militar y el de la jurisdiccion eclesiastica;

(28) MaRriaNo Lopez ALarcON considera el Concordato de 1953 como «la maxima
expresién de concesiones jurisdiccionales a un ordenamiento extrafno, pues el Estado
limita su ambito de competencia para que ese vacio sea llenado por la Iglesia
mediante la actuacion de sus propios 6rganos judiciales y administrativos» (p. 219);
lo que le lleva a calificarlo en materia jurisdiccional de <anacrénico, desmedido»
y ssuperfluo» (p. 215). «<Pero —dice también— no hay que regatear indudables acier-
tos, que se concretan en la garantia del pleno y libre ejercicio de la jurisdiccién
eclesiastica (art. IID y la ejecucion civil de decisiones canénicas en los asuntos
matrimoniales especificados» (art. XXIV, 3) (p. 218). Sin duda, esto ultimo explica
la posicién que adopta en cuanto a la posibilidad de que subsista la eficacia civil
de la jurisdiccién eclesidstica, aunque en un ambito reducido, después de la
Constitucion,

(29) En el mismo sentido, ManueL Pefa Bernawpo pe Quiréds: El sistema matri-
monial segun la Constitucién y los Acuerdos con la Santa Sede, ADC, 1980. Vid. pa-
ginas 578 y 579.

(30) <El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y fun-
cionamiento de los Tribunales. La Ley regulara el ejercicio de la jurisdiccién militar
en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuer-
do con los principios de la Constitucién.»

(31) Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967:

Artfculo 31: <La funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado, en los juicios civiles, penales, contencioso-adminis-
trativos, laborales y demés que establezcan las Leyes, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en la Ley
Organica de la Justicia, segin su diversa competencia.»

Articulo 32: «I. La jurisdicciéon militar se regird por las leyes y
disposiciones que privativamente la regulan.

II. La jurisdiccién eolesidstica tendré por ambito el que esta-
blezca el Concordato con la Santa Sede.»
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esta segunda, ademas, en los términos del Concordato, llevando asi a
cabo una constitucionalizacién del mismo en esa materia. En cambio,
la Constitucién excepciona del principio de unidad y —por ende—
del de exclusividad unicamente a la jurisdiccién militar (32). Por otro
lado, no creo que se pueda entender que la Iglesia sea una de las
organizaciones o instituciones internacionales a las que se refiere el
ARTICULO 93 de la Constitucién (33).

La contradiccién entre los articulos 73, numero 2.°, parrafo 4.° y 82
del Codigo Civil (en los que se reconoce eficacia civil directa a la
jurisdiccién eclesiastica) y el ARTICULO 117 se salva con la deroga-
ciéon de aquéllos por la Constitucion, en la medida en que el ARTICU-
LO 117 sirve para interpretar y dar contenido concreto al ARTICU-
LO 24.1, que, siendo de aplicaciéon directa (ARTICULO 53), tiene
también eficacia derogatoria inmediata de «cuantas disposiciones se
opongan a él» (disposicién derogatoria, parrafo tercero, de la Consti-
tucién).

La auténtica dimensién del tema no es pues el contemplado di-
rectamente en la sentencia de amparo del Tribunal. Y ello contribuye
a poner de relieve cémo el Tribunal lo ha esquivado al minimizarlo.
No se trata de una interpretacion correcta de los articulos 73 y 82,

(32) MariaNo LoPEz ALARCGON tiene en cuenta el argumento, pero lo rechaza
porque considera que no es la jurisdiccién la que determina el sistema matrimo-
nial, sino al revés. Luego, «si la futura ley estableciera un sistema facultativo,
el silencio de la Constitucion sobre la jurisdicciéon eclesiadstica no impediria
su ejercicio en las causas matrimoniales, porque es equiparable a la jurisdiccién
reservada a otros Estados y organismos internacionaless. Y afiade, en apoyo de
esta tesis, el ejemplo histérico de «la Constitucién espanola de 1878, en cuyo
articulo 75 se dispuso que <en ellos len los Cédigos! no se establecera méas que
un solo fuero para todos los espanoles en los juicios comunes, civiles y crimi-
nales», lo que no obstaculizé que el Decreto-ley de Unificacién de Fueros de 1867
continuara rigiendo con el amplio &mbito de atribuciones otorgado a la juris-
diccién eclesidsticas. Vid. pp. 225 y 226.

(33) En el mismo sentido parecen entenderlo también los internacionalistas.
Precisamente por ello existe dificultad en subsumir los concordatos y convenios
con la Santa Sede en la definiciébn de tratado internacional que da ¢l articu-
lo 2 del Decreto 801/1972, de 24 de marzo (sobre ordenacién de la actividad
de la Administracion del Estado en materia de tratados internacionales), a pesar
de contemplarse en ella los acuerdos celebrados entre Espaiia y los organismos
internacionales. De ahi que sea preciso entender, en consonancia con Ja tradi-
cién doctrinal y jurisprudencial —que considera que los mencionados acuerdos
son tratados internacionales—, que quedan en efecto comprendidos en el espiritu
de la definicién del Decreto. Juiio D. GonziLez Campos: «Comentario al articu-
lo 1.5 del Cédigo Civils, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, I,
Madrid, 1977. Vid. pp. 107 y 108.

En el mismo sentido también ManueL PeNa Bernawbo pE Quirés: El sistema
matrimonial segun la Constitucién y los Acuerdos con la Santa Sede, ADC, 1980.
Vid. p. 577, n. 17.
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en base a la cual se pueda concluir que la eficacia civil de la juris-
diccién eclesiastica no se extiende a la custodia de los hijos en casos
de separacién. En realidad, centrado debidamente, el tema es el de
saber en qué medida los articulos 73 y 82 del Coédigo Civil han que-
dado derogados por la Constitucién y, consecuentemente, la falta de
jurisdiccién (con eficacia civil) eclesiastica en la materia objeto del
recurso de amparo no seria sino el resultado de la falta de jurisdic-
cién eclesiastica (con eficacia civil) en general después de la Consti-
tucién y, més concretamente, en materia matrimonial.

4. La RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y EL CONCORDATO

La derogacion de los articulos 73, 4.°, 2.°, apartado 4.° (cuando la
sentencia sea ec'esiastical y 82 del Cédigo Civil, resulta especialmen-
te problematica en la medida en que supone la derogacién parcial
del Concordato de 1953, concretamente del articulo XXIV, apartados 1,
2 y 4 del mismo. Plantea pues el tema de las relaciones entre el or-
denamiento juridico internacional y el interno del Estado espafol.
En este caso, la cuestiéon se concreta en un problema de jerarquia
entre la Constitucién y un Tratado internacional, ya que tal es la
naturaleza de los concordatos y acuerdos con la Santa Sede (34).

La doctrina internacionalista es unanime en afirmar con caracter
general la superioridad del Derecho internacional sobre el Derecho
interno. Lo que conduce a una primacia de los tratados sobre la ley
interna, es decir, a una supralegalidad de aquéllos. En el mismo sen-
tido se ha venido pronunciando nuestra jurisprudencia y el Consejo
de Estado. Es una consecuencia légica de la mencionada supremacia
del ordenamiento internacional, conjugada arménicamente con el prin-
cipio béasico de coherencia en la actividad juridice del Estado en el
orden interno y en el internacional.

La misma solucién parece encontrarse implicitamente en el AR-
TICULO 98. De acuerdo con él no cabe la derogacién de un Tratado
por una ley posterior, segun el principio general Lex posterior derogat
anterior (35).

(34) Asi Jo han entendido tradicionalmente nuestra doctrina y nuestra juris-
prudencia. Vid. por todos Jurio D. GonziLez Campos: «Comentario al articulo 1.5
del Coédigo Civil», en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, 1, Madrid,
1977, pp. 95 y 96.

(35) Jost ANTONIO Pastor RiprRurkso: Lecciones de Derecho Internacional Pu-
blico, 1, Madrid, 1881, vid. p. 181; ManueL Diez pE VELasco: Instituciones de
Dcrecho Internacional Publico, 1, 5.° ed., Madrid, 1980. Vid. p. 167.
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Ahora bien, el ARTICULO 95 deja claramente sentado que, si bien
los tratados se encuentran por encima de la ley, incluso de la ley
organica (36), quedan en cambio sometidos a la Constituciéon (37).
Precisamente por esa razdén, «la celebracién de un tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a la Constiucién exigira
la previa revision constitucionals. De ahi que el Tribunal Cons-
titucional sea competente para conocer del recurso de inconstitucio-
nalidad, tanto contra leyes como contra «disposiciones normativas
con fuerza de ley» [ART. 161, parrafo 1, apartado a)l, y que entre
esas disposiciones normativas se encuentren «los tratados internacio-
nales» lart. 27, parrafo 2, apartado ¢} LOTCI] (38).

Como es 16gico, nuestros internacionalistas admiten también el
sometimiento de los Tratados a la Constitucién. El problema surge a
la hora de determinar las consecuencias inmediatas de la anticons-
titucionalidad de un Tratado. {Queda automéaticamente derogada su
eficacia en el ordenamiento espahol o, por el contrario, sigue vigente
y la declaracién de inconstitucionalidad no hace sino abrir el camino
de su ineficacia en el plano internacional, como paso previo para su
ineficacia en el orden interno? La cuestién es especialmente compleja
y delicada; y asi se traduce en las opiniones de los autores. Estos se
quejan de que el tema no haya quedado solucionado con un control
previo de constitucionalidad operativo (39), ya que, aunque el AR-
TICULO 96, parrafo 2, lo prevé y el articulo 78 LOTC lo desarrolla,
ello es unicamente con caracter facultativo. También se quejan de
que no se haya producido una regulacién especifica sobre la declara-
ciéon de anticonstitucionalidad de un tratado y sus consecuencias

(36) Jurio D. GonziLez Camros y Luls I. SANcHEz RopriGuez: Curso de Derecho
Internacional Publico, 1, 2.* ed., Oviedo, 1980. Vid. pp. 375 y 376.

(377 EnmIQUE Linpe en el capitulo VII (Edificacién de la Convencién en el De-
recho espanol)l de El sistema europeo de proteccién de los Derechos Humanos,
por E. Garcia pe EnTerria, E. Linpg, L. I. OrTeGa y M. SincHez MoroN, Madrid,
1979; vid. pp. 148 a 151. Epuarpo Garcia pg ENTERRiA y Tomis Ramon FernNANDEZ: Curso
de Derecho Administrativo, 1, 3.° ed., Madrid, 1980. Vid. p. 148.

(38) AntoNi0o REMIRO BRoTONs explica las incidencias en el «iter legislativo» de
la Constitucién y su desarrollo por la Ley Organica del Tribunal Constitucional
hasta llegar & la redacciéon actual de una y otra, que da paso al control cons-
titucional a posteriori de los tratados, en <La autorizacién parlamentaria de la
conclusién de los tratados internacionales: el problema de la calificaciéns, REDI,
volumen XXXII, nums. 1-3, 1980. Vid., la nota 27 en las pp. 137-138.

(39) AntONIO REMi1R0 BRoOTONS: <«La autorizacion parlamentaria de la oonclu-
sibn de los tratados internacionales: el problema de la calificaciéns, REDI,
volumen XXXII, nums. 1-3, 1980. Vid. pp. 137 a 141.
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inmediatas (40). Por otro lado, se sefiala que ni tan siquiera un con-
trol previo de constitucionalidad debidamente articulado evitaria los
supuestos mas frecuentes, que son de inconstitucionalidad sobreve-
nida, como es precisamente el caso que nos ocupa. En definitiva, nin-
gun autor suministra una solucién clara y argumentada para nuestro
sistema. Las observaciones no pasan de ser breves y de pasada, in-
sistiendo en la dificultad (41), en lo poco deseable de tales situaciones
y recomendando la maxima prudencia antes de declarar la anticons-
titucionalidad de un tratado. No obstante, se reconoce la tendencia
que sin duda predomina en tales supuestos, una vez constatada la
anticonstitucionalidad: la de inobservancia inmediata del tratado (42).

(40) «La lectura, incluso superficial, de la regulacién de esta cuestién en otros
palses habria permitido docalizar ciertas soluciones peculiares como la de con-
ceder al Tribunal Constitucional —es lo que hace Austria— la facultad discre-
cional de prorrogar durante cierto tiempo la aplicacién de un tratado declarado
inconstitucional. Ello concede al Gobierno un respiro suficiente para realizar
los actos conducentes a la nulidad o terminacién internacional del tratado en
el caso de que los Organos internos competentes no estén dispuestos a subsanar
los vicios constitucionales apreciados por el Tribunal. En nuestro pais se ha
carecido de esta sensibilidod y los preceptos de la Ley dejan un estrecho margen
de maniobra.» ANTONIO REMIRO BROTONS: «L& autorizacién parlamentaria de la
conclusion de los tratados internacionales: el problema de la calificaciéon., REDI,
1980, vol. XXXII, nums. 1-3. Vid. pp. 140 y 141.

(41) <Pero de ningun modo un tratado puede prevalecer sobre la Constitu-
cién... Segun la Ley Organica del Tribunal Constitucional... existe también un
control a posteriori de la oconstitucionalidad de los tratados tanto en sus as-
pectos intrinsecos (contsnido) como extrinsecos (procedimiento interno de cele-
bracién)... Y si el tratado es declarado inconstitucional, surge entonces el espi-
noso problema de cémo se puede desligar Espafia, en el plano internacional,
del tratado en cuestiébn.» JosE AnTonIo Pastor RipRurlo: Lecciones de Derecho
Internacional Publico, 1, Madrid, 1981. Vid. pp. 181 y 192.

(42) An~TONIO REMIRO BROTONS es quiza el autor que con mas detenimiento
pone de relieve los aspectos de la cuestion que he mencionado: «Las declara-
ciones de inconstitucionalidad de un tratado que ha entrado en vigor sientan las
bases del conflicto entre el orden interno y el internacional. Desde esta pers-
pectiva deben ser miradas con extrema reluctancia. Un eficaz sistema de diag-
néstico precoz habrfa de permitir el establecimiento de la constitucionalidad de
los tratados en vigor como presuncidn iuris et de iure, en relacién, por lo menos,
con los preceptos constitucionales vigentes en la fecha de la conclusién del
tratado. Sin embargo, 2l Derecho comparado muestra la apertura de un cierto
numero de ordenamientos estatales a tales declaraciones. Entre ellos, el espanol
permite ampliamente el control a posteriori de la constitucionalidad de los tra-
tados por el Tribunal Constitucional y sélo cabe fiar en la continencia de sus
miembros para proceder a declaraciones de tan graves consecuencias. Admitido
el control, nuestra legislacién ha carecido de la sensibilidad suficiente para
dotarle de una reglamentacién que tenga en cuenta el doble plano normativo
en que se mueve el tratado.

Existe una limitada esperanza de acomodacion de estas declaraciones en el
orden internacional cuando afectan a las relaciones de un tratado con una norma
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Todas estas opiniones se producen dentro de un contexto en el
que los internacionalistas, coherentemente con la defensa de la pri-
macia del orden internacional sobre el interno consideran preferible
y tratan de defender que la inconstitucionalidad de un tratado no
deberia implicar su derogaciéon inmediata en el orden interno, sino
gue deberia constituir el inicio de un procedimiento encaminado a
conseguir la ineficacia del tratado en el plano internacional; y sélo
entonces en el plano interno también. Y es que «un Estado no puede
mnvocar respecto de otro Estado su propia Constitucion para sustraer-
se a las obligaciones que le impone el Derecho internacional (consue-
tudinario) o los tratados en vigor» (43). Lo que corrobora en principio
el articulo 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos (44): «Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratados.

Aunque no sea materia de mi especialidad, me atreveria a decir
que en el mismo orden internacional podrian existir argumentos en
base a los cuales defender una ineficacia del Concordato de 1953 fren-
te a nuestra Constitucién de 1978. Es cierto que «la terminacién de
un tratado o el retiro de una parte podran tener lugar: a) conforme
a las disposiciones del tratado, o b) en cualquier momento por con-
sentimiento de todas las partes después de consultar a los demas
Estados contratantes» (45). Pero el articulo 62 del Convenio de Viena
recoge la clausula rebus sic stantibus o la teoria del fundamento del

constitucional preexistente. En este supuesto, en efecto, la inconstitucionalidad
intrinseca arrastra la extrinseca o formal y ésta, como sabemos, puede ser ale-
gada bajo ciertas circunstancias como causa de nulidad del tratado. (Precisa-
mente el articulo 27 de la CV deja expresamente g salvo el juego del articulo 46
de la misma Convencién.) Pero en el supuesto de que la inconstitucionalidad
de un tratado sea sobrevenida, como consecuencia de una reforma oconstitucio-
nal posterior a& su conclusién, su asimilacién por el orden internacional es maéas
problematica. El recurso al articulo 46 de la CV no es posible porque desde el
punto de vista de la formacién de la voluntad del Estado en obligarse el tra-
tado es inobjetable (tempus regit actum). Lamentablemente, la historia prueba
que la mayor parte de las alegaciones de la inconstitucionalidad de un tratado
son de esta especie. En el orden interno habra una indomable inclinacién hacia
la inobservancia del acuerdo.» Lecciones de Derecho Internacional Publico. Mur-
cia, 1981. Vid. pp. 107 y 108.

(43) TPJI, serie A/B, num. 44, p-4. Vid. en Jurlo D. GonziLez Campos y Luis
1. Sincuez Rooricuez: Curso de Derecho Internacional Publico, I, 2.* ed., Oviedo,
1980, p. 351.

(44) Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Espafna firmé el Instrumento
de Adhesién al mismo el 2 de mayo de 1972 y fue publicado en el Boletin Oficial
del Estado del 13 de junio de 1980.

(45) Articulo 54 del Convenio de Viena.
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negocio en términos tales (48) que —en mi opinién— son aplicables
al supuesto que nos ocupa. En cuyo caso el cambio fundamental de
circunstancias marcaco por el paso a «un Estado social y democra-
tico de Derecho, que proponga como valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico» podria también alegarse para suspender la aplicacién del
Concordato (47) (47 bis).

Por otro lado, hay que tener en cuenta también que los tratados
.que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho inter-
nacional general son nulos (48) y semejante nulidad seria planteable
en este caso en la medida en que la sumisiéon a la jurisdiccién ecle-
siastica contraria el principio de libertad religiosa (49).

Pero, al margen de este aspecto de la cuestidén, creo indispensable
acudir a nuestro propio ordenamiento y, en especial, a la misma Cons-
titucion a la hora de decidir acerca de superioridad de ésta sobre
los tratados internacionales o su sumisiéon a los mismos.

Parece indiscutible que la Constitucién, norma suprema de nuestro

(48) Articulo 62.1: «Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido
con respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un tratado
y que no fue previsto por las partes no podra alegarse como causa para dar
por terminado el tratadc o retirarse de él, a menos que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del
consentimiento de las partes en obligarse por el tratado, y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obli-
gaciones que todavia deben cumplirsé en virtud del tratado.»

(47) Articulo 62.3 del Convenio: <«Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los
parrafos precedentes, ura de las partes pueda alegar un cambio fundamental
en las circunstancias ccemo causa para dar por terminado un tratado o para
retirarse de €], podrd también alegar ese cambio como cause para suspender la
aplicacién del tratado.»

(47 bis) M. GrrramMa GonzALEz no considera causa suficiente para la denuncia de
un Tratado el cambio de régimen politico del Estado. «El Concordato como fuente
en ¢l Derecho civils, Revista General de Derecho nam. 403, 1978. Vid. pp. 314 y 315.

(48) Articulo 53 del Convenio: <«Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracién, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho in-
ternacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de Derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carécter.»

(49) Recogido en el articulo 18 de da Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; en los artictlos 18 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, ratificado por Espaiia (BOE de 30 de abril de 19877); en el ar-
ticulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales
de 1068, ratificado por Esparia (BOE de 30 de abril de 1877); en el articuld 9.° del
Convenio de Roma sobre salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Liber-
tades Fundamentales de 1950, ratificado por Espafia (BOE de 10 de octubre de 1979).

147



RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

Ordenamiento, tiene fuerza derogatoria en todos aquellos de sus pre-
ceptos que son de aplicaciéon y eficacia directas (disposicién deroga-
toria, parrafo tercero de aquélla). El prob'ema radica en saber si esto
es asi también para los tratados, dado que la misma Constitucion
dice que «sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuer-
do con las normas generales del Derecho internacional- (ART. 96.1).
Cabria pensar que esta norma especial excepciona a la general. Pero
se trataria de una interpretacion simplista. La Constitucién no acepta.
gue los tratados puedan contradecir lo previsto en la Constitucion.
De ahi que «la celebracion de un tratado internacional que contenga
estipulaciones contrarias a la Constitucién exigira la previa revisién
constitucional» (ART. 95, parr. 1). El ARTICULO 96 que sigue inmedia-
tamente queda pues subordinado al previo respeto de la Constitucién,
que se da por descontado. La supralegalidad que el ARTICULO 96
atribuye a los tratados es unicamente eso, pero no supracons-
tituciona’'idad. La Constitucion parte del previo respeto de ella mis-
ma y unicamente después, a partir de ese presupuesto, admite que
los tratados no se derogan automaticamente como consecuencia de
los principios que regulan el orden de prelacién de fuentes de nuestro
Ordenamiento. Precisamente por esa razén el ARTICULO 161 concede
competencias al Tribunal Constitucional sobre todas las disposiciones
normativas con fuerza de ley l[ap. a)] sin excepcién; es decir, sobre
los tratados también. Y las sentencias del Tribunal que declaren la
inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley (de un tratado
pues) «tienen plenos efectos frente a todos» (ART. 184), al igual que
los que declaren la inconstitucionalidad de una ley. Lo que desarrolla
de forma clara y coherente la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, explicitando que «son susceptibles de declaracién de inconsti-
tucionalidad: ¢) Los tratados internacionales (art. 27), con la con-
secuencia de nulidad del tratado prevista en el articulo 39, 1, LOTC,
de eficacia general a partir de la publicacién de la sentencia en el
Boletin Oficial del Estado (art. 38.1 LOTC) (50). Esta es la solucién

(50) ANToNIo ReMIrRo BROTONS reconoce implicitamente que éste es el sentido de
nuestro Ordenamiento, quejandose de ello en los siguientes términos: «Choca ne-
gativamente que la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, que se ha preocu-
pado de prever expresamentc la declaracion de inconstitucionalidad de los trata-
dos internacionales ya publicados y en vigor haya pasado absolutamente por
alto el ‘'dato nada despreciable de que es ésta una materia que involucra a un
ordenamiento juridico —aun no del todo desaparecido—, cuya denominacién cla-
sica es de Gentes, siendo incapaz de articular regla alguna que atendiera a la
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que actualmente brinda nuestro ordenamiento al choque entre un
tratado y la Constitucién, cualquiera que pueda ser la responsabuli-
dad que de ella derive en el plano internacional segun las normas
de dicho Ordenamiento.

La Constituciéon determiné pues, con su promulgacién, la deroga-
cién del Concordato en aquellos puntos en que existiese contradiccién
entre el texto de una y otro. Entre dichos puntos se encontraba el
considerado en la sentencia de Amparo aqui comentada: el AR-
TICULO 24, parrafo 1, interpretado a la luz del ARTICULO 117, pa-
rrafos 3 y 5, derogaron el articulo XXIV del Concordato, asi como
los articulos 82 y 73, namero 2.°, parrafo 4.° (cuando se trate de sen-
tencia eclesiastica) del Cédigo Civil. )

Para declarar esta derogacién, el Tribunal Constitucional no ha-
bria tenido necesidad de elevar la cuestién al Pleno, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 55, parrafo 2, LOTC, ya que no es éste un
tema de inconstitucionalidad en sentido estricto, ni siquiera de in-
constituciona'idad sobrevenida. La disposicién derogatoria de la Cons-
titucién «implica que cualquier aplicador del Derecho, juez, Tribunal,
organo publico, sujeto privado, intérprete de cualquier especie, ha de
concluir en la falta de vigencia de las normas anteriores y ha de pro-
ceder a la aplicacién directa de los preceptos constitucionales» (51).
Esto es asi «para todas aquellas normas que regulaban de manera
distinta a Ja Constitucién aquellas materias en que ésta es de indis-
cutible aplicacién directa, esto es, derechos fundamentales y orga-
nizacion, competencia y funcionamiento de los poderes» (52). Tal es
evidentemente el caso, puesto que, por un lado, nos encontramos en
sede de recurso de amparo constitucional [art. 41 de la LOTC, ARTS. 53,
parrafos 1, y 161, parr. 1, ap. bJ)] y, por otro lado, se trata de un tema
relacionado con la competencia del poder judicial. No es pues una
materia propia del Tribunal Constitucional <porque éste no entiende

especificidad de la situacién. La regularizacién de los efectos de la sentencia
es, en este sentido, especialmente desafortunada y refleja claramente cémo las
preocupaciones del legislador se han agotado dentro de un horizonte permanen-
te doméstico. Los efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, la nulidad sin mas de los preceptos inconstitucionales, la vin-
culatoriedad inmediata de todos los poderes publicos, estAn llamados a hacer la
guerra y no el amor con las normas internacionales, quemando etapas hacia un
conflicto que bien podria ser evitado o, cuando menos, retrasado.» La autoriza-
cibn parlamentaria de la conclusion de los tratados internacionales: el problema
de la calificacion, REDI, vol. XXXII, nums. 1-3, 1980, vid. p. 140.

(51) Epuarpo Garcfa pE ENTERRia: La Constitucién como norma juridica, ADC,
1979, vid. p. 323.

(52) Ibidem.
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del problema de las derogaciones de normas, sino, precisamente, de
la posible contradiccion con la Constitucién de normas formalmente
vigentes» (53).

En relacion con el problema de la jerarquia de los tratados inter-
nacionales con respecto al Derecho interno existen dos principios
antagonicos que, evidentemente, corresponden a actitudes distintas
frente al mencionado problema. De acuerdo con el principio de equi-
valencia, los tratados aprobados por la ley e introducidos en el orden
interno tendrian el mismo rango que la ley interna, a la que deroga-
rian y por la que serian derogados. De acuerdo con el principio de
adaptacién, los jueces internos deberian solucionar armdénicamente
los supuestos de contradiccién entre tratados y disposiciones inter-
nas; con lo que se garantizaria la preeminencia de los primeros para
no incurrir en responsabilidad internacional (54). Este es sin duda el
principio que debe regir la actuaciéon de nuestros Tribunales, puesto
que los tratados internacionales gozan en nuestro Ordenamiento de
un rango supralegal (ART. 98). Y esto es 1o que en principio ha inten-
tado realizar el Tribunal Constitucional al introducir la nueva inter-
pretacién propuesta de los articulos 73 y 82, y, consecuentemente, del
Concordato, para solucionar el caso sometido a su consideracién. Por
otro lado, como ya he sefialado, ese propésito concuerda totalmente
en este supuesto con la funcién interpretativa de la Constitucién.
Ahora bien, aparte de que ya he dicho que —en mi opinién— el Tri-
bunal ha sobrepasado los limites de lo que es mera interpretacion,
introduciendo por dicha via una auténtica derogacién parcial de la
norma <interpretada», hay que tener en cuenta que tampoco de esa
forma se ha respetado el Concordato. En efecto, segun el articulo XXXV
del mismo, «La Santa Sede y el Gobierno espafiol procederan, de co-
mun acuerdo, en la resoluciéon de las dudas o dificultades que pu-
dieran surgir en la interpretaciéon o aplicacién de cualquier clausula
del presente Concordato, inspirandose para ello en los principios que
lo informan» (parr. 1). Por otro lado, en los articulos 31 a 33 del Con-
venio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (55) no hay ninguna

(53) Ibidem. Véase el desarrollo de esta cuestién en el mencionado trabajo
de Epuarpo Garcia pE ENTERRiA, principalmente en las pp. 310, 315 y ss., 323-324.

(54) Juiio D. Gonzirez Campos y Luls I. SincHez Ropricuez; Curso de Derecho
internacional publico, 1, 2.* ed., Oviedo, 1980, vid. p. 372

(55) <Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Para los efectos de la interpretaciéon de un tratado, el contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:
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referencia expresa a la interpretacién de los tratados a la luz de los
ordenumientos internos (56). Es maés, como es ldégico, se considera
como criterio interpretativo <toda préactica ulteriormente seguida en
la aplicacién del tratado» lart. 31, parr. 3, ap. b)]. Parece evidente
que la interpretacién unilateralmente introducida por el Tribunal
Constitucional supone un cambio radical con respecto al precedente
y no respeta ninguna de las pautas interpretativas antes apuntadas
tanto generales como particulares del caso. Si lo que se pretendia era
respetar el Concordato, tampoco con el sistema adoptado se consigue,
por la sencilla razén de que no se puede salvar la contradicciéon exis-
tente entre aquél y la Constitucion a la que me he referido. N

La propia doctrina de los canonistas era consciente de esta situa-
cién de incompatibilidad entre Concordato y Constitucién, y la sumi-
sion de aquél a ésta (57). Precisamente por ello se simultanearon prac-

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado.

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes son motivo de la cele-
bracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tra-
tado.

Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tra-
tado o de la aplicacién de sus disposiciones.

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado.

c¢) Toda reforma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relacio-
nes entre las partes.

Se daré a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién
de las partes.»

(56) Jurio D. GonziLez Campos y Luis I. SincHeEz RobriGurz: Curso de Derecho
internacional publico, I, 2.* ed., Oviedo, 1880:

«Es obvio seflalar que el tratado debe ser interpretado de acuer-
do con la regla fundamental en la materia, contenida hoy en el
articulo 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados y los medios complementarios de interpretacién previstos
en el articulo 32 del Convenio. Sin embargo, nuestra jurispru-
dencia nos muestra, en ocasiones, no el recurso a estos criterios
de interpretacién propios del orden internacional, sino a crite-
rios de caracter general o especificos del Derecho interno, pero
ello es contrario a la naturaleza de las normas juridicas conte-
nidas en los tratados, que, tras su recepcion, continian siendo
sustancialmente normativa internacional.» Vid. p. 424.

(57) MariaNo Lérez ALarciN: «Repercusiones de la Constitucién espafiola so- .
bre la jurisdiccién matrimonials, en El hecho religioso en la nueva Constitucién
espaniola, Salamanca, 1979, vid. p. 226, asi como la nota 77 de dicha pagina, en
la que se expone que «la doctring se incling por la prelacién de las normas
constitucionales sobre las concordadass.

Josté MaRia Diaz MoRENO: «La regulacién del matrimonio canénico» en Iglesia
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ticamente en el tiempo la promulgacién y publicacién de la Constitu-
cién y la firma de los nuevos Acuerdos con la Santa Sede (58).
Pero desgraciadamente —de cara a una continuidad en el marco legal
de referencia para las relaciones entre el Estado espafiol y la Santa
Sede— la ratificacién y publicacion en el BOE de los mencionados

y Estado en Espaia. Régimen juridico de sus relaciones, dirigido por J. G. M.
pe CarvasaL y Carros CorraL, Madrid, 1880: «Al entrar en vigor el articulo 18, el
Estado espafiol deja de ser formalmente un Estado confesional catolico. Y, por
consiguiente, cesa el fundamento juridico de ciertas exigencias que hemos sefia-
lado en el ordenamiento estatal matrimonial. Al prohibir la Constituciéon que
nadie sea obligado a declarar sobre su religién, se hace practicamente imposible
el cumplimiento del articulo 42 del Cédigo Civil, ya que la prueba de la no
acatolicidad es el elemento basico para ser admitido o rechazado a contraer ma-
trimonio meramente civil.

El articulo 32, si algo significa..., es que el Estado recupera la autonomia en

- la ordenacién del matrimonio de los espafoles. Al menos, habra que admitir

que, con ese precepto constitucional, cesa la remisién establecida en los articu-
los 42 y 80 del Cédigo Civil, ya que esa regulacién a la que se hace referencia
explicita sobre las formas de matrimonio, edad, capacidad, causas de separacién
y disoluciéon no establece ningune distincién entre matrimonio civil y matrimo-
nio canoénico...

Creemos que este sistema matrimonial, que termina formalmente con la en-
trada en vigor de la nueva Constitucién espanola en 1978, adolecia de ciertos
defectos de origen...». Vid. pp. 133-134.

(58) «... Los trabajos para la elaboraciéon de la Constitucién y los preparato
rios de los acuerdos se simultanearon,.

Se podfa plantear el problema de lg prioridad entre la promulgacién de ls
Constitucion y la firma de los acuerdos.

Formalmente parecia tal vez mas correcto reformar previamente el Concorda-
to, ya que —al menos doctrinal y teéricamente (38)— un pacto internacional como
lo es el Concordato debe prevalecer sobre el Derecho interno estatal y no debe
ser derogado por éste.

Resultaba, sin embargo, mas politico —para alejar la aparente sospecha de
que desde otras instancias se pretendia condicionar la futura Constitucién— y
més practico —evitando asi posibles roces o dificultades— no firmar los acuerdos
(ya sometidos a un proceso de cambio) hasta tener definidas las lineas maestras
politico-religiosas de la Constitucion.

Se opté por esta segunda solucién... (Vid. 28)

Cinco dias después de promulgarse la Constitucién, el 3 de enero de 1979, se
firmaban en la ciudad del Vaticano... cuatro acuerdos que venian a completar el
de 1978. El canje de instrumentos de ratificacién se hizo en Madrid el dia 4 de
diciembre de 1979.» (Vid. p. 29)

Nota (36) [en relacién con la derogacién de los Tratados y del Concordato por
la Constitucién): <En cualquier caso, no hubiera sido absurdo invocar la clau-
sula rebus sic stantibus. Otra posible solucién hubiera sido firmar los acuerdos
después de aprobada la Constitucién y antes de su entrada en vigor, para ratifi-
carlos posteriormente.» Jost G. M. ps CaRvajaL: «Principios informadores del ac-
tual régimen espafiol de relaciones entre la Iglesia y el Estado», en Iglesia y
Estado en Espana. Régimen juridico de sus relaciones, dirigido por J. G. M. pe
CaRrvasaL y CarLos CoRRAL, Madrid,. 1980,
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Acuerdos se produjo casi un afio mas tarde; y esta claro que la efi-
cacia general de los tratados no puede producirse sino a partir de
su publicacién (59).

La misma actitud de reconocimiento de la derogacion del Concor-
dato por la Constitucién en aquellos puntos en que sean contradicto-
rios e incompatibles es la que ha adoptado la Direccién General de
los Registros y del Notariado en la Instruccién de 26 de diciembre
de 1978 (BOE de 30 de diciembre) (60). En dicha Instruccién se re-
conoce la modificaciéon de los articulos 42 y 88 del Cédigo Civil por
la Constitucién. Los ARTICULOS 321, 16.2 y 3, y 14 de la misma impli-
can necesariamente la libre eleccién de los ciudadanos espaiioles para
optar entre el matrimonio canénico y el civil. Ahora bien, esa modifica-
cién de los articulos 42 y 86 del Cédigo Civil es en realidad una dero-
gacién de los parrafos 2.° y 3.° del primero y del ultimo parrafo del se-
gundo; y —lo que es mas importante y, por lo que veremos, parece que
pasé inadvertido para los redactores de la Instruccién— supone, ade-
mas, una derogacion del Concordato, del que los mencionados articulos
del Codigo Civil no son sino traslado a nuestro Derecho interno. En
efecto, el sistema de matrimonio civil subsidiario, recogido en esos
dos articulos que se consideran —correctamente— parcialmente de-
rogados por la Constitucién, venia impuesto por el Protocolo Final

(59) Mas adelante volveré sobre esta cuestion.

(80) <La aprobacién de lg Constitucién espanola ha supuesto una importante
innovacién en el régimen hasta ehora vigente sobre celebracién del matrimonio
clvil.

En efecto, el articulo 32-1 de la Constitucién establece que el hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, y su
articulo 168-2 sefiala que nadie podra& ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religién o creencias. Estas normas han de ser interpretadas de acuerdo con los
principios constitucionales de no confesionalidad del Estado (art. 18-3) y de no
discriminacién por razén de religion -(art. 14) y llevan forzosamente a la conclu-
sién de que todos pueden acudir a la celebraciéon del matrimonio civil con plena
libertad de eleccién y sin necesidad de hacer declaracién alguna sobre su reli-
gién, respecto de la cual el juez o cénsul no pueden preguntar.

Atendiendo a estas consideraciones, asi como al hecho de que aquellas nor-
mas constitucionales tienen vigencia inmediata (cfr. articulo 53 y disposiciones
derogatoria y final), esta Direccién General ha acordado declarar que, a partir
de la entrada en vigor de la Constitucién, han de entenderse modificados en el
sentido indicado los articulos 42 y 86 del Coédigo Civil, 1o mismo que los precep-
tos concordantes que los desarrollan del Reglamento del Registro Civil y que,
por lo tanto, los jueces y cbnsules encargados de los Registros Civiles deben auto-
rizar los matrimonios civiles de las personas que lo deseen sin indagacién ni
declaracién alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes.s
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del Concordato (61) [en su parte relativa al articulo XXIII del mis-
mo (62)) que, tal y como se indica al comienzo del mismo, forma parte
integrante del Concordato.

Decia antes que la derogacion parcial del Concordato, reconocida
tacitamente por la Instruccién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 26 de diciembre de 1978, debido pasar inadver-
tida a sus redactores, puesto que poco tiempo después la misma Direc-
cién se expresaba en términos distintos (como se vera muy ambiguos,
pero en ningun caso decididos a reconocer un efecto derogatorio in-
mediato a la Constiucién) al abordar directamente el tema de la
derogaciéon del Concordato por la Constitucién con ocasién de una
Resolucién (83) sobre matrimonio-de espafiola con extranjero divor-
ciado vincularmente segiin su ley personal de un matrimonio anterior
contraido tanto en forma civil como candnica. En efecto, la Direccién
General acuerda «resolver la consulta en el sentido de que actual-
mente la excepcién de orden publico no impide el matrimonio civil
entre una espaiiola viuda y un francés divorciado, independiente-
mente del caracter canénico o civil del matrimonio anterior de éste,
si est4 disuelto, segiin su ley personal, por la sentencia firme de divor-
cio vincular» (84). La fundamentacién basica de tal Resolucién reside
en que el tema del divorcio (su prohibicién) ya no forma parte del
orden publico espafol y que el Concordato unicamente vincula al
Estado espaiiol en el ambito de su soberania, es decir, con respecto
a sus propios ciudadanos (65). Y es en este punto donde se producen

(61) Amapeo pE Fuexmavor CHamPin: «El marco de nuevo sistema matrimonial
espanol>. RGLJ, septiembre de 1979, vid. pp. 268 y 287-288; M. Grrrama Gon-
zaLez: «El Concordato como fuente en el Derecho civils. Revista General de
Derecho num. 403, 1978, vid. p. 308.

(62) Articulo XXVI del Concordato: «El Estado espafol reconoce plenos efec-
tos civiles al matrimonio celebrado segun las normas del Derecho canédnico.»

Protocolo final: en relacién con el articulo XXIII: «C) En materia de recono-
cimiento de matrimonio mixto entre personas catélicas y no catélicas, el Estado
pondrd en armonia su propia legislacién con el Derecho canénico.

D) En la reglamentacién juridioa del matrimonio para los no bautizados no
se estableceran impedimentos opuestos a la ley natural.»

(83) De 86 de abril de 1979 (BOE de 18 de mayo).

(64) Ultimo parrafo y fallo de la Resolucién.

(85) «Considerando que, de otro lado, los articulos XXIII y XXIV del Concor-
dato, todavia formalmente vigente, entre la Santa Sede y el Estado espafiol, re-
cogidos fundamentalmente en lgs articulos 75 y 80 a 82 del Cédigo, unicamente
contienen el compromiso internacional de Espana de reconocer los efectos civi-
les y la competencia exclusiva de la Iglesia en cuanto a los matrimonios canéni-
cos en el &mbito en que el Estado espariol, conforme a sus normas de colision,
se estima competente y no pueden alcanzar a los matrimonios extranjeros exclui-
dos de la competencia de las autoridades de Esparnia y regidos por la ley o leyes
nacionales de los contrayentes (articulo 9-1 del Cédigo Civil).»
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las manifestaciones ambiguas de la Direcciéon. Por un lado considera
vigente el Concordato, puesto que razona sobre la base de sus limites
y puesto que no recurre al argumento de indicar que ha quedado
derogado el punto en cuestién. Pero, por otro lado, comienza diciendo
que el Concordato (en sus articulo XXIII y XXIV, que son los que
interesan para el supuesto) estda «todavia formalmente vigente». Parece
que si se dice que esta formalmente vigente es porque no lo estéa sus-
tancialmente. Con lo que se viene a reconocer que en el orden inter-
nacional su eficacia no ha sido suspendida por los procedimientos
previstos a tal efecto por el propio Concordato y por el propio Dere-
cho internacional, pero que en cambio en el orden interno—el sus-
tancial desde el punto de vista de los 6rganos del Estado espafiol (de
la Direccidn General)—si que ha quedado derogado por la Constitu-
cién. Parece, pues, que la Direccion ve claramente el problema (cho-
que del Concordato con la Constitucién) y su solucién (derogacién del
Concordato, que s6lo subsiste formalmente), pero opta por no entrar
en ¢l (al encontrar otra via mas sencilla), dada la complejidad del
tema y dado que quizé entiende que excede de sus competencias.

Como se ve, aunque no explicitada, la via adoptada es similar a la
que en la sentencia que comento sigue el Tribunal Constitucional.
Pero la diferencia fundamental salta a la vista, y es que este ultimo
si que es competente para entrar en el tema con todas sus conse-
cuencias.

5. RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y EL ACUERDO CON LA SANTA SEDE
SOBRE ASUNTOS JURIDICOS DE 1979

Si el Tribunal Constitucional hubiese otorgado el amparo solici-
tado no sobre la base de la necesidad de interpretar de una nueva
manera los articulos 73 y 82 del Cédigo Civil a la luz de la Constitu-
cién de 1978 (tal y como ha hecho), sino estimando que la Constitucién
ha derogado en parte esos articulos y las normas del Concordato
sobre las que ambos se fundamentaban (tal y como creo que se de-
beria haber hecho), en dicho supuesto no habria sido preciso elevar
la cuestion al Pleno del Tribunal para recabar del mismo una sen-
tencia de inconstitucionalidad (art. 55, parr. 2, LOTC), puesto que se
trate. de un caso de derogaciéon de normas anteriores (Concordato
y Cédigo Civil) por otra posterior (Constitucién) al amparo de la clau-
sula general derogatoria de esta ultima, que puede ser apreciada por
cualquier organo del Estado en su quehacer institucional, por cual-
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quier juez y, mas concretamente, por una de las Salas del Tribunal
Constitucional al resolver un recurso de amparo. Aunque se hable de
inconstitucionalidad sobrevenida, no se trata de inconstitucionalidad
en sentido estricto.

Pero no ocurre lo mismo por lo que se refiere al Acuerdo con la
Santa Sede de 1979 sobre asuntos juridicos. La Sala entendié que no
era oportuno entrar a considerar la constitucionalidad del mencionado
Acuerdo, a pesar de la peticion formulada por la parte demandada
en tal sentido. Habiéndose producido la sentencia de La Rota, en base
a la cual ejecutaron el juez de Huesca y la Audiencia de Zaragoza,
con fecha 20 de febrero de 1979, no le era aplicable el mencionado
Acuerdo, ratificado el dia 4 de diciembre de 1979 y publicado en el
Boletin Oficial del Estado de 15 de diciembre, ni siquiera su dispo-
sicién transitoria segunda (66).

Pero yo creo que precisamente es el contenido de dicha disposicién
transitoria segunda el que, de acuerdo con lo anteriormente expuesto,
obligaba al Tribunal a apreciar su inconstitucionalidad elevando la
cuestion al Pleno. En efecto, dicha disposicién transitoria segunda, en
concordancia con el articulo VIII del Acuerdo (67), pretende confirmar
la continuada vigencia del Concordato —concretamente en lo que al
tema de jurisdiccién eclesiastica se refiere— hasta el momento de en-
trada en vigor del Acuerdo mismo, a pesar de la Constitucién. Con
lo que, en consonancia con lo que he expuesto antes, incurre clara-
mente en inconstitucionalidad al mantener la vigencia de normas dero-
gadas por la Constituciéon precisamente por su incompatibilidad con
ella. Naturalmente, el Tribunal Constitucional se limita a la consi-
deracion temporal, antes explicada, simplemente porque en su plan-
teamiento no se cuestiona ni la continuada vigencia de los articulos 73
v 82 del Cédigo Civil en su integridad (con un simple cambio de «in-
terpretacion») ni, por consiguiente, la continuada vigencia del articu-
lo XXV del Concordato. Yo creo que el Tribunal Constitucional debia
haber entrado a considerar la inconstitucionalidad del Acuerdo en la

(88) «Las causas que estén pendientes ante los Tribunales eclesiasticos al en-
trar en vigor en Espafa el presente Acuerdo seguirdn tramitdndose ante ellos y
las sentencias tendran efectos civiles & tenor de lo dispuesto en el articulo XXIV
del Concordato de 1953.»

(67) <Quedan derogados los articulos I, II, III, IV, V, VI, VIII, IX, X (y el
Acuerdo de 16 de julio de 1846), XI, XII, XIII, XIV, XVII, XXII, XXIII, XXIV, XXV,
XXXIII, XXX1IV, XXXV y XXXVI del vigente Concordato y el Protocolo final en
relacién con los articulos I, II, XXIII y XXV. Se respetaran, sin embargo, los
derechos adquiridos por las personas afectadas por la derogacion del articulo XXV
y por el correspondiente Protocolo final.»
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medida en que el mismo reconoce explicitamente la continuada vigen-
cia del Concordato, a pesar de su clara contradiccién con la Consti-
tucién en diversos puntos.

El respeto de la disposicion transitoria segunda del Acuerdo frente
al Concordato en el tema jurisdiccional es especialmente generoso,
hasta el punto de que, incluso admitiendo la tesis segun la cual el
Concordato tenia que seguir vigente a pesar de la Constitucion por
razones basadas en el Derecho internacional (ésta es la tesis tacita-
mente acogida —ignoro si consciente o inconscientemente— por el Tri-
bunal Constitucional y que yo considero incorrecta), la formula de
transicion (68) recogida en el Acuerdo deberia considerarse como in-
constitucional en si misma por atentar contra los principios consti-
tucionales en materia jurisdiccional. En efecto, frente a los criterios
generales que inspiran la redaccién, interpretacién y aplicacion de las
normas transitorias, la doctrina ha venido senalando que hay mate-
rias en las que es oportuna la aplicacion inmediata de la nueva ley
frente a la anterior, sin solucién de continuidad. Entre ellas se en-
cuentran todas aquellas que afectan al orden publico, y tal es el caso
de las normas que regulan la competencia jurisdiccional, como normas
de caracter procesal (69) estrechamente relacionadas con el orden pu-

(88) Sobre los criterios adoptados en materia de Derecho transitorio en nues-
tro pais con ocasiéon de los cambios habidos en esta materia relativa a la juris-
diccién (eclesiastica o civil) competente en Derecho matrimonial, vid. la expo-
sicion resumida de MaRriaNo Lépez ALARCON: <«Repercusiones de la Constitucién es-
pailola sobre la jurisdiccién matrimonials, en El hecho religioso en la nueva
Constitucién espafiola, Salamanca, 1979, pp. 217 a 219. B

89) JaiMe Guase: «No coincide en absoluto el Derecho procesal transitorio
con el Derecho material de] mismo caracter, por cuanto la regla general no es
que ung situacién prooesal nacida con anterioridad a la ley vigente se rija por
la anterior, sino precisamente la contraria, lo que sélo hasta cierto punto puede
llamarse principio de la retroactividad de la ley procesal, el cual, también sélo
hasta, cierto punto, puede apoyarse en el caridcter publico de lac normas procesa-
les.» Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1843, vid. p. 64.

L. Priero CasTrRo mantiene la vigencia del principio de irretroactividad también
con respecto a la ley procesal, aunque en realidad llega a conclusiones simila-
res a las que afirman lo contrario, puesto que entiende que el mencionado prin-
cipio se respeta aunque se aplique la nueva ley a todas las actuaciones procesa-
les que queden por hacer en el momento de su entrada en vigor. Véase Derecho
procesal civil, I, Madrid, 1852, pp. 212-213.

Nicero ALCALA-ZaMoRA ¥ CasTILLo y Ricarpo Levexg (hijo): «Es necesario partir de
que las normas procesales -(con doble motive las procesales penales) son de or-
den publico y de que, por consiguiente, cuando el legislador sanciona un nuevo
ordenamiento procesal es porque lo considera mas progresivo o mAs conforme a
las exigencias y posibilidades del momento que el que viene & sustituir. Por tan-
to, la regla debe ser la retroactividad de la norma procesal. Pero esa regla tiene
en cuenta que el proceso implica un progresivo desenvolvimiento de actividad,
que serfa antiecondémico y perturbador despreciar, al sélo objeto de aplicar inte-
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blico y con la soberania del Estado. Asi quedd recogido en el Real
Decreto de promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de
febrero de 1981, en cuyo articulo 5.°, parrafo 1, se dice que «los pleitos
que hoy se encuentren en el periodo de ejecucién de sentencia se
sustanciaran con arreglo a las prescripciones de la nueva ley» (70).

El decidido internacionalismo de los redactores del Acuerdo de 1978
supera, pues, los limites de lo normal en materia de derecho transi-
torio, hasta el punto de que —como decia— cabe plantearse, haciendo
caso omiso de todo lo que he expuesto anteriormente, si se guarda
con semejante norma transitoria el respeto debido a la entrada en
vigor de la Constitucién en materia jurisdiccional.

Cierto que podria alegarse la especialidad del supuesto al encon-
trarse regulado por un tratado previo y la oportunidad, en aras de
encontrar una salida razonable para ambas partes, de una férmula de
transicion similar a la adoptada. Ahora bien, no es lo mismo que la
vigencia de la Constitucién quedase transitoriamente excepcionado
por la existencia de un tratado previo, firmado al amparo de la situa-
cién anterior a la Constitucién, que la nueva aceptacién (aunque
transitorie y precisamente en aras de acabar con semejante situacion),
ya vigente la Constituciéon, de un nuevo Tratado en el que no se
guarda, el respeto debido a los nuevos principios que inspiran aquélla,
aunque sea con alcance unicamente transitorio.

Hasta aqui he expuesto sucintamente cudl creo que deberia haber
sido la solucién del tema: de aceptacién del amparo, pero sobre la
base de la derogacién del Concordato y del Cédigo Civil, en los pre-

gramente la nueva reglamentacién a situaciones juridicas nacidas al amparo de
la antigua. La propia indole del proceso, dividido o divisible en etapas y fases
y que dispone de instituciones llamadas a desempeniar la misiéon de compuertas,
por decirlo asi, cual sucede, como mas importantes, con la preclusién y la cosa
juzgada, facilita esta aplicacién escalonada o gradual de la nueva norma, tan
caracteristica de la retroactividad procesal.» Derecho procesal penal, 1, Buenos
Aires, 1845, vid. pp. 140-141.

En el mismo sentido de aplicacién de la nueva norma procesal a los procedi-
mientos en curso, vid. Konrap Hewrwic: System des Deutschen ZivilprozeBrechts,
I, Leipzig, 1912, pp. 268 a 29, Feperico b Castro Yy Bravo: Derecho civil de Espa-
Aa, I, 3. ed., Madrid, 1955, p. 727.

(70) Articulo 3.°: «Los pleitos pendientes en la actualidad continuaran sus-
tanciandose en la instancia en que se hallen con arreglo a la ley hoy vigente, a
no ser que los litigantes todos, de comun acuerdo, pidieren que el procedimiento
se acomode a la nueva ley.»

Articulo 4.°: <Terminada la instancia en que actualmente se hallen los plei-
tos, en el caso de que ésta haya continuado sustancidndose por el procedimiento
hoy vigente, si fuese la primera y se interpusiese apelaciéon de la sentencia defi-
nitiva que en ellos se dictare, se sustanciara la segunda y, en su caso, el recur-
so de casaci6tn, con arreglo a la nueva ley.»
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ceptos sefialados, junto con la inconstitucionalidad de la disposicién
transitoria segunda del Acuerdo Juridico con la Santa Sede de 1979.
Evidentemente se trata de una problematica dificil y quiza, una vez
abordada, se podria llegar a otras conclusiones. Por ello precisamente,
desde un punto de vista estrictamente juridico, hay que echar de
menos que el Tribunal Constitucional no la haya abordado, ya que
sin duda podria haber sido especialmente importante en tema tan
delicado y relevante como es el de las relaciones entre los tratados
(anteriores y posteriores a 1978) y la Constitucion.

El Tribunal ha actuado ciertamente como protector de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, cumpliendo asi con lo pre-
visto en la Constitucion (ARTS. 53, 1.° y 2.°, y 161); en cambio, no ha
llevado a cabo la misién que se le encomienda —sin duda mas impor-
tante y esencial para el sistema constitucional—de ser el <«intérprete
cupremo de la Constitucién» (art. 1.° de la LOTC). Ha practicado la
justicia del caso, facilitando su consecucién en la fase de tramitacién
del recurso, como mas adelante senalaré. Pero no ha entendido opor-
tuno ejercer su alto y exclusivo magisterio de garantizar «<la primacia
de la Constitucion» y enjuiciar «la conformidad o disconformidad con
ella de las leyes, disposiciones o actos» directa o indirectamente im-
pugnables ante él. Ello habria sido en este supuesto especialmente
util e importante dada la complejidad y dificultad que encierran los
conflictos Constituciéon-Tratado internacionales, tanto si son anteriores
como si son posteriores a ella. Se trata de un tema en el que el Tri-
bunal no deberia desaprovechar ocasién alguna en principio con el
fin de ir marcando las pautas a seguir para mantener el respeto debido
a la Constitucién. Ante este tema el Tribunal Constitucional ha optado
por la linea que, segin parece, suelen adoptar los Tribunales Cons-
titucionales de otros paises: no entrar en el tema a base de «con-
vertirse en medium de la conformidad, de ser preciso a palos, del
tratado con la Constitucion» (71).

En este caso ello ha sido realizado ademas —consciente o incons-
cientemente— con la habilidad complementaria que supone no plan-
tear ni siquiera la cuestién, al no afrontar y explicar que la inter-
pretactén y aplicacién de los articulos 73, numero 2°, parrafo 4.°, y 82
del Codigo Civil cuestionados, al ser fiel trasunto del Concordato, pone
en cuestion a este ultimo también.

(71) AnToNio REMIRo BROTONS: La autorizacion parlamentaria de la conclusion
de los Tratados internacionales: el problema de la califimacién, REDI, vol. XXXII,
nums. 1-3, 1980, vid. p. 141.
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Creo que el Tribunal deberia haber puesto de relieve esta cuestion
¥, consecuenteménte, deberia haber entrado en su problematica, razo-
nando a partir de ella la solucién que creyese méas correcta. Esta
opinion la mantengo desde un punto de vista estrictamente juridico.
Ahora bien, desde otro punto de vista, el de la oportunidad politica,
quiza haya que elogiar la habilidad y prudencia del Tribunal Cons-
titucional. En efecto, los tratados en cuestion (Concordato y Acuerdo
con la Santa Sede sobre asuntos juridicos) no eran tratados corrien-
tes, sino tratados con una honda significacidn social y politica en
nuestro pais por condicionar el estatuto de la Iglesia Catoélica en el
mismo, cuestion tradicionalmente espinosa. En el momento en que el
Tribunal se ocupa del recurso de amparo, que suscita la tematica de
constitucionalidad o inconstitucionalidad de esos tratados, se encuen-
tra en fase de terminacién un proceso de profunda transformacién
de la regulacién de las relaciones Iglesia-Estado para su adaptacion
a la nueva situaciéon constitucional. Proceso lleno de tensiones, pero
que se ha llevado adelante con indudable voluntad de cambio y con
el maximo respeto por ambas partes, con cambios paulatinos, pero
sin atentar formalmente a los acuerdos y a su sucesién en el tiempa
sin necesidad alguna de soluciones de continuidad. La linea seguida
en los temas matrimoniales por la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado —de lo que son ejemplos la Circular y la Resolucién
& que me he referido antes— es clara muestra de ese proceso. Parece
correcto que en semejante situacion, estando pendiente de tramitacion
por las Cortes la modificacién de la regulacion del matrimonio y
de los procedimientos a seguir en las causas de nulidad, separacién
y divorcio (la polémica «Ley de Divorcio»), el Tribunal Constitucional
entendiese inoportuno entrar a juzgar de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad del Concordato y sobre todo del nuevo Acuerdo con la
Santa Sede sobre asuntos juridicos, en base al cual se iba a desarro-
llar la mencionada modificacién y que estaba siendo objeto de una
viva y tensa polémica politica. Entrar en esta materia, aunque juri-
dicamente justificado e importante, podia suponer incidir directamente
en la vida politica del pais, con consecuencias imprevisibles (71 bis).

(71 bis) Tan es asi que de hecho esta sentencia del Tribunal Constitucional
fue citada como argumento en las discusiones parlamentarias que tuvieron lugar
con motivo de la tramitacién del proyecto de ley de modificacién de la regulacion
del matrimonio en el Cédigo Civil y determinacién del procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacién y divorcio, al abordarse el tema de las
competencias jurisdiccionales de la lIglesia en materia de matrimonio. Asi en la
intervencién del dioutado comunista serior Sort Tura, recogida en el Diario de
Sesiones del Congreso numero 157, de 7 de abril de 1981, pp. 9742-9743.
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Hay que tener en cuenta que, aunque el recurso de amparo afectase
s6lo a la segunda disposicion transitoria, a través de ésta podia ser
necesario entrar a considerar la derogacién o no—en su momento—
de todo el Concordato y la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de todo el Acuerdo sobre asuntos juridicos de 1979 (72). En definitiva
cabe pensar que, aunque se tuviese que forzar los limites de la inter-
pretacién, aunque se tuviese que cercenar el tratamiento juridico del
tema en su auténtica dimension, no era el momento de abordar la
cuestién juridica planteada por el conflicto Constitucién-tratados, pre-
cisamente en esa circunstancia. El Tribunal Constitucional —repito—
ha actuado, desde este punto de vista, con la prudencia debida. Desde
ella cabe entender que ya habra otras ocasiones menos comprometi-
das para afrontar el mencionado tema y pronunciarse sobre él.

8. LA EFICACIA DEROGATORIA DE LA CONSTITUCION

Con esta observacién pondria quiza fin a la parte central de este
comentario si no fuese porque, a mi modo de ver, resulta inesquivable
hacer una referencia expresa a una de las afirmaciones u observa-
ciones que hace el Tribunal en apoyoc de su tesis y que me parece
injustificada, inoportuna y de importancia. Me refiero al fundamento
juridico numero 10 de la sentencia, cuando, en apoyo de la solucién
que se da a través de un cambio de interpretaciéon de los articulos 73
y 82 del Cédigo Civil, dice lo siguiente: <«El articulo 73 y, con él, el 82
tenemos que interpretarlos en nuestro tiempo, marginando soluciones
faciles apoyadas en la efectividad de la disposicién derogatoria de la
Constitucién y evitando sin dafio para el sistema, y desde luego para
la armonia en las relaciones institucionales que dice el articulo 16.3
de aquella, vacios normativos, a la espera de las nuevas regulaciones
en la materia.» Yo creo que precisamente el Tribunal Constitucional,
por razones obvias, no deberia decir nunca, ni directa ni indirecta-
mente, que la Constitucién no tiene una vigencia y aplicacién inme-

(72) <Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmen-
te la nulidad de los preceptos impugnados, as{ como, en su caso, la de aquellos
otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza de ley a los que deba ex-
tenderse por conexién o consecuencia.

El Tribunal Constitucional podra fundar la declaracién de inconstitucionalidad
en la infraccién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado
en el curso del proceso.» Articulo 39 LOTC.
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diata. Por ello me parece grave y peligroso que el Tribunal Consti-
tucional considere «soluciones faciles» y rechazables (por ser contra-
rias a la armonia del sistema y de las relaciones institucionales)
aqueéllas que aceptan la eficacia derogatoria de la Constitucién. Recha-
zar la eficacia derogatoria implica rechazar la eficacia inmediata de
la Constituciéon. Paradojicamente, resulta que el Tribunal Constitucio-
nal niega la aplicacion directa de la Constitucién cuando precisamente
si puede actuar en los casos de recurso de amparo es porque dicha
aplicacién directa estd expresamente prevista. Una afirmacion como
la que antes he recogido puede tener un efecto sumamente negativo
dada la autoridad en la materia de quien la ha pronunciado (el «in-
térprete supremo de la Constitucién» —art. 1.° LOTC—}, fomentando la
tesis segun la cual la eficacia directa de la Constituciéon no implica
que la misma tenga fuerza derogatoria, reduciéndola simplemente a
un papel de inspirador del ordenamiento anterior, apto unicamente
para una nueva interpretacion del mismo. Se trata en definitiva de
dejar reducido a la nada la eficacia de la dlspos1016n derogatoria,
parrato tercero, de la Constitucion.

He censurado que esta manifestacion del Tribunal Constitucional
se pueda producir en cualquier caso. Pero en el que aborda esta sen-
tencia ello resulta mucho mas chocante por las razones expuestas.
Precisamente cuando el Tribunal esquiva entrar en una materia com-
plicada que en términos estrictamente juridicos deberia haber abor-
dado, y precisamente por la eficacia inmediata y derogatoria de la
Constitucién, resulta desafortunado venir a decir —aunque sea de una
forma un tanto eliptica— que dicha eficacia derogatoria no existe.
Pero ademas se trata de una manifestacién injustificada por gratuita,
ya que no era ni imprescindible ni necesaria para desarrollar la linea
argumental que utiliza el Tribunal. Si lo que se queria decir es que
aplicar el efecto derogatorio de la Constitucién no era preciso por
bastar con una nueva interpretacion del precepto a la luz de los princi-
pios constitucionales (y quiza es eso lo que se ha querido decir), hagase
en estos términos o semejantes y no se ponga en entredicho (censu-
randolo en su aplicacion) el efecto derogatorio que en cualquier caso
tendria (lex posterior derogat anterior) aun sin clausula derogatoria
genieral expresa; y con mayor razén cuando tal disposicién consta
como voluntad explicita de los constitucionalistas y del pueblo sobe-
1ano que voté la Constitucioén.
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7. LoS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y LIBERTAD, RELIGIOSA
Frente a la alegacién del demandante segun la cual las resoluciones
del juez de Huesca y de la Audiencia de Zaragoza eran contrarias a
los principios constitucionales de igualdad y de libertad religiosa (AR-
TICULOS 14 y 18), ya que él era acatoélico, el Tribunal Constitucional
argumenté de la siguiente forma (en el fundamento de derecho nu-
mero 5) para rechazarlo:

1.° El Tribunal Eclesidstico no tuvo en cuenta que el padre fuese
acatdlico para fundamentar su decisién,

2> De existir tal violacion de los mencionados principios constitu-
cionales, no seria imputable al juez (ni a la Audiencia) por
haberse limitado a ejecutar por via de auxilio judicial la deci-
sién eclesiastica.

A mi modo de ver, estos dos argumentos son erréneos:

— El primero desconoce que ya supone discriminacién religiosa el
ser juzgado por un juez o tribunal de naturaleza religiosa
cuando no se profesa la religion correspondiente. Ademas, el
hecho de que no se hiciese alusiéon expresa en la sentencia ecle-
siastica a la acatolicidad del padre no quiere decir que ésta no
incidiese a la hora de decidir la cuestién, sobre todo si se tiene
en cuenta (el propio Tribunal Constitucional lo menciona) el
tenor literal del canon 1.132 del Codex (73).

— El segundo desconoce que, aun entendiendo que el juez civil ha
actuado como mero ejecutor, le es plenamente imputable la eje-
cucién contraria al orden constitucional. Los principios consti-
tucionales forman parte del orden publico y deben ser aplica-
dos y hechos respetar de oficio por todos los 6rganos del Estado.

Aceptar que en este caso ha existido también una violacién del
principio de libertad religiosa es importante en un doble sentido:

1. Porque implice la inconstitucionalidad por una nueva via de
la disposicién transitoria segunda del Acuerdo sobre asuntos
juridicos con la Santa Sede, al sujetar en contra del principio
de libertad religiosa a los acatélicos a tribunales eclesiasticos.

(73) «Verificada la separacién, los hijos deben educarse al lado del c6nyuge
inocente, y si uno de los cényuges es acatélico, al lado del cényuge catélico, a
no ser que en uno y otro caso haya el Ordinario decretado otra cosa atendiendo
al bien de los mismos hijos y dejando siempre a salvo su educacién cat6lica.»
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2° Porque permite plantearse la posibilidad de revisar ex nunc
todas las situaciones creadas en esta materia al amparo de la
legislacién anterior cuando estén basadas sobre supuestos de
discriminacién religiosa, es decir, acatolicidad de uno de los
cényuges. En cambio, esta revisién de situaciones creadas con
anterioridad no es posible por la via del principio de indefen-
sién jurisdiccional, que no puede actuar retroactivamente con
respecto a situaciones ya firmes.

8. LA ENTRADA EN VIGOR DE LOS TRATADOS

El Tribunal se manifiesta en términos dubitativos a la hora de fijar
el momento de entrada en vigor del Acuerdo sobre asuntos juridicos
con la Santa Sede. Sin entrar en la cuestion, acepta que se pueda
tomar como punto de referencia tanto el 4 de diciembre como el 15 de
diciembre de 1979. La primera fecha es la sefialada para la entrada
en vigor al final del texto del Instrumento de Ratificacién y del texto
del Acuerdo en el Boletin Oficial del Estado, por la Secretaria Ge-
neral Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, en consonancia
con lo previsto para este caso por el ultimo parrafo del protocolo final
del Acuerdo (74) y, en general, por el articu'o 31 del Decreto 801/1972,
de 24 de marzo, sobre la ordenacién administrativa de los tratados
internacionales (75). La segunda fecha es la del Boletin Oficial del
Estado en que se publican el Instrumento de Ratificacién y el texto
del Acuerdo.

Segun nuestro Ordenamiento juridico, «las leyes entraran en vigor
a los veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispone otra cosa» (art. 2.°, 1, del Cédigo
Civi"), lo que es de aplicacién a los tratados internacionales, que tam-
bién han de publicarse en el Boletin Oficial del Estado para que
formen parte de nuestro ordenamiento, es decir, para que entren en
vigor (art. 1.°, 5, del Coédigo Civil, ART. 98, 1). La posibilidad de excep-
cionar la vacatio de veinte dias se ha venido entendiendo siempre
como posibilidad de prever la entrada en vigor inmediata en el mis-

(74) <El presente Acuerdo, cuyos textos en lengua espafiola e italiana hacen
fe por igual, entrara en vigor en el momento del canje de los instrumentos de
ratificaciéon.»

(75) «Asimismo se publicarda en el Boletin Oficial del Estado a continuacion
de los textos una comunicacién suscrita por el secretario general técnico del
Ministerio de Asuntos Exteriores, en la que se indique la fecha en que el tra-
tado obliga a Espaiia y debe, por tanto, procederse a su aplicacion.»
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mo dia de publicacion oficial (en el BOE) de la norma; y asi se
ap'i¢a con especial (a mi modo de ver, excesiva) frecuencia. Pero nunca
se ha entendido, ni se debe entender, como posibilidad de fijar el
momento de la entrada en vigor en fecha anterior a la de la publi-
cacion (78). Y ello debe entenderse también frente a los tratados por
la sencilla razén de que ése es el auténtico sentido de los principios
de publicidad de las normas y de seguridad juridica (ART. 9.2, 3): el
de que nadie quede sometido a una norma que no se ha podido cono-
cer. Se trata, pues, de una garantia minima de los ciudadanos y no
s6lo de la necesidad de que los 6rganos del Estado conozcan las nor-
mas para que las puedan aplicar.

El mismo articulo 31 de! Decreto 801/1972 se refiere a la «fecha
en que el tratado obliga a Espafa», pero la obligacién internacional
del Estado espafiol no equivale a la entrada en vigor del mismo en
nuestro Derecho interno, aunque ello sea deseable en la medida en
que, de lo contrario, se incurre en un incumplimiento del tratado y
en responsabilidad derivada del mismo (77). Para que el momento en
que el tratado obliga a Espafia y el momento de entrada en vigor
coincidan es preciso que los érganos competentes del Estado rea'icen
la labor que permite que ello ocurra asf, cumpliendo con los tramites
pertinentes y, entre otros, la publicacién a tiempo del tratado, es de-
cir, como minimo al tiempo (en el dia) que comience la obligacién
para el Estado espafiol. La Secretaria General Técnica del Ministerio
de Asuntos Exteriores incurre en un grave error (y quiz& en respon-
sabilidad) cuando pretende equiparar la entrada en vigor con el co-
mienzo de la obligacién para pretender la vigencia con caréacter gene-
ral (incluida la vigencia en nuestro ordenamiento) del Acuerdo a

(76) En contra Jurio D. Gonzirez Campos, quien entiende que, al amparo de
la excepci6n prevista en el propio articulo 2.>-1 del Cédigo Civil, «la posterior
publicacién del tratado no es obstaculo para que el juez proceda a su aplicacién
en relacién con hechos o situaciones producidas entre el momento de la entrada
en vigor del tratado en el plano internacional y su recepcién a través de la pu-
blicacién en el orden interno». Comentario al articulo 1.°-5 del Coédigo Civil en
Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, I, Madrid, 1977, vid. pp. 118-120.
Vid. también en el mismo sentido Jurio D. Gonzirez Campos y Luis I. SANCHEZ
Roortcuez: Curso de Derecho internacional publico, 1, 2.* ed., Oviedo, 1880, p. 420.

{77) Por ello, Jost Antonio Pastor RipRueso dice que «seria de desear qQue en
la proyectada ley de tratados se incluya una disposicién que resuelva estos pro-
blemas de Derecho intertemporal, disponiendo, por ejemplo, que los efectos de
la publicacién deben retrotraerse al momento de la entrada en vigor del tratado
para Espafa.» Lecciones de Derecho internacional publico, I, Madrid, 1981.

Olvida con esta propuesta dicho autor que semejante norma seria contraria
a la Constitucién por no respetar debidamente los principios de publicidad y
de seguridad juridica.
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partir de diez dias antes de su publicacién. Se puede hablar de vigen-
cia, pero unicamente en el ambito internacional (78).

Una interpretacion del articulo 2.°,°1, del Cédigo Civil adecuada
a las circunstancias puede llevar a entender que la existencia de una
obligacién internacional de fecha anterior, coetanea o posterior en
menos de veinte dias a la publicaciéon del tratado, equivale a la exis-
tencia de la disposicibn de «otra cosa» a que se hace referencia en
aquél para la entrada en vigor de las normas, pero siempre con el
limite de que dicha entrada en vigor no podra ser anterior a la fecha
de publicaciéon. Lo que en este caso implicaria la entrada en vigor
inmediata con respecto a la publicacién en el Boletin Oficial del Es-
tado, es decir, el 15 de diciembre de 1979 (79).

Es éste un tema suficientemente importante, estrechamente re-
lacionado con temas constitucionales, como para que el Tribunal
Constitucional, en su papel de «intérprete supremo de la Constitu-
cibns, aprovechase la ocasion para —aunque fuese incidentalmente—
no dejar lugar alguno a la duda, que resulta mucho mas llamativa
cuando la misma se manifiesta, como en este caso, explicitamente.

9. LAs FACILIDADES EN EL ORDEN FORMAL PARA TRAMITAR
EL RECURSO DE AMPAROQ

Hay que elogiar las pautas marcadas en esta sentencia por el Tri-
bunal Constitucional al tratar de facilitar con su actuaciéon de oficio,
por un lado, y con una interpretacién amplia de los requisitos para
la interpretacion del recurso, por otro lado, la plena satisfaccién de
los derechos y libertades constitucionales protegidos a través del re-
curso de amparo. Lo primero queda claramente probado al hacer uso
de las atribuciones que le confiere el articulo 84 de la LOTC (80) para

(78) Articulo 24.1 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados:
<Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga
o que acuerden los Estados negociadores.»

(79) Por el contrario, Mariano Lépez ALARCON entiende aplicable al caso la
vacatio legis de veinte dias, con lo que el acuerdo habria entrado en vigor en
nuestro Ordenamiento el dia 5 de enero de 1880. El matrimonio canébnico en el
proyecto de reformaq del titulo IV del libro I del Cédigo Civil, RDP, 1980, vid.
pp. 810-811.

(80) <«El Tribunal, en cualquier tiempo anterior a la decisién, podréa comuni-
car a los comparecidos en el proceso constitucional la eventual existencia de otros
motivos distintos de los alegados, con relevancia para acordar lo procedente so-
bre la admisién o inadmisién y, en su caso, sobre la estimacién o desestimacién
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comunicar o las partes que, ademas de los principios constitucionales
que se alegaban como infringidos (igualdad y libertad religiosa —AR-
TICULOS 14 y 16—), posiblemente cabria cuestionar la vu'neracion
del ARTICULO 24, 1, de la Constitucién (vulneraciéon del derecho a
la tutela jurisdiccional), siendo precisamente ésta la causa que admitio
el Tribunal posteriormente para dar lugar al recurso de amparo.

Lo segundo queda demostrado con la interpretacién que hace del
articulo 44, parrafo 1, apartado c¢)J, LOTC (81), ya que, prescindiendo
del aspecto formal del requisito y que ciertamente no parece que se
cumplimentase perfectamente, atiende al sentido del mismo para con-
cluir a favor de su existencia, con criterio abierto y funcional. Y lo
mismo cabe decir con respecto a la claridad que exige el articu-
lo 49, 1, LOTC (82) en la interposicién de la demanda: «Ciertamente
el articulo 44, 1, cJ, de la LOTC condiciona la accién de amparo a la
invocacién formal en el proceso judicial del derecho constitucional
vulnerado y, en el articulo 49, 1, de la misma Ley, a una exposicion
clara y concisa de la demanda. Si, como dice el demandante, alego
ante la Sala de Zaragoza la inconstitucionalidad referida a una deci-
sion eclesiastica con el propoésito de vincular al juez en materia de
la jurisdiccidn estatal, y este alegato no se niega, y, por otra parte,
nada abona que no se hiciera, sin que podamos constatarlo porque
no se nos ha remitido el rollo de la apelaciéon (o testimonio del mismo),
tenemos que concluir que, en lo esencial, el requisito se ha cumplido
porque el nucleo de la violacién se planteé en el proceso de modo
suficiente para que pudiera ser examinado por la Sala de lo Civil,
con méas motivo si el tema de la iurisdiccién, que es, como veremos
mas adelante, el que justifica la razén del amparo, es de los releva-
bles de oficio por el juez o tribunal ante quien se debate el asunto.
Y es que el requisito que examinamos est4 directamente ordenado a

de la pretensién constitucional. La audiencia ser4 comun, por plazo no superior
al de diez dias con suspensién del término para dictar la resolucién que pro-
cediere.»

(81) «Las violaciones de los derechos y libertades, susceptibles de amparo cons-
titucional que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un
é6rgano judicial, podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requi-
sitos siguientes:

Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional
vulnerado ten pronto como, una vez conocida la violacién, hubiere lugar para ello.»

(82) <El recurso de amparo constitucional se iniciar4& mediante demanda en
la que se expondran con oclaridad y concisién los hechos que la fundamenten, se
citardn los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con
precisiébn el amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o
libertad que se considere vulnerado.»
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facilitar que en el proceso judicial, via ordinaria de la defensa de los
derechos y libertades publicos, quien conoce de él, pueda satisfacer
tal derecho o libertad haciendo innecesario el acceso a sede constitu-
cional. En el otro punto, esto es, en cuanto a la exigencia de claridad
y concisién, podré acaso decirse que la demanda incurre en alguna
falta de orden y hasta en confusiones, por lo que los alegatos de la
defensa de la sefiora X. Y. Z. no estan desprovistos de fundamentos.
Pero sin caer en rigorismos formales que no sirvan al fin del proceso
constitucional, ha de entenderse cumplido lo que dispone el articu-
lo 49, 1, de la LOTC, pues aparece fijado lo que se pide y el funda-
mento de pedir en términos suficientes para que podamos enjuiciar
la cuestion» (83).

(83} Fundamento jurfdico numero 4 de la sentencia.
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