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INTRODUCCION

Punto de partida: similitudes y diferencias de las normas
constitucionales acerca de la declaracién de las propias
creencias religiosas en los sistemas germdnico e hispano

«Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o

creencias»; asi se expresa el articulo 16, 2, de la Constitucién espafiola.
Esta norma constitucional no cuenta con ulteriores matizaciones acerca de
ese derecho del individuo. Lo cual no debe inducitnos a pensar que se
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trata de un contenido absoluto que no ofrece dudas. Las afirmaciones de
que los poderes ptblicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafiola (art. 16, 3) y de que nadie podrd ser discriminado «por
raz6n de raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social» (art. 14 de la C.E.), no dejan de poner de manifies-
to que las creencias religiosas del individuo' son conocidas y de algtn
modo relevantes juridicamente, ya que, por una parte, han de ser tenidas
en cuenta por los poderes ptblicos y, por otra, nunca pueden conducir a
discriminacién.

De redaccién parecida a la disposicién del articulo 16, 2, de la C.E. es
el articulo 136, III, 1 W.R.V.: «Nadie puede ser obligado a manifestar
sus convicciones religiosas». A esta disposicién se afiade que «las autori-
dades pueden pedir la declaracién de la pertenencia juridica a una con-
fesién cuando de ésta dependen derechos y deberes o asi lo requiera la
elaboracién de una estadistica» (art 136, III, 2 W.R.V.). El principio de
no discriminacién aparece ya expresado en el articulo 3 de la G.G., don-
de se establece que nadie podra ser privilegiado o perjudicado por razén
sus opiniones politicas y religiosas. Por otra parte, el articulo 33, III, de
G.G., concreta ain mds estableciendo que el disfrute de los derechos ci-
viles y ciudadanos, la admisién a las funciones ptblicas, asi como los de-
rechos adquiridos en el servicio publico, son independientes de la con-
fesién religiosa, y que «nadie puede ser perjudicado por su pertenencia
o no pertenencia a una confesién o ideologfa» °.

En ambos sistemas se garantiza el respeto a la intimidad de la per-
sona al considerarse las convicciones religiosas como un asunto petsonal,
ajeno al derecho. Pero al mismo tiempo la necesidad de que los derechos
y libertades sean reales y efectivos (art. 9 de la C.E.) obliga a los pode-

I Nos consta que el articulo 16,3 de la C.E. establece que los poderes pablicos tendrdn
en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola, mientras que el parrafo 2 del mis-
mo articulo se refiere a la ideologia, religién o creencias del individuo. Al tratarse de dis-
tintos sujetos beneficiarios resulta aparentemente compatible que los poderes ptiblicos ten-
gan en cuenta las creencias religiosas de la sociedad v a la vez el individuo conserve el
derecho a guardar silencio acerca de sus creencias. Ahora bien, por un lado, la sociedad
en cuanto tal no es sujeto de derecho. Con lo cual, el reconocimiento de las creencias de
la sociedad llevara necesariamente a establecer las necesarias relaciones de cooperacién con
las confesiones, que, a su vez, tendrin en muchos casos repercusiones a nivel individual.
De nada servirian al individuo grandilocuentes reconocimientos constitucionales de la liber-
tad religiosa, si el derecho a no manifestar sus propias creencias llegara a ser un obstdculo
que impidiese la aplicacién efectiva de la misma.

2 El similar contenido de los artfculos 3, IV, y 33 G.G. y el articulo 136, II-ITI WRV
plantea la cuestién del sentido de su incorporacién. Es decir, cudl seria la situacién juridica
si este articulo no se hubiera incorporado. El articulo 136 WRYV contesta con miés detalle
a las cuestiones que tienen una solucién global en los citados articulos de la G.G. «Kom-
mentar zum Art. 140», in: Grandgesetz, 1V, Hrg. Maunz, T.-Diric, G., Miinchen, 1983,
Rdnr. 1. HaMer, W., «Glaubens- und Gewissensfreiheity, in: Die Grundrechte. Handbuch
der Theorie und Praxis der Grundrechte, IV, 1 Hrg. BErTERMANN, K. A.-NipperpEY, H.
C.-Scueuner, U., Berlin, 1960, 58: «Es handelt sich um eine wesentliche Spezification des
Grundrechts, nicht nur um eine blosse Deklaration oder Erlduterung zu Art. 4, I.»
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res publicos en el Derecho espafiol, en ocasiones, a tener en cuenta (art. 16,
3, de la C.E.) —y para ello ha de conocerla— la pertenencia religiosa
de los individuos. O si se prefiere, en el momento en que el Estado est4
teniendo en cuenta la confesidén de un individuo, la estd conociendo al
mismo tiempo.

Por ejemplo, los cényuges que han contraido matrimonio canénico y
acuden a la correspondiente Autoridad estatal, para que le sean recono-
cidos los efectos civiles, estdn manifestando, que al menos uno de ambos,
pertenece a la Iglesia catdlica. O el sacerdote que solicita la exencién del
servicio militar y de la prestacién social sustitutoria, de la que gozan los
clérigos de la Iglesia catélica, estd declarando que lo es. En cambio, no
se confiesa catblico quien asigna el 0,5 por 100 del Impuesto sobre la
renta al sostemiento de la Iglesia catdlica, y no catdlico quien lo asigna
a las obras sociales del Estado o se abstiene de pronunciarse en uno u otro
sentido. La asignacién tributaria, no sélo es de cardcter voluntario, sino
que, ademds, no guarda ninguna relacién juridica con la pertenencia a la
confesién.

Estos ejemplos ponen de relieve que habiendo actos juridicos que im-
plican una manifestacién de la pertenencia juridica a una confesién, no
todo acto juridico que guarde cierta relacién con el ejercicio de la liber-
tad religiosa supone una manifestacién de las creencias, y, por tanto, no
puede ser interpretado como tal, a la vez que postula un andlisis de esta
problemitica.

Tanto por la mayor precisién constitucional, como por la mayor vi-
gencia de los articulos alemanes citados, con respecto a los espafioles —a
la vez que existe el necesario paralelismo para que resulte 4til la com-
paracién—, es de especial interés el estudio de las situaciones en las que
puede pedirse una declaracién de pertenencia juridica a una confesién en
el sistema juridico alemdn. La reflexién critica de los fundamentos juridi-
cos aportados por la jurisprudencia alemana, puede ser ttil para la fija-
cién de critetios interpretativos en el Derecho espafiol.

B) Justificacién del izétodo elegido

El trabajo que presentamos, «La declaracién de pertenencia jurfdica a
una confesién en el Derecho alemdn: proyeccién y andlisis comparativo
con el Derecho espafiol», no pretende presentar el objeto de estudio di-
rectamente desde la perspectiva comparada de los ordenamientos germa-
nico e hispano. A medida que hemos ido profundizando en el conocimien-
to del Derecho alemdn, ha crecido el convencimiento de que el estudio
comparado requiere una explicacién previa. Es decir, presentar en pri-
mer término un estudio del Derecho alemdn v aplazar para un segundo
momento la tarea comparativa, aunque, como es légico, se encuentren
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salpicadas referencias al Derecho espafiol. Asi lo aconseja la doble nove-
dad del proyecto. Decimos doble novedad, porque la doctrina que se de-
dica al estudio del Derecho eclesidstico espafiol ha dedicado escasa aten-
cién a las creencias religiosas del individuo, quizd pensando que la
afirmacién del articulo 16, 2, de la C.E. no permite mucho campo a la
especulacién juridica. El segundo aspecto novedoso consiste en el propio
Derecho alemdn. El conocimiento detallado del tema de estudio, no re-
sulta accesible en la literatura espafiola. Se trata, por tanto, de una no-
vedad, al menos en Espafia.

Es claro que los supuestos analizados, por ser muchos y de diversa na-
turaleza, no son ficilmente reducibles a un esquema que los ordene de
modo sistemdtico y determine cudles de ellos deben considerarse funda-
mentales. Por ello, cualquier esquema que pretenda exponer una reali-
dad tan rica y variada como la que aqui se trata es de suyo discutible.
El que aqui se expone depende en lo fundamental de la concepcién del
Derecho como conjunto de relaciones juridicas®. Esto justifica, que la
presentacién de la normativa que regula cada supuesto no sea el objeto
principal de nuestra atencién. Su conocimiento es necesario, pero no su-
ficiente. Es sélo el punto de partida para analizar cada uno de los ele-
mentos de la relacién: el vinculo, el objeto, la medida de la obligacién
de un sujeto respecto a otro, etc.

Todo ello no obedece exclusivamente a la ulterior finalidad del tra-
bajo: la comparacién con el Derecho espafiol. Resulta mucho miés 1til esta
perspectiva que cualquier exégesis normativa, o sistematizacién de la ju-
risprudencia —siempre dependiente de la norma—, y, en consecuencia,
menos apta para ser trasladada alli donde la norma no esti vigente. La
opcién por la relacién juridica responde ante todo al convencimiento per-
sonal de que —atn siendo discutible— ésta es la perspectiva de estudio
mds adecuada.

C) Concepto de pertenencia juridica a una confesion

Para responder qué se entiende por pertenencia juridica a una confe-
sién en el Derecho alemdn, conviene partir de que no existe una defini-
cién legal, porque tampoco hay una ley federal o de los respectivos
Estados que regule la pertenencia a las confesiones *.

3 Se emplea aqui de intento el término «concepto» y no el de «método». Entendida la
doctrina del método de una ciencia como la reflexién sobre su propio hacer («Die Metho-
denlehre einer Wissenschaft ist deren Reflexion auf ihr eigenesun»: LAReNnz, K., Methoden-
lebre der Rechtswissenschaft, 5., nue bearbeitete Aufl,, Berlin-Heidelberg-New York-Tokyo,
1983, Vorwort), no se trata aqui de reflexionar acerca de lo que hacemos. Se pretende ex-
clusivamente dar cuenta del porqué de lo hecho.

4 No resulta una cuestién impensable o absolutamente imposible el que el Estado regule
la entrada de las Iglesias desde el punto de vista exclusivamente estatal. Sin embargo, el
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En el caso de las confesiones que gozan de la condicién de corpora-
cién de Derecho publico, la pertenencia juridica —tanto en cuanto a la
relacién, como en cuanto al acto que le da comienzo— pertenece a los
asuntos propios de las Iglesias, sobre los cuales éstas gozan de autono-
mia®. El Estado renuncia a dictar por si mismo las normas relativas a la
adquisicién de la pertenencia a estas confesiones y asume las disposicio-
nes que cada corporacién determine.

Por lo que respecta a la Iglesia catdlica ® y a un buen nimero de Igle-
sias protestantes ’, la pertenencia se adquiere por la recepcién del bau-
tismo ®. El caso del bautismo de los nifios ha dado lugar a discusiones,
al considerarse que sin mediar una declaracién de voluntad de la persona,
se producen los efectos civiles de la pertenencia a la confesién ’.

intento de emitir una ley estatal sobre la adquisicién de la pertenencia juridica a las Igle-
sias durante el régimen nazi, no pretendia servir a la libertad religiosa, sino impedir a los
padres que ejercitasen su derecho a educar a los hijos en la religién. CAMPENHAUSEN,
Aw., Staatskirchenrecht, 2. Aufl,, Miinchen, 1983, 152-153.

5 Acerca del derecho de autodeterminacién de las Iglesias en sus propios asuntos, pue-
den consultarse con cardcter general, Hessg, K., «Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen
und Religionsgemeinschaften», in: HdbStKirchR, 1, Berlin, 1974, 409-444. En las pdginas
425-430 se recogen los dos criterios de interpretacién (material y formal) para determinar
¢l contenido especifico de «los propios asuntos»; en todo caso, la inclusién de la perte-
nencia juridica (v del bautismo como inicio de la misma) dentro de los asuntos propios,
aparecen como algo indiscutido y JuriNa, J., Der Rechtsstatus der Kirchen und Religions-
gemeinschaften im Bereich ibrer ecigenen Angelegenbeiten, Betlin, 1972, 94. Referencias
puntuales a la Zugehorigkeit como parte fundamental de los asuntos propios se encuentran
en CAMPENHAUSEN, A., v., «Staatskirchenrecht und Kirchenmitgliedschaft», in: HdbStKirchR
1, 612; FViscuer, E., Trennung von Staat und Kirche. Die Gefibrdung der Religions- und
Weltanschauungsfreibeit in der Bundesrepublik, Frankfurt a. M., 1984, 82-83 y ListL, J,,
Das Grundrecht der Religionsfreibeit in der Rechtsprechung der Gerichte der Bundesre-
publik Deutschland, Berlin, 1971, 181.

6 Para el tratamiento de la pertenencia a la Iglesia catélica desde el punto de vista
del Derecho del Estado, puede verse: KrAMER, P. «Kirchengliedschaft», in: Staatslexikon,
111, 7., vollig neu bearbeitete Aufl., Freiburg im Breisgau, 1987, 426-430.

7 CaMPENHAUSEN, A. v., «Die Kirchenmitgliedschaft nach dem Recht der evangelischen
kirche», in HdbStKirchR, 1, Berlin, 1974, 635-644. Ling, C., «Kirchenrechtliche und staat-
kirchenrechtliche Fragen des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts», in: Das Problem der Kir-
chenmitgliedschaft beute, Hrg. MENnOLD, P., Darmstadt, 1979, 192-220. Smenp, R., «Zum
Problem des kirchlichen Mitgliedschaftstechtss, ibidem, 42-83.

8 El bautismo es el sacramento por el cual el hombre se incorpora a la Iglesia (c. 96).
Aymans, W., «Kirchenverfassung (II. Romisch-Katholische Kirche)», in: Evangelisches Staat-
slexikon, 3., neu bearbeitete Autfl., Stuttgart, 1987, 1759, califica a esta integracién juri-
dica de la persona en la Iglesia de zwangsldufig. IoeM, «Die Kanonistische Lehre von
der Kinchengliedschaft im Lichte des Vat. Konzils», in: AfeKR, 1973, 397-417. MORs-
porF, K., «Die Kirchengliedschaft nach dem Recht der Kathilischen Kitche», in: HdbStKirchR,
1, Berlin, 1974, 615-634. En las pdginas 616-621 se aborda el problema del requisito de la
comunion con la Iglesia. KRAMER, P., «Die Zugehorigkeit zur Kirche», in: Grundriss des
nachkonziliaren Kirchenrechts, Hrg, Listr, J-MULLEr, H.-Scumitz, H., Regensburg, 1980,
97-110.

9 HoLrerBACH, A., «Staatskirchenrechtliche Aspekte der Kirdertaufew, in: Christsein obne
Entscheidung, oder soll die Kirche Kinder taufen?, Hrg. Kasper, W., Mainz 1970, 225-
241. KrAMER, P., «Kirchengliedschaft», in: Staatslexikon, 111, 7., vollig neu bearbeitete Aufl.,
Freiburg in Breisgau 1987, 426 la necesaria declaracién de voluntad consiste en la peticién
del bautismo de quienes gozan de la patria potestad sobre el menor.
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La jurisprudencia ha resuelto esta controversia, argumentando que en
ésta, como en cualquier otra circunstancia juridica que afecte al menor, la
voluntad de los padres —o de quienes ejercen la patria potestad— es ne-
cesaria y suficiente .

Por lo que respecta a la confesién judia, la pertenencia se adquiere
por el hecho natural del nacimiento de padres judios ™. El objeto de la
controversia presentaba aqui una dificultad adicional. En la adquisicién
de la pertenencia no media ni siquiera una libre decisién de los padres.
La jurisprudencia resolvi6 igualmente el problema, considerando que sien-
do posible la posterior salida de la confesién religiosa por la decisién
libre de cada miembro, también este modo de adquisicién de la perte-
nencia est4 bajo el amparo de la G.G.

Tampoco en el caso de que éstas gocen de personalidad juridica de
Derecho privado ® estd contemplada la pertenencia en leyes estatales ™.

A modo de resumen cabe anotar que, sin haber una definicién legal »,
sin embargo el legislador estatal parte de un concepto de pertenencia
juridico-formal: Es una relacién juridica de caricter objetivo, por contra-
posicién a las creencias subjetivas del individuo, que comprende a aque-
llas personas que han llegado a ser miembro de una confesién y no han
efectuado la baja o salida segin el Derecho estatal . Esta relacién juri-
dica no se determina en ningin caso por la intensidad de la personal vincu-
lacién con la Iglesia o confesién religiosa respectiva.

Esta construccién acabada y precisa del concepto de pertenencia juri-
dica a una confesién explica que en la doctrina alemana se encuentren
claramente diferenciados los supuestos juridicos en los que esta pertenen-
cia ha de declararse, de aquellos otros como el rechazo del juramento y

10 Auto del Tribunal constitucional federal de 31 de marzo de 1971, en: DOV, 1971,
433-347. Ademds, Urt. v. 9.11.1982 des FG Miinchen, in: KirchE, 20, 185-187. Urt. v.
4.5.83 des BFH, in: KirchE, 21, 107-112 = BFHE, 138, 303 = NJW, 1983, 2604 = JZ,
1984, 49 = AfkKR, 1983, 229.

11 CAMPENHAUSEN, A.v., «Staatskirchenrechtliche Probleme der Kirchenmitgliedschaft», in:
HAbStKirchR, 1, Berlin 1975, 649-650.

12 Urt. v. 9 Juli 1965, in: BuerwGE, 21, 334.

13 Arts 21 y sigs. BGB.

14 JuriNa, J., «Die Religionsgemeinschaften mit privatrechtlichen Rechtsstatus», in Hdb-
StKirchR, 1, Berlin 1974, 598, afirma que la ley fundamental garantiza a estas confesiones
«den Bereich der eigenen Angelegenheiten durch selbstindige Rechtsetzung einer eigenen
rechtlichen Regelung zu unterstellen. Unter diesen Rechtsnormen ist auch das Mitglied-
schaftsrecht.» En consecuencia, «die Religionsgemeinschaften konnen vielmehr frei dariiber
bestimmen, welche Voraussetzungen sie fiir den Erwetb der Mitgliedschaft fordern und
welche Formen sie hier fiir vorsehens (ibiden, 601).

15 Giroy, J.- Koning, W., Kirchensteuerrecht und Kirchensteuerpraxis in den Bundes-
lindern, 2. Aufl., Wiesbaden 1988, 31. Afirman que el concepto de pertenencia a una
Iglesia es definido en parte por las disposiciones acerca del impuesto eclesidstico. Acto se-
guido, anotan sin embargo que ésta se rige segtin el derecho de las TIglesias.

16 Marrg, H., «Das Kirchliche Beteuerungsrecht», in HdbStKirchR, II, Berlin, 1975, 27.
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la objecién de conciencia al servicio militar 7, en los que ciertamente las
creencias religiosas pueden jugar un importante papel, pero son de dis-
tinta naturaleza juridica.

En la doctrina italiana y espafiola el supuesto del juramento se ha
visto con frecuencia enfocado desde la perspectiva de la declaracién de
las creencias . La negativa a prestarlo puede tener su causa en la per-
tenencia a una confesién que prohibe el juramento o en el atefsmo: ha
habido quien, por confesarse ateo, se considera incapaz de asumir una
obligacién ante Dios. Ambos casos quedan resueltos con la introduccién
de una férmula de promesa sin referencias religiosas, que de hecho tiene
cardcter electivo ®, sin que sea necesario declarar la pertenencia juridica a
una confesién que prohibe el juramento para poder acogerse a la férmula
de la promesa. La jurisprudencia constitucional federal” ha aceptado el
rechazo del juramento y la promesa por motivos religiosos. No se trata
aqui de que la eleccién por una u otra alternativa suponga de algiin modo
la manifestacién de las creencias, sino de la proteccién juridica de aquellas
creencias que prohiben cualquier tipo de promesa con un cardcter especial-
mente fuerte.

Ha de destacarse aqui que el titulo juridico por el que se reclama
el reconocimiento del derecho a no prestar ningtn tipo de promesa no
es la juridica pertenencia a una confesién, sino la apelacién a las creen-
cias subjetivas del individuo. Formulado en otros términos, lo que al
Estado le resulta vedado: investigar sobre las creencias subjetivas del in-
dividuo, es aqui reconocido como titulo juridico. Esta decisién nos pa-
rece criticable”. Si el objeto en si —las creencias subjetivas— queda
fuera de la materia susceptible del trifico juridico, entendemos que no
puede ser ni «pedida su declaracién», ni «investigado su contenido», pero
tampoco «garantizado» como titulo juridico que da lugar al reconocimien-
to de un derecho o excepcién de una obligacién.

17 Estos dos supuestos cuentan con un tratamiento expreso y en cierta medida indepen-
diente de la declaracién de pertenencia juridica a una confesién en la GG. Art. 140 GG
iV.m Art. 136, IV WRV y Art. 4, III GG.

18 FinoccHIARO, F., «Giuramento dei testimoni e libertd religiosas, in: Rivista italiona
di Diritto o Procedura Penale, 1960, 1256. Tozzi, V., «Il problema del giuramento nel
momento presentes, in: Il Diritto Ecclesiastico, 1972, 92. En la doctrina alemana aparece
en los comentarios al articulo 135 WRV por su referencia al pédrrafo 2 del articulo, no al
parrafo 3. Maunz, T.- Dirig, G., «Kommentar» (nota 2} Rdnr. 5-6.

19 FriesenuanN, E., «Eid» (IV), in: Steatslexikon, 1, 158, sefiala que las leyes de funcio-
narios de Bremen y Hessen siempre habfan la posibilidad de libre eleccién. Esto ocutre
también en Renania del norte-Westfalia, y de la decisién del tribunal constitucional fede-
ral (BVerfGE, 47, 144) se deduce indirectamente lo mismo.

B BVerfGE, 33,23 = ZevkR, 1972, 435 (s6lo una referencia) = KirchE, 12, 410. Co-
mo consecuencia de esta decisién el legislador introdujo en 1974 tres formas: juramento
religioso, juramento secular sin invocar el nombre de Dios y un reforzamiento en concien-
cia de la responsabilidad ante el juez.

2 La doctrina manifiesta sus dudas acerca de esta decisién constitucional. FRIESENHARN,
«Eid» (IV.) (nota 19), 158 y Maunz, T.- DiriGc, «Kommentars (nota 2), Rdnr. 5.
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En el caso de la objecién de conciencia al servicio militar el Tribunal
constitucional federal ha optado por la «decisién de conciencia» (Gewis-
sensentscheidung) y no por la necesidad de probar la pertenencia a una
confesién que prohibe la prestacién del servicio militar con armas?. La
superioridad de tiempo de la prestacién social sustitutoria respecto al ser-
vicio militar sirve para garantizar la sinceridad de la decisidn.

Lo que interesa aqui destacar, desde el punto de vista de nuestro es-
tudio, es que este supuesto queda fuera de la declaracién de pertenencia
juridica a una confesidn, sin ser tampoco una apelacién a las creencias
subjetivas que deje en manos del sujeto que disfruta un derecho la defini-
cién de su contenido.

I1I. DECLARACION DE LA PERTENENCIA JURIDICA A UNA CONFESION
A PETICION DE UNA AUTORIDAD PUBLICA

Como ha quedado expuesto en el apartado anterior, la adquisicién de
la pertenencia juridica a una confesién queda definida por las propias con-
fesiones. Fruto de la posicién de las Iglesias en la G.G., asi como de
los pactos entre las Iglesias y el Estado, tiene esta pertenencia efectos
juridicos civiles ?. La petsona es sujeto afectado, pero no sujeto-parte que
defina el contenido de esta relacién. No puede aspirar a que su perte-
nencia a una confesién produzca éstos o aquellos efectos en el plano ju-
ridico. Goza, eso si, de la facultad de poner término a todos los efectos
juridicos que esa relacién conlleva a través de la Kirchenaustrittser-
klirung *.

Con estas premisas pasamos a estudiar los supuestos en los que el
Estado, garante de la libertad religiosa y obligado al mandato de neu-
tralidad (Neutralititsgebot), tiene derecho a preguntar la pertenencia ju-
ridica de sus ciudadanos a una confesién religiosa.

2 Urt. v. 24. Abril 1985, in: DOV, 1985, 825. Sobre el tema, véase Listr, J., «Gewis-
sen und Gewissensentscheidung im Recht der Kriegsdienstverweigerungy», ibidems, 801-911

2 CAMPENHAUSEN, A.v., «Die Zugehorigkeit zu den Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten», in: HdbStKirchR, 1, Berlin 1974, 610, atribuye la relevancia de la Religionszugehiri-
gkeit en el derecho secular al status de corporacién de Derecho piiblico de las Iglesias.

24 De entre la abundante bibliografia sobre el tema: CAMPENHAUSEN, A. v., «Der Kirche-
naustritt aus den Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStKirchR, 1, Betlin 1974,
657-666. En el Derecho de Baviera: Vori, O., HdbBayStKirchR, Miinchen 1985, 244-249.
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A) Con caricter obligatorio

1. En el momento de la inscripcién en el censo

La legislacién relativa al empadronamiento establece, entre los datos
que han de ser indicados por el ciudadano correspondiente, la indicacién
de la pertenencia juridica a una confesién religiosa. ¢Qué caracteristicas
reviste esta indicacién?

Es de caricter obligatorio. Dar cuenta conforme a la verdad de la
pertenencia religiosa es un deber de todo ciudadano. Sélo puede ser elu-
dido en el momento de la inscripcién del domicilio, cuando se trata de
inscribir un segundo domicilio .

No es un acto administrativo. Este dato, como los demds exigidos en
el momento de la insctipcién del censo, no constituye ningin acto ad-
ministrativo *. El registro del censo no es un registro publico, sino que
posee exclusivamente el caricter de instrumento de servicio interno para
el trabajo de las Autoridades. Sélo cuando las Autoridades administrati-
vas toman medidas para la regulacién de un caso concreto en el Derecho
publico, puede hablarse de un acto administrativo y es a partir de enton-
ces cuando el dato de la pertenencia juridica a una confesién puede revi-
sarse a través de la impugnacién del acto administrativo . Es decir, con-
templado el acto administrativo desde el aspecto procesal #, la declaracién
de pertenencia serfa sélo un momento del proceso sin autonomia propia,
y al que no puede aplicarse tampoco el cardcter de declaracién de vo-
luntad del individuo en el derecho publico #, porque no hay tal volunta-
riedad, sino obligacién. Es sélo una puesta en conocimiento.

Es de caricter pedido. No es una declaracién a iniciativa de parte,
sino a peticién de una Autoridad. Acerca de la cuestién de qué Autori-
dades estdn legitimadas para inquirir, la sentencia que venimos citando
ha dejado claro que la condicién para la legitimidad de la pregunta —que
de ella dependan derechos y deberes— no implica que sélo a las Autori-
dades encargadas de ejecutar esos derechos y deberes les esté permitido
pedir la declaracién de pertenencia . Quien pregunta ha de ser una Auto-
ridad y sélo puede preguntar si el dato es necesario porque de él depen-

% La razén aludida por la jurisprudencia, en base a la cual ese dato no puede ser con-
siderado como exigible, es que la autoridad administrativa se encuentra en situacién de
averiguar los datos requeridos por otro camino. (Decisién de 3 de agosto de 1971 del Tri-
bunal superior de Karlsruhe, in: KirchE, 12, 279.)

2 Sentencia de 13 de diciembre de 1955 del Tribunal administrativo de Miister, en:
OVGE, 10, 94.

21 Ihidem.

28 Wourrr, H. J.-Bacuor, O., Verwaltungsrecht, I, 9. Aufl. Miinchen 1974, 371.

2 Sobre este tema puede verse Krause, P., «Die Willenserklirungen des Biirgers im
Bereich des offentlichen Rechts», in: VerwArch, 1970, 297-331.

30 Tbidem, 95.
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den derechos y deberes®. Ahora bien, la Autoridad que ejecuta los de-
rechos y deberes dependientes de la pertenencia religiosa y la Autoridad
que pregunta no tienen por qué coincidir.

Ciertamente, el que un dato sea entregado no significa que le sea
sustraido a la persona que lo entregé de la esfera de su personalidad ®.
Por el contrario, esta materia estd sometida a la ley de proteccién de
datos. En ella queda fijado que las autoridades de las comunidades reli-
giosas de Derecho piblico gozan en este punto de igual tratamiento que
las Autoridades administrativas estatales *.

La pregunta de hasta qué punto la autoridades de las Iglesias pue-
den hacer uso de los datos conocidos, ha sido contestada por la doctrina
atendiendo al motivo por el que tienen reconocido este derecho y al modo
en que se les reconoce. Su reconocimiento se fundamenta en la necesidad
de conocer estos datos para el cumplimiento del encargo piblico que tie-
nen encomendado* y se realiza de modo expreso e independiente del
derecho a obtener del Estado las birgeliche Steuerlisten®. La respuesta
es, por tanto, que las Iglesias pueden hacer uso de estos datos no sélo
para la recaudacién del impuesto eclesidstico *, sino también para todo
aquello que esté comprendido dentro de su encargo ptiblico: por ejemplo,
asistencia religiosa ¥.

2. Enla declaracién del Impuesto sobre la renta

Resulta conocido que la financiacién de las necesidades de la Iglesia
recae en Alemania en buena medida sobre los ingresos que se obtienen a
través del impuesto eclesidstico. Se trata de un verdadero impuesto, por-
que es obligatorio y es eclesidstico, porque los sujetos tributarios son sélo
los miembros de la confesién con derecho a recaudarlos ®. Es claro, por
tanto, que se trata de una obligacién tributaria ligada a la pertenencia ju-

31 Torenz, D., «Personenstands- und Meldewesen», in HdbStKirchR, II, Berlin 1975,
726 «... da die Feststellung der Religionszugehorigkeit nie Selbstzweck, sondern nur Mittel
zur Verwirklichung anderer zugelassener Zielsetzungen ist».

32 Torenz, D., «Melderegister als Informationsquelle», in: DOV, 1975, 152.

3 Lorenz, D., «Melderegister» (nota 32), 154. IpEM, «Personenstands» (nota 31), 735,
puntualiza diciendo que el concepto de autoridad de la ley incluye las autoridades de las reli-
giosas de Derecho publico.

34 CAMPENHAUSEN, A, v., «Staat und Kirche in Meldewesen», in: Im Dienst an Recht
und Staat, Festschrift fir Weser, W., zum 70. Geburtstag, Hrg., Scunemer, H., und Go1z,
V., Berlin 1974, 488, «Die gesamte Titigkeit der Kirchen hat ‘als Wahrnehmung einer
offentlichen Aufgabe im Sinne des Melderechts zu gelten».

35 Ibidem, 481, nota 12. Aparecen citados los preceptos concordatorios y acuerdos con
las Iglesias evangélicas, que reconocen a las Iglesias este derecho.

36 Una excepcién en este sentido es el Nr. 27, I baden-wiittembergische Verwaliungs-
chriften xum Meldegesetz. La utilizacién de los datos obtenidos se limita al fin del impues-
to eclesidstico.

37 Lorenz, D., «Personenstands» (nota 31), 724.

38 Sobre el concepto de impuesto eclesidstico, véase, por todos, MarRE, H., Das kirchli-
che (nota 16), 6.
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ridica a la confesién ®. El sistema de recaudacién se practica detrayendo
del sueldo mensual la cantidad correspondiente.

a) Conocimiento de la pertenencia religiosa del trabajador
por el empresario

El sistema vigente implica que no sélo se produzca una declaracién
de la pertenencia religiosa del ciudadano al Estado, sino que también el
empresario debe conocerla, ya que colabora con el Estado en el proce-
dimiento de recaudacién.

La doctrina alemana se ha hecho eco de este aparente problema .
No ha prevalecido, sin embargo, la tesis en favor del articulo 136, III,
W.R.V. como argumento decisivo en contra del conocimiento de las creen-
cias religiosas por parte del empresario. El articulo 136, I1I, W.R.V. estd
configurado como una defensa del individuo frente a los poderes publi-
cos #. Segiin esta doctrina, podria deducirse que el individuo tiene el de-
recho de no ser preguntado por las Autoridades méds que en determinados
supuestos, pero no tiene el derecho de no ser preguntado por otro ciu-
dadano. Esta interpretacién podria justificar que el empresario pregunte,
pero no es suficiente para exigir que el trabajador responda.

Ahora bien, es evidente que el Estado, como ente abstracto, nunca pe-
dird declaracién de pertenencia religiosa de sus ciudadanos, sino que lo
hard siempre a través de funcionarios (funcionario del registro del censo,
personal administrativo en la escuela, etc.). En el caso del impuesto ecle-
sidstico el vehiculo es el empresario. Puede decirse que, en cierto modo,
para el desempefio de esta actividad concreta ejerce funciones funciona-
riales ¥,

39 Sobre la constitucionalidad de la vinculacién del impuesto eclesidstico a la pertenen-
cia juridica a una Iglesia a través del bautismo y al lugar de residencia, se pronuncié afir-
mativamente el Tribunal constitucional federal en el Auto de 31 de marzo de 1971 (no-
ta 10). En la bibliografia, puede verse MARRE, H., «Kirchensteuer», in: Staatslexikon, 111,
7., vollig neu beatrbeitete Aufl., Freiburg im Breisgau 1987, 448-449. IpEM, Das kirchliche
(nota 16), 27.

4 Maunz, T-DiOrig, G. (nota 2), Rdnr. 10, MarrE, H., Das kirchliche (nota 16), 41-
46. Ademids del aspecto relativo a la declaracién de creencias, la colaboracién del empre-
sario ha planteado otras cuesiones como la supuesta violacién de la libertad religiosa del
empresario. Los interrogantes en torno a este tema han quedado resueltos, apelando al ca-
r4cter exclusivamente técnico de su colaboracién. CAMPENHAUSEN, A. v., «Verfasssungsrecht-
liche Priifung der Verpflichtung der Arsbeitgeber zur Berechnung und Abfiihrung der
Kirchtenlohnsteuers, in: Die Mitwirkung der Arbeitgeber bei der Erbebung der Kirchens-
tener, Berlin 1971, 14.

4 Mixat, P., «Staat, Kirchen und Religionsgemeinschaften», in: Handbuch des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Hrg. Benpa, E.- Matorrer, W.-Voger, H. ],
Walter de Gruyter-Berlin-New York 1983, 1071, «Wie jedes andere Grundrecht hat Art. 4
Abs. 1 und 2 GG zunichst - wenn auch nicht nur in erster Linie - eine schiitzende, gegen
den Staat gerichtete abwehrende Funktion». Las consideraciones de Mikat acerca del ar-
ticulo 4 pueden aplicarse al articulo 136 MRV. Aun no estando los articulos eclesidsticos
de la WRYV incluidos dentro del catdlogo de derechos fundamentales de la GG (ZirpELIUS,
R., «Kommentar zum Bonner Grundgesetz (Bonner Kommentar)», Art.4, Drittbearb. 1989,
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b) Calificacién del impuesto eclesidstico
como deber civil estatal

La constitucionalidad de la declaracién de pertenencia juridica a una
confesién en la declaracién de la renta ha sido cuestionada argumentando
que falta el requisito exigido por el articulo 136, III, W.R.V.: Que de
esta declaracién de pertenencia dependan derechos y deberes. Tales dere-
chos y deberes han de ser civiles (Staatsbiirerliche Rechte und Pflichten).

Es necesario comprobar, por tanto, si el deber de cotizar el impuesto
eclesidstico tienen exclusivamente cardcter eclesidstico, o si goza, ademds,
de cardcter civil ®. Que las leyes acerca del impuesto eclesidstico pueden
crear staatsbiirgerliche Pflichten ha sido declarado, en otro contexto, pot
el Tribunal constitucional federal *. MauNz, recogiendo esta doctrina y
aplicindola al supuesto que nos ocupa, ha concluido que, cuando una ley
del impuesto eclesidstico estd vigente, puede fundar derechos civiles es-
tatales ©.

Cabe concluir que la indicacién de la Religionszugehirigkeit en la de-
claracién de renta es exigible, porque de ella dependen deberes civiles
de cardcter estatal. El empresario receptor de la declaracién estd legiti-
mado para recibirla porque ejerce en esta relacién juridica funciones es-
tatales. Esta peculiar posicién le obliga al mismo tiempo a no cometer
ninglin abuso de los conocimientos adquiridos y a someterse al deber de
secreto tributario .

3. En el momento de efectuar la matricula en la escuela

La asignatura de religién estd configurada en la G.G. como asignatu-
ra ordinaria (art. 7)¥. Esto significa que, exceptuada la posibilidad que
tiene cada alumno de darse de baja de la asignatura, tiene caricter obli-

Rdnr. 60 und 93), el articulo 136, III que contemplamos tiene un contenido fundamental.
En palabras del propio Mikat, el articulo 136, III es la expresién declarativa de la liber-
tad ddel silencio, «einem notwendig der Religionsfreiheit immanenten Grundrechtsbereich»
(ibidem).

42 Maunz, T., «Die Verfassungsmissigkeit des Lohnabzugsverfahrens bei der Erhebung
der Kirchensteuer», in: Die Mitwirkung der Arbeigeber bei der Erbebung der Kirchens-
teuer, Berlin 1971, 23, considera que el legislador deposita en el empresario un deber es-
tatal, como en los funcionarios. SCHEUNER, U., «Die Vereinbarkeit des Kirchenlohnsteuerab-
zugsverfahrens mit dem Grundgesetz», ibidem, 59, califica al empresario como un érgano
de ayuda a la administracién, e incluso como parte del aparato de autoridades estatales:
«Der Arbeitgeber ist hier nur ein Teil des staatlichen Behordenapparates».

4 Maunz, T., ibidem, 22-23. El problema aparece sdlo mencionado en ScHEUNER, U.,
ibidem, 48.

4 Urt. v. 14. Dezember 1965, in: BVerfGE, 19, 221.

45 Maunz, T., Die Verfassungsmassigkeit (nota 42), 23. MarrE, H., Das kirchliche
(nota 16), 46.

4 Scueuner, U., Die Vereinbarkeit (nota 42), 59.

47 CAMPENHAUSEN, A. v., Staatskirchenrecht (nota 4), 120. Ling, C., Religiosunterricht,
in: HdbStKirchR, 11, Betlin, 1975, 512.
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gatorio: Para el centro, porque ha de figurar en el plan docente de la
escuela, y para el alumno, porque no es necesaria ni legitima una ma-
tricula especial o declaracién de voluntad positiva para recibirla. Este es
el titulo juridico por el que las Autoridades escolares tienen el deber de
preguntar la confesidn religiosa del alumno entre los datos que se solici-
tan en el momento de la inmatriculacién .

Por otra parte, también el articulo 7 de la Ley Fundamental de Bonn,
asf como la ley de educacién religiosa de los hijos, atribuyen a los padres
el derecho a determinar la participacién de sus hijos en la clase de Reli-
gién ®. La garantia del ejercicio de este derecho consiste en la posibilidad
de dar de baja a los hijos de la clase de Religién correspondiente. Surge
entonces el deber de asistir a la disciplina sustitutoria de ética.

Por lo que a la declaracién de las creencias se refiere, interesa aqui
destacar que la indicacién de este dato en el momento de la inmatricu-
lacién no puede ser equiparado a la matricula en la clase de Religién co-
rrespondiente.

La declaracién de pertenencia es, ante todo, una declaracién de co-
nocimiento. Secundariamente, fundamenta la presuncién de voluntad t4-
cita de tomar parte en las clases de Religién de la correspondiente con-
fesién, si las hay. La declaracién fundamenta también expectativas de dere-
chos y deberes para la confesién del alumno y para las demds confesiones
que impartan esa materia en la escuela.

Si bien es cierto que la asignatura de Religién es una organizacién do-
cente del Estado ®, las Iglesias tienen derecho a intervenir *. Por lo que
aqui interesa, intervienen para determinar si alumnos no pertenecientes a
la confesién reciben o no las clases que la confesién imparte .

48 Link, C.-Panike, A., «Religionsunterricht und Bekenntniszugehorigkeit. Die Teilnah-
me katholischer Schiiler, die sich vom Religionsunterricht der eigenen Konfession abgemel-
det haben, am evangelischen Religionsunterricht der Sekundarstufe 11 nach niedersichsis-
chem Schulrecht», in: Der Religionsunterricht als kebenntnisgebundenes Lebrfach, Hrg.
ListL, J., Berlin, 1983, 18; segdn ésto, queda prohibido a los Estados la introduccién con
catdcter general de un sistema de matricula.

49 Art. 1 KREG. Acerca de la disposicidn del articulo 7, T GG Maunz, T.- Dirig, G.,
«Kommentar zum Art. 7 GG» (nota 2), Rdnr. 30: «Das Bestimmungsrecht des Art. 7
Al})ls. 2 ist als echtes Grundrecht im Sinne eines subjektiven offentlichen Rechts zu vers-
tehen».

50 CAMPENHAUSEN, A. v., Staatskirchenrecht (nota 4), 120. LNk, C., Religionsunterricht
(nota 47), 512,

St La clase de Religién que imparte la confesién catdlica en materia concordataria, un
apartamiento del principio confesional necesita, por ello, la conformidad de la Santa Sede,
List. J., «Zur Frage, ob einer Offnung des bisher nach Konfessionen getrennt erteilen
Religionsunterrichts fiir Schiiler eines anderen Bekenntnisses in der Sekundatstufe IT des
Landes Baden-Wiittemberg rechtliche Bedenken entgegensthen», in: Der Religionsunterricht
(nota 48), 78.

52 Worrr, H. J.- Bacuor, O.- Stoser, R., Verwaltungsrecht, 11, 5. Aufl,, Miinchen,
1987, 390. Maunz, T. Diric, G., «Kommentar zum Art. 7» (nota 2), Rdur. 30. «Das
Grudgesetz geht offensichtlich von der Annahme aus, dass die Befugnis, iiber die Teilnah-
me am Religionsunterricht eines bestimmten Kekenntnisses positiv oder negativ zu ents-
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b) La baja de las clases de Religién

La baja de las clases de Religién por lor padres o por el propio alum-
no es exclusivamente una declaracién de voluntad, que no hace referen-
cia directa a la cesacién de la pertenencia juridica a la confesién. Es ex-
clusivamente una declaracién de voluntad acerca de la participacién en las
clases de Religién, sin que puedan extraerse otras consecuencias juridicas
aparte de ésta. Tampoco puede pedirse la salida de la Iglesia como requi-
sito para ejercitar este derecho *.

En opinién de Fiscuer * las leyes de educacién de algunos Estados
son inconstitucionales, porque establecen limitaciones de plazo, dentro del
cual puede solicitarse la baja. Con mejor razén cabe sostener que no pue-
de entenderse lesionado el derecho fundamental porque en su concreto
ejercicio se establezcan limitaciones de este tipo. Por el contrario, esas
limitaciones encuentran su legitimacién en el propio derecho a recibir
clases de Religién con un minimo de garantfas de organizacién y en la
necesidad de evitar posibles abusos: solicitar la baja para evitar una ca-
lificacién deficiente, sin que fuera posible calificar al alumno en la asig-
natura sustitutoria, etc.

4. En el nombramiento del personal docente
de Religion y Teologia

Concebida la asignatura de Religién como bekenntnisverbundenes
Lebrfach (asignatura ligada a una confesién), resulta necesaria la perte-
nencia juridica a la confesién de los profesores que la imparten %.

La exigencia concordataria de que el personal docente de esta asigna-
tura disponga, como requisito previo para su nombramiento, de la facul-
tad o licencia eclesidstica —wmzissio canowica, en el caso de la Iglesia
catSlica— para impartir las clases de Religién exime de ulteriores decla-
raciones formales de la pertenencia por parte del profesor a las Autori-
dades docentes. Es claro que la missio candénica presupone la pertenencia.
Otro tanto puede decirse de los profesores de Teologfa *.

cheiden, dem Angehorigen allein dieses Bekenntnisses zustech.» Listr, J., Zur Frage (no-
ta 48), 77. La normativa de cardcter administrativo en el Estado de Baviera se contiene
en «Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und Kultus vom 19».
August 1983 iiber die Teilnahme am Religionsunterricht, in: AfeKR, 1983 582-583.

33 Lk, C.- Panrk, A., Religionsunterricht (nota 48), 19.

54 Fiscuer, E. Trennung (nota 5), 125.

55 Articulo 21 v ss. del Concordato del Reich. Los concordatos de los Estados y los con-
venios con las Iglesias protestantes contienen determinaciones parecidas.

5 HovrersacH, A., «Die Theologischen Fakultiten und ihr Lehrpersonals, in: Essener
Gespriche zum Thema Staat und Kirche, XV, Aschendorff 1982, 78 «jenes Amtes in sie-
ner spezifischen Eigenart ist durch die Mitgliedschaft in der Fakultit vermittelts. Idews,
«Theologische Fakultiten», in: Staatslexicon, V, 7., vollig neu bearbeitete Aufl., Freiburg-
Basel-Wien, 1989, 462.
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El problema central de los profesores de Religién en relacién al ar-
ticulo 136 W.R.V,. no se presenta en el derecho al silencio de las pro-
pias creencias, sino en la prohibicién de que el disfrute de derechos
civiles y ciudadanos, asi como la admisién al servicio piblico, sean de-
pendientes de la confesién religiosa, siendo los profesores a la vez fun-
cionarios *'.

La solucién estable de este problema, asi como la relacién tangen-
cial del mismo con nuestro objeto de estudio, nos excusa de dedicarle
una atencién mds detenida. Mayor atencidon merece la declaracién de no
querer seguir impartiendo la asignatura de Religién. La posibilidad de
efectuar esta declaracidon se fundamenta en el derecho del personal docen-
te a no impartir clases de Religién contra su voluntad (art. 7, III, G.G.).
Hasta qué punto el derecho a no manifestar sus personales convicciones
garantiza al profesor de Religién que no pueda exigirsele por las Auto-
ridades una adecuada motivacién es un asunto discutido *. Por lo que al
efecto declarativo de la pertenencia juridica se refiere, conviene anotar
que la declaracién de no querer continuar impartiendo clases de Reli-
gién ® es sélo una declaracién de voluntad que, como en el caso de la
baja de las clases de Religién por parte de un alumno, no permite extraer
consecuencias acerca del abandono de la pertenencia juridica del profesor
a la respectiva confesién. Este efecto juridico sélo se produce mediante la
declaracién de salida o baja.

5. Enterramiento en cementerios de propiedad eclesidstica

En el Derecho alemdn hay que distinguir los siguientes tipos de ce-
menterios, segiin su titular juridico: Cementerios municipales, a los que
tiene acceso cualquier habitante del municipio; cementerios confesionales
de propiedad eclesidstica, que sélo estin a disposicién de los miembros
de la respectiva confesién, y cementerios de propiedad eclesidstica, que,
por ser los tnicos del lugar, estdn abiertos a todos los habitantes, cual-
quiera que sea su pertenencia religiosa ©.

La existencia de la segunda de estas categorias requiere de los fami-
liares la declaracion de la pertenencia religiosa del difunto. Quien ha efec-

57 Maunz, T.-Dirig, G., «Kommentar zur Art. 140 GG» i.V.m. 136 (nota 2), Rdnr. 8.

58 En opinién de Fiscuer, E. Trennung (nota 5), 127-128, si la decisién de no conti-
nuar impartiendo clases de Religidn no estd motivada en una razén de conciencia, consti-
tuye un abuso de derecho. Para Link, C., Religionsunterricht (nota 47), 522, sélo cuando
haya indicios de que se trata de un abuso de derecho, podrian aplicarse sanciones.

59 Link, C., Religionsunterricht (nota 47), sostiene que por su cardcter excepcional, pue-
den los directivos del centro docente pedir al profesor esta declaracién por escrito.

0 CAMPENHAUSEN, A.v., Staatskirchenrecht (nota 4), 128. GAEDXE, J., «Fiedhof», in:
Staatslexikon, 11, 761. ENGELuARDT, H., «Bestattungswesen - Friedhofrecht», in: HdbS¢-
KirchR, 11, Berlin 1975, 794. Ademds del hecho de poder o no recibir sepultura, la pro-
piedad eclesidstica, puede justificar que las tasas secan mds altas para quienes no son
miembros.
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tuado la declaracién de salida de la Iglesia, no tiene derecho a ser ente-
rrado en cementerios propiedad de la Iglesia que abandoné ®'.

B) Con cardcter voluntario

1. En los libros de registro del estado civil de las personas

La Ley de registro civil en Alemania @ prevé, entre los datos que son
anotados en el registro, la pertenencia o no pertenencia de los cényuges a
una Iglesia o comunidad religiosa o ideoldgica de los cényuges ®, en el
momento de inscribir €l matrimonio, del recién nacido, en el momento del
nacimiento y del difunto en el momento del fallecimiento.

Parte de la problemdtica que aqui se presenta es comin a la que quedé
expuesta en el apartado relativo al censo; por este motivo nos centrare-
mos aqui exclusivamente en la relevancia del consentimiento de los de-
clarantes.

El consentimiento de los cényuges es requisito para efectuar ese asien-
to. El texto legal prevé la enmienda del asiento a la pertenencia o no per-
tenencia, cuando esta circunstancia se modifica por cambio o abandono
de la confesién &.

Estdn regulados, asimismo, los limites de la voluntariedad del indivi-
duo® y el empleo del dato conocido para finalidades determinadas por
parte de las Autoridades publicas ®, asi como la comunicacién de esa in-
formacién sélo a las respectivas comunidades religiosas o ideoldgicas .
En principio, puede decirse que éstas son todas las peculiaridades del
asiento de pertenencia ideolégica o religiosa, respecto a cualquier otro
de los datos anotados en el registro civil de las personas.

61 ENGELHARDT, H., Bestattungswesen- (nota 60), 798, cita jurisprudencia al respecto.

62 Personenstandsgesetz vom 8. August 1957. La redaccién vigente, de acuerdo con las
modificaciones posteriores, puede verse en SCHONFELDER, Deutsche Gesetze, Textsammiung.

63 Articulo 11 I UStG: «In das Heiratsbuch werden eingetragen: 1. die Vor- und
Familiennamen der Eheschliessenden, ihr Beruf und Wohnott, Ort und Tag ihrer Geburt
sowie im Falle ihres Einverstindnisses ihre rechtliche Zugehorigkeit oder ihre nicht Zuge-
horigkeit zu einer Kirche, Religionsgesellschaft oder Weltanschauungsgemeinschaft». Lo-
RENZ, D., Personenstand- (nota 31), 727 ha afirmado que en este caso, porque se requiete
el consentimiento del individuo, no cabe una posible violacién del secreto.

64 Articulo 46 a (Berichtigungen) I «Der Standesbeamte kann in einem abgeschlossenen
Eintrag offensichtliche Schreibfehler berichtigen. Er kann auf offentlichen Urkunden oder
auf Grund eigener Ermittlungen ferner berichtigen: 1. die Hinweise auf Eintrige in an-
deren Personenstandsbiichern sowie die Angaben iiber die techtliche Zugehorigkeit oder
Nichtzugehorigkeit zu einer Kirche, Religionsgesellschaft oder Weltanschauunsgemeinschaft.»

65 Artfculo 69 a, 1I, 1.

6 Articulo 69 a, II, 1: Los asientos del registro civil de las personas sobre la perte-
nencia o no pertenencia juridica a la comunidad religiosa o ideoldgica, sélo pueden ser
empleados para fines de estadistica de poblacién.

67 Estas pueden emplear esos datos para el cumplimiento del oficio pdblico que tienen
encomendado.
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¢Qué sucede cuando los cényuges dejan de estar de acuerdo con el
asiento de pertenencia? Es decir, cuando aquellos que manifestaron la
conformidad requerida, para que su pertenencia o no pertenencia fuese
anotada en el registro desean que ésta no figure. No se trata de un cam-
bio o salida de una confesién o comunidad ideolégica que deba ser en-
mendado, sino de la revocacién del consentimiento necesariamente
prestado.

Se presenta entonces un conflicto entre el derecho constitucional que
garantiza al individuo su derecho a no manifestar sus creencias religiosas
(art. 140 i.V.m., art. 136, I1I, W.R.V.) y las disposiciones en materia de
registro civil que no contienen disposiciones concretas relativas a un su-
puesto semejante. Este caso se presenté en la prictica en el Estado de
Baviera y fue resuelto por el Tribunal superior de Baviera por auto de 11
de diciembre de 1981 ®. Unos cdényuges piden que su pertenencia reli-
giosa a los Testigos de Jehovd deje de figurar en el libro de matrimonio.
El funcionario del Registro civil correspondiente (Landratsams) eleva
una consulta del caso al juzgado de distrito (Amtsgericht), que ordena
que se efecttie la siguiente anotacién: «la indicacién de la pertenencia re-
ligiosa de los cényuges queda cancelada». Esta decisién es recurrida por
el Landratsamt ante el juzgado territorial (Landgericht), que rechazé el
recurso declardndolo infundado. Ante esta decisidn, el Landratsamt inter-
puso un nuevo recurso ante el Tribunal superior de Baviera, que en el
auto de 11 de diciembre citado, confirmé que el asiento de la pertenen-
cia religiosa en el libro de matrimonio puede ser cancelado.

Los argumentos a favor y en contra expuestos, pueden resumirse di-
ciendo que:

1. No es posible una cancelacién, porque esta figura juridica no estd
prevista para el registro civil de las personas, sino para el registro de la
propiedad. El registro civil de las personas conoce exclusivamente la fi-
gura de la enmienda, no de la cancelacién.

2. La enmienda tiene lugar cuando uno de los datos anotados era
falso en el momento en que se anoté. Esa falsedad debe ser probada
mediante documento pudblico. La enmienda supone a la vez la anotacién
de un nuevo contenido. En el caso sometido a juicio no se cumple nin-
guno de estos requisitos: En el momento de anotarse la pertenencia ju-
ridica, existia el consentimiento de los cdnyuges, luego no hay falsedad
que pueda probarse por documento putblico y el objeto pretendido no es
un cambio de pertenencia o la indicacién de que ha dejado de pertene-
cerse a la confesién religiosa anotada. Se pretende exclusivamente que

68 BayObLG, Beschluss v. 11. Dezember 1981, in: KirchE, 19, 179-187 = NJW 1983,
1680 = AfEKR 1983, 248 (sélo una referencia).
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esa indicacién no figure en el libro de matrimonio y, en consecuencia, en
los certificados de matrimonio que en el futuro sean expedidos.

3. La declaracién de voluntad de los cényuges es vinculante e irre-
vocable. Los efectos de su declaracién de voluntad sélo cesan mediante
revocacién, cuando la declaracién se emitié bajo resetva o la revocacién
de los efectos estd legalmente prevista.

Sobre la posibilidad de efectuar enmiendas sélo cuando la falta exis-
tia desde el principio, se argumenta que una interpretacién aislada y exhaus-
tiva del derecho relativo al registro civil de las personas, prohibiria
también la anotacién en el registro de situaciones de hecho o relaciones
juridicas que el regislador no ha previsto, aunque el afiadido fuese cierto.
Sin embargo, en supuestos no previstos en la legislacién relativa al es-
tado civil de las personas (cambio de sexo) el Tribunal administrativo
federal, basdndose en un principio anclado en la G.G., y en ausencia de
un interés publico que se contraponga, ordend que se afiadiese mediante
anotacién marginal la modificacién del sexo en el libro de nacimiento. El
Tribunal superior bdvaro confirma la interpretacién de la instancia ante-
rior, segln la cual, en el caso de que se trata, la facultad juridica para la
revocacidn del consentimiento se deriva directamente del derecho funda-
mental de libertad religiosa.

A modo de resumen conclusivo de este supuesto, nos parece interesan-
te destacar que la declaracién de conformidad de los cényuges acerca del
asiento de la pertenencia o no pertenencia juridica, ha de considerarse
como un consentimiento continuado: en el momento en que cesa, puede
revocarse. La via juridica para obtener la cancelacién es el mandato judi-
cial, ya que no es posible presentar un documento publico que pruebe la
existencia de una falta en el momento del asiento.

Como regla general cabe deducir que, siempre que sea voluntario de-
clarar la pertenencia juridica a una confesién, se presupone un consenti-
miento continuado, ya que en cualquier momento puede revocarse el con-
sentimiento inicialmente prestado apelando al articulo 4 G.G. y al articu-

lo 136, III, W.R.V.

2. En el momento del ingreso en hospitales pablicos

Resulta conocido que la legitimidad de la pregunta acerca de la perte-
nencia juridica por parte de las Autoridades estd condicionada a que de
dicha pertenencia dependan derechos y deberes®. Pues bien, en el su-

6 FromMeR, H.-Drnimann, L. «Die Frage nach der Religionszugehdrigkeit bei der Ant-
nahme in offentlichen Krankenhduser», in: BayVBL, 1972, 405, expresa este pensamiento
diciendo que la legitimidad de la pregunta acerca de la pertenencia juridica no puede ser
un fin en si mismo. Sobte el mismo tema en Baviera, Vori, O., HdbBayStKirchR (nota
24), 1985, 297.
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puesto de los hospitales pdblicos la pregunta se fundamenta en la garan-
tia institucional de la asistencia religiosa segin el articulo 140 G.G.,
iV.m. 141 W.R.V.

¢Puede decirse que de la declaracién de pertenencia juridica a una
confesién religiosa dependen derechos y deberes en el momento del in-
greso en hospitales publicos, siendo la respuesta voluntaria? ™.

La respuesta en el momento del ingreso en hospitales puiblicos es ple-
namente voluntaria. Si bien la indicacién de la pertenencia en el caso de
la inscripcién en el libro de registro civil de matrimonio, depende del
consentimiento de los cényuges, ha de declararse, sin embargo, con ca-
récter obligatorio cuando asi lo exija una estadistica de poblacién; lo cual
permite decir que es voluntario el «cudndo» se declara, pero no el «si»
se declara. En el caso del ingreso en hospitales pudblicos, la declaracién es
voluntaria en sentido estricto (respecto al «si» y respecto al «cudndo»).
¢Es por eso inconstitucional? En nuestra opinién el planteamiento de Frs-
CHER, segin el cual, de una respuesta voluntaria no pueden hacerse de-
pender derechos y deberes, resulta criticable. Existe por parte del Estado
el deber de garantizar la asistencia religiosa a sus ciudadanos y por parte
de las Iglesias la obligacién de prestarlos ™. El ejercicio de su derecho por
parte del individuo a recibir asistencia religiosa es voluntario, pero ésto
no acarrea la inconstitucionalidad de la pregunta.

La demanda de inconstitucionalidad de esta prictica en los hospitales
publicos fue planteada al Tribunal constitucional, que resolvié por auto
de 25 de octubre de 1977 ™. La decisién del Tribunal afirma que sélo el
sentimiento subjetivo de que por no contestar a la pregunta podrian de-
ducirse desventajas, no produce a la demandante ningdin perjuicio en sus
derechos ”. De este modo qued6 afirmada la constitucionalidad de esta
préctica administrativa.

C) Otros supuestos en los que tiene relevancia la pertenencia
juridica a una confesion religiosa

Ademids de los casos vistos hasta el momento, en los que para la pe-
ticion de la declaracién de las creencias resulta decisivo el szatus de cor-
poracién de Derecho publico de la confesién del declarante, ya que los

™ Frscuer, E., Trennung (nota 5) opina que de una respuesta voluntaria no pueden
hacerse depender derechos y deberes.

Tt FromMMmER, H.-DiLiMann, L., Die Frage (nota 69), 407 ponen de manifiesto la doble
postura del Estado. No sélo ha de garantizar el derecho de los ciudadanos a la asistencia
religiosa, sino también garantizar a las Iglesias la posibilidad de cumplir sus deberes.

2 KirchE, 16, 212-213= BVerGE, 46, 266. Esta decisién cita, por su parte, el auto del
dTri?}m?l administrativo federal de 23. de Juli 1975, in: DOV, 1976, 233 con comentarios

e Listl.
73 Se trata del mismo argumento que legitima «das Schulgebet».
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derechos y deberes de los que se hace depender su legitimidad son dere-
chos reconocidos a las corporaciones, hay relaciones juridicas de derechos
privado, en las que la confesién del individuo también debe ser pon-
derada ™.

Eleccién de tutor:

En este supuesto es también la Autoridad pdblica quien debe conocer
la pertinencia religiosa del menor y de las personas entre las que puede
recaer el encargo de tutor. La confesién religiosa es una circunstancia que
forma parte de los criterios de elccidén establecido en la ley ™. Esta cicuns-
tancia —igualdad de confesién entre tutor y pupilo— tiene el mismo
rango en la valoracién de los criterios de eleccién que el criterio de iden-
tidad de tutor para los hermanos ™. Esta consideracién de la confesién re-
ligiosa no va en contra del articulo 3, ITI, G.G.”. No cabe, sin embargo,
una comprobacién de la formal declaracién de las creencias ™.

La presentacién de este supuesto de derecho privado no tiene otra fi-
nalidad que dejar constancia de que a las Autoridades siempre les estd ve-
dado investigar sobre las convicciones religiosas del individuo.

III. VALORACION FINAL

1. Las posibles cuestiones planteadas acerca de la legitimidad de la
peticién de una declaracién de creencias por parte de una Autoridad a un
individuo se han ido resolviendo paulatinamente por la jurisprudencia,
sin que pueda decirse que es hoy un asunto discutido. Es decir, se puede
desear o postular un cambio en la legislacién vigente, pero de lege data
no caben dudas doctrinales fundamentadas acerca de esta cuestién. Este
resultado lleva a pensar que los articulos eclesidsticos de la W.R.V. han
sido un instrumento til para el desarrollo de una doctrina jurisprudencial
firme, contribuyendo a la clarificacién de supuestos dudosos.

Ha sido afirmado que el articulo 136 no contiene nada que no esté
ya expresado en el catdlogo de derechos de la G.G. (arts. 4, 3, 33). En

74 Hemos seguido el criterio expuesto por CAMPENHAUSEN, A. v., Die Zugehérigkeit (no-
ta 23), 610-612. No son aqui analizados todos los supuestos relevantes en el derecho pri-
vado, porque en el campo de las relaciones laborales en las empresas ideoldgicas la juris-
prudencia es tan amplia, que su tratamiento adecuado requerirfa una extensién desmesura-
da, y sobre todo porque no presentan una problemdtica peculiar desde el punto de vista de
nuestro estudio, que merezca analizar con detalle cada uno de ellos.

75 Articulo 1779 BGB.

76 Bucenorz, S., «Vormundschafty, in: Staatslexikon, IV, 825. HenricH, D., Familien-
recht, 3. Aufl., Walter de Gruyter-Berlin-New York, 1980, § 23 IV 1. GERNHUBER, J., Leb-
rbuch des Familienrechts, 3. Aufl., Miinchen 1980, III § 63 8.

77 ReBMANN, K., «Miinchener Kommentar Biirgerliches Gesetzbuchs», V. Familiensrecht,
Miinchen 1978, 1753.

8 Ibidem.
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nuestra opinién, conviene puntualizar afiadiendo que su formulacién, por
ser mds precisa, no es supérflua.

La distincién entre pertenencia teligiosa y convicciones subjetivas y el
reconocimiento del derecho de las Autoridades a inquirir acerca de la pri-
mera, han contribuido a que pueda establecerse con precisién y rigor ju-
ridico la distincién entre el acto propiamente declarativo y aquellos otros
supuestos en los que las creencias religiosas pueden, sin duda, jugar un
papel importante (objecién de conciencia, juramento...), pero deben dis-
tinguirse en el plano juridico del acto declarativo.

2. Para el desarrollo de la «institucién de la declaracién de pertenen-
cia» en el Derecho alemdn ha jugado un papel decisivo el deber del Es-
tado de garantizar que las Iglesias no ejerzan su poder —en el sentido
de potestad juridica— sobre personas que no pertenecen a la confesidn,
as{ como los compromisos adquiridos Iglesias-Estado.

La normativa alemana que exige de los ciudadanos la declaracién de
la pertenencia juridica a una confesién, pone de manifiesto la congruen-
cia de la legislacién unilateral con estos compromisos adquiridos. También
en aquellas 4reas que no son especificamente de desarrollo concordatario.

Conocido el sistema de las relaciones juridicas en las que se exige
una declaracién de la pertenencia a una confesién, puede concluirse que
en el sistema alemdn no hay, como pudiera parecer, una garantfa menor
de la esfera de la intimidad del individuo que en el Derecho espafiol,
sino una mayor coherencia. También en beneficio del propio individuo, ya
que el derecho a guardar silencio acerca de la pertenencia religiosa no es
un bien juridico absoluto, ni siquiera preferente en e conjunto de los que
integran el derecho de libertad religiosa. La exigencia declarativa presenta,
por el contrario, un caricter instrumental al servicio de la efectividad del
derecho de libertad religiosa en el plano administrativo.

El acto declarativo aparece en la mayoria de los supuestos como parte
integrante de actos administrativos. Estd entonces sometido a las reglas
de las declaraciones de voluntad del individuo en el Derecho publico, o
bien —cuando es de caricter obligatorio— no pasa de ser un acto inte-
grante del acto administrativo posterior, considerado el acto administrativo
desde el punto de vista procesal.

3. En el sistema de relaciones juridicas en torno a la pertenencia se
observa un campo de fuerza: El individuo reclama en ocasiones, apelan-
do a sus creencias subjetivas, reconocimiento de derechos que van mds
alld de los derechos objetivos ligados a la pertenencia. Las Iglesias aspi-
ran, en el campo de las relaciones laborales, intuitu personae, a algo mids
que el mero requisito de la pertenencia juridica. Pretenden una coherencia
de la conducta del declarante con la pertenencia declarada. El Estado
mantiene la pertenencia juridica objetiva como clave de la armonfa del
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sistema, sin ceder a las aspiraciones individuales que no son legitimas, por
conducir a abusos de derecho, y dando cautelosa cabida a las aspiraciones
de las confesiones en el orden laboral.

Ante esta tensién entre forma y fondo, reflejo de momentos de cri-
sis, cabe sostener que, por servir la forma a la garantia del fondo, sélo
es util mientras hay un fondo que garantizar. Aplicado a nuestro caso:
La defensa de la institucién de la declaracién de pertenencia a una con-
fesién, cuando no puede presumirse que esta declaracién contiene la co-
rrespondiente conducta del declarante, aconsejaria una modificacién de la
situacién juridica vigente. Aun admitiendo que esta opinién no estd falta
de razones, nos parece que también en momentos de crisis el mantenien-

to de la forma puede ser un instrumento que facilite la vuelta al conte-
nido que expresa.
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