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CAPITULO 1

CONCEPTO Y CIENCIA
DEL DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO

1. INTRODUCCION

El estudio del concepto de “Derecho Eclesiastico del Estado”, como
ciencia juridica, va indisolublemente unido al estudio de su evolucién historica,
como ha puesto de manifiesto el profesor Luigi DE LUCAL El término
“Derecho eclesiastico del Estado” ha sufrido una serie de continuas mutaciones
hasta ser entendido en la actualidad como Derecho de la libertad de conciencia,
siguiendo al profesor LLAMAZARES?. Estas mutaciones se han producido,
por un lado, en el contenido u objeto regulado por este Derecho y, por otro, en
las fuentes juridicas que lo han ido creando (debido a la relacién entre Derecho
divino y Derecho positivo, entre Derecho estatal y Derecho religioso que llevara
aparejado la configuracion del Derecho Eclesiastico alrededor del monismo o
dualismo de fuentes). Estas transformaciones se han debido a las aportaciones
de las diversas corrientes o concepciones juridicas que se han sucedido en la
historia del pensamiento juridico, asi como a diferentes factores historicos,
politicos, religiosos y sociales que han incidido decisivamente en su formacion
historica®. Todo ello, podria haber dificultado una configuracién y delimitacion

YLUCA, L. de: Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica, Giuffre, Milano, 1970.
2 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. Conciencia, tolerancia y
laicidad, Vol. 1. Cuarta edicion. Civitas, 2011.
3 LUCA, L. de: op. cit, p. 1 y RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “Cristianismo, Derecho
canonico y Derecho Eclesiastico del Estado”, en Studia Carande, n° 6, 2001, pags. 121-136.
Ademas, debemos tener presente las siguientes palabras de G. CATALANO: “La vastita
della sua problematica si profila in tutta la sua evidenza e da ragione a chi ha ritenuto che
norme di diritto ecclesiastico esistono in tutti gli ordinamenti e in tutte le epoche”, citado por
M. TEDESCHI en su obra Swulla scienza del Diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1987, p. 76.
En este primer apartado sobre el concepto de Derecho Eclesiastico del Estado
hemos tenido en cuenta un fenémeno que Rudolf von IHERING, en 1884, defini6 como
“los viajes de las ciencias”. Este fendmeno era descrito con las siguientes palabras:
“Seflores, cada ciencia tiene que atravesar periodos en los cuales la estrechez de su
ambito llega a abrumarla, en los que siente el irresistible deseo de salir al aire libre, para
orearse y recrearse, igual que nosotros cuando hemos estado trabajando todo un afio
sentados tras nuestros escritorios y sentimos necesidad de hacer un viaje para recobrar
fuerzas. Llamaré a este fenémeno el de los vigjes de las ciencias (...). Del mismo modo también
nuestra jurisprudencia sintié de cuando en cuando la necesidad de hacer una visita a sus
hermanas; en otros tiempos sintié predileccion por la historia, la filologifa y la filosoffa, pero




coincidente por parte de la doctrina sobre el concepto actual de Derecho
Eclesiastico del Estado®. El camino, como se ha esctito, ha sido convulso, pero
precisamente por ello fructifero®.

2. EL DERECHO ECLESIASTICO COMO SINONIMO
DE DERECHO CANONICO.

Una primera definicion de jurisprudencia la encontramos en el Derecho
romano, en concreto, de ULPIANO: “Iurisprudentia est divinarum atque humanarum
rerum notitia, insti atque ininsts scient?”®. La primera relacion entre Derecho humano
y Derecho divino se concreta en los términos “Ius” y “Fas” que, en un primer
momento, son sinénimos, en el sentido, de delimitar la licitud de un acto con la
voluntad de los dioses’. Con posterioridad, los pontffices® (primeros juristas de
Roma) comienzan a distinguir entre Derecho divino y Derecho humano v,
finalmente, en los ultimos anos de la Republica se produce la absoluta

secularizacion® del “Ius” (Derecho de los hombres) siendo el término “Fas”

en el ultimo decenio prefiri6 las ciencias naturales y la medicina”, vid. IHERING, R. von:
Bromas y veras de la ciencia juridica (Ricendo dicere verum), Civitas, Madrid, 1987, pag. 89.

# Segin RUFFINI no puede darse “a prior7” una definicién de Derecho Eclesiastico, s6lo “a
posterior?’, cuando se tenga claro la materia objeto de estudio. Esta posicion doctrinal se
encuadrarfa en una corriente escéptica (vid. DEL GUIDICE, F.; MARIANI, F.: Diritto
Ecclesiastico, Edizioni Simone, 1993, p. 11). Y, en parecido sentido, el profesor I. C. IBAN
opina que “no creemos que hoy se pueda hablar de concepto de Derecho eclesiastico, sino,
antes bien, de comceptos. Y no se trata de diferencias de matiz, sino de diferencias muy
profundas”, vid. Derecho Candnico y Ciencia Juridica, Secciéon de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1984, pag. 183.

® FERNANDEZ-CORONADO, A. y AMERIGO, F.: Elementos para el estudio del Derecho
Eclesidstico del Estado, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. C. M.,
2010, pag. 12.

8 Cfr. Digesto, 1,1, 10, 2.

7 Sobre la relacién entre religion y Derecho, vid, Lex Sacra: Religion y Derecho a lo largo de la
historia, Actas del VIII Congreso de la Sociedad Espaiiola de Ciencias de las Religiones, 2010;
NAVARRO VALLS, R. y PALOMINO LOZANO, R.: Estado y religion, Ariel, 2000, y
PALOMINO LOZANO, R.: Manual breve de Derecho Eclesidstico del Estado, 3* ed., 2015, pags.
1-20; SAN MIGUEL PEREZ, E.: La democracia cristiana Y la democracia de los cristianos,
Fundaciéon Universitaria Espafiola, 2010; del mismo autor: jEwropa, sé tii mismal. La identidad
cristiana de la integracion europea, Digital Reasons, 2016.

8 1a jurisprudencia o ciencia del Derecho era ejercida, en un primer momento, por los
pontifices, sélo a finales del siglo IV y comienzos del I1I a. C. deja de ser pontifical.

% Sobre el concepto de secularizacién, vid. FERNANDEZ-CORONADO, A.: E/ proceso de
secularizacion del matrimonio, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pags. 11-
15. Por “secularizacion se quiere significar, dicho muy en sintesis, que el poder y el orden
politico no se sustentan en algo transcendente de indole sobrenatural, sino en la racionalidad
inmanente de las cosas en la que no ha lugar para el misterio, ya que todo es claro al
entendimiento y sujeto a la ley natural sin excepcion, en la que el hombre o el pueblo no son
criaturas, sino creadores de su propio destino; en la que los criterios de la razén y sélo de la
raz6n determinan los fines, la organizacién y la legitimacién del orden politico”, vid.



restringido o equivalente al Derecho divino; es decir, a las normas que son
divinas tanto por su origen como por su objeto’?. Esta breve intromision en el
Derecho romano se trae a colacién porque podria anticipar y ser un primer
antecedente del proceso de secularizacion que se va a producir en la evolucion
del concepto de Derecho eclesiastico. Pero no adelantemos conclusiones, ya
que so6lo aqui pretendemos que estos datos nos sirvan de mera hipétesis de
trabajo, y vayamos por parte.

Desde el punto de vista histérico, la denominacién "Derecho canénico”
como Derecho de la Iglesia cristiana empieza a vislumbrarse a partir del siglo
IV. Aunque en los tres primeros siglos se habian conocido reglas juridicas,
deducidas de los textos sagrados. Va a ser en el siglo III cuando aparece una
verdadera legislacion fruto de las decisiones conciliares o de medidas
pontificias. Sin embargo, nos encontramos, todavia, con un proceso

embrionario en la formacién del Derecho canénicoll.

GARCIA PELAYO, M.: “Sobre la sacralizacién del Estado”, en Obras Competas, 11, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 2986. Sobre el concepto de secularizacion
y sus cinco posibles acepciones, vid. MARRAMAO, G.: Poder y secularizacion, Peninsula,
Barcelona, 1989, nota n° 8, pags. 254-255; y del mismo autor: Cielo y tierra. Genealogia de la
secularizacion, Paidos, Barcelona, 1998, pags. 121-122.

También, se ha definido secularizacién, siguiendo a GRUMELLI, como “el proceso
de distanciamiento de la sociedad y de la cultura del influjo de las instituciones religiosas, o
en sentido mas general, del influjo de lo sagrado en cualquier manifestacién o
personificacion”, (citado por MARTINEZ BLANCO, A.: Derecho Eclesidstico del Estado, vol.
I, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 37). Coincidimos con A. MARTINEZ BLANCO en que desde
la aparicién del hombre se ha producido un proceso histérico de secularizacién o
desacralizacion (op. cit., pag. 37), del que pretendemos dar cuenta en estas paginas.

Es necesario destacar, siguiendo a Carl SCHMITT, en su Politische Theologie, de 1922,
que “odos los conceptos mds importantes de la doctrina moderna del Estado son conceptos teoldgicos
secularizados”. La categoria de secularizacion ofrece a Carl SCHMITT la llave de acceso no
s6lo a la metamorfosis historica sino a la misma estructura semantica de los conceptos
juridicos, que el Derecho estatal deduciria directamente del plano teolégico, vid.
MARRAMAO, G.: Cielo y tierra, op. cit., pag. 67.

10 JGLESIAS, J.t Derecho Romano, Ariel, Madrid, 1988, pags. 95-96, TORRENT, A.: Derecho
priblico romano y sistema de fuentes, Neo ediciones, Zaragoza, 1993, pags. 113-116. Como ha
seflalado Max WEBER, esta diferenciacion influyé en la racionalizaciéon del Derecho
occidental orientandose hacia un Derecho racional-formal, vid. Rechtsoziologie, pp. 218 y 224,
citado por FARINAS DULCE, M* J.: La Sociologia del Derecho de Max Weber, Civitas, Madrid,
1991, pag. 321.

11 AGUILAR ROS, P.; HERRERA BRAVO, R.: Derecho Romano y Derecho Candnico. Elementos
Jformativos de las instituciones juridicas europeas, Comares, Granada, 1994, pag. 9.

Se recoge en el siguiente texto de Miguel de UNAMUNO, una critica a la aparicion
del Derecho canénico: “Pero después de Constantino, cuando empezé la romanizacion de
la cristiandad, cuando empez6 a querer convertirse la letra, no el verbo, del Evangelio en algo
asf como una ley de las Doce Tablas, los Césares se pusieron a querer proteger al Padre del
Hijo, al Dios del Cristo y de la Cristiandad. Y nacio esa cosa horrenda que se llama el Derecho
canonico. Y se consolidé la concepciodn juridica, mundana, social del supuesto cristianismo.
San Agustin, el hombre de la letra, era ya un jurista, un leguleyo. Lo era San Pablo. A la vez



Durante los siglos I al IV que corresponden con la Iglesia apostolica y la
Iglesia misionera de la diaspora mediterranea, el Derecho canoénico vive, en
cuanto al ordenamiento juridico naciente, encerrado en si mismo: de ahi su
originalidad y su profundo caracter espiritual. Dada la ruptura con el mundo
judio de un lado y, su desconfianza frente al aparato juridico romano, por otro,
no toma en préstamo, en este primer momento historico, elementos
procedentes de ninguno de esos ambitos. A través de diversos ensayos, la Iglesia
cristiana va creando su propio Derecho rehuyendo todo mimetismo vy
procurando que las instituciones eclesiales se acomoden lo mejor posible a la
propia evolucién de la misma, como son: la constitucion y organizacion de las
iglesias locales, primeros esbozos de un Derecho penal canoénico y la episcopalis
andientia (aunque en relacion a esta tltima institucién no se sabe con precision
que /lex christiana aplicaba®?).

También hay que resaltar fendémenos como el marcionismo y el
montanismo, ya en la segunda mitad del siglo 11, confirman la existencia en el
seno de la Iglesia cristiana de movimientos que apuestan por la negacién de lo
juridico'®. El enfrentamiento entre juridismo y antijuridismo es un fenémeno
permanente a lo largo de la historia de la Iglesia catdlica®.

En un primer momento, se produce una identificacion entre Derecho
eclesiastico y Derecho canénico. La expresion “lus ecclesiasticuns”, a finales del
siglo IV, era utilizada para designar, la “potestas ecclesiatica solvendi et legand?” y el

“Uus peccata donandi™.

que un mistico. Y el mistico y el jurista luchaban en él. De un lado, la ley, de otro, la gracia”,
en La agonia del Cristianismo, 8* ed., Espasa-Calpe, Madrid, 1996, pags. 134-135.

12 . LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Candnico Fundamental, Colegio Universitario
de Ledn, Ledn, 1980, pag. 79. Sobre la audiencia episcopal, vid. AGUILAR ROS, P,;
HERRERA BRAVO, R.: op. cit., pags. 12-14.

¥ LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Candnico Fundamental, op. cit., pag. 24.

% Ibidem, pag. 27.

1S HARNACK, A.: Lus ecclesiasticum, Betlin, 1903, XI Sitzung, S. 221 ff., citado por L. DE
LUCA: op. cit., p. 3.

La identificacion entre los términos Derecho canénico y Derecho Eclesiastico venia,
también, determinado porque ambos Derechos recogian las normas de Derecho divino y las
normas de Derecho humano (entendido, este dltimo, como normas o preceptos juridicos
emanados de las autoridades eclesiasticas). Después, se produce una distincion, siendo el
término “Derecho canénico” empleado para todas las normas de la Iglesia catdlica vy,
restringiendo, el término “Derecho eclesiastico”, para las normas de Derecho (las que
procedian de la autoridad eclesiastica), vid. GARCIA HERVAS, D.: “El Derecho
eclesiastico”, en Manual de Derecho Eclesidstico del Estado, Colex, Madrid, 1997, pag. 57. Por otra
parte, el profesor J. M. PEREZ PRENDES apunta la existencia de un “Derecho eclesiastico”
o legislacion estatal sobre una serie de materias que posteriormente la Iglesia catélica
reclamard como competencia propia durante los siglos IV y V, (vid. Curso de Historia del



El edicto de Milan del 313, de libertad religiosa, provocara el encuentro
entre el Derecho romano y el Derecho canénico. El Derecho canoénico
cambiara de 6ptica al proyectar su mirada sobre el Derecho romano y vera en
¢l una mayor perfeccion técnica y, al mismo tiempo, un contenido normativo
no siempre compatible con el ideal cristiano de comunidad (por ejemplo, la
esclavitud). La técnica juridico-canodnica del periodo anterior, rudimentaria e

incipiente, se beneficiara de la depurada jurisprudencia del Derecho romano®®.

Siguiendo al profesor TREBOLLE: “la transcendencia del Derecho
romano en la historia del Oriente bizantino y del Occidente romano-germanico
da idea de la importancia que tuvo la sustitucion de la Ley judia por el Derecho
romano en los inicios del cristianismo. El proceso de helenizacion vy
romanizacioén del cristianismo no se ha de cifrar inicamente en el transvase de
representaciones e ideas teoldgicas del mundo semitico al grecorromano, con
el olvido de la reconversion de las instituciones y leyes biblicas a las del Derecho

greco-romano””.

Por otra parte, se ha sefalado que al convertirse la religioén cristiana en
oficial del Imperio, conlleva que los emperadores van a legislar sobre multiples
temas religiosos, hecho que sin duda facilité la consolidacién de la Iglesia

cristianal®.

Entre el siglo VI y el siglo IX se utiliza la expresion “lura ecclesiastica”
para designar al conjunto de normas juridicas. Y, en el siglo XII, ‘Tus

ecclesiasticun?” se contrapone a “lus forensé’®. El Derecho eclesidstico es una
parte del Derecho canénico (Ius Canonicums), que emana de la Iglesia cristiana.
El Ius Canonicum, durante la Edad Media, es un Derecho superior al “Derecho
secular” que no podra, en principio, dictar normas juridicas en materia religiosa
o eclesidstica por iniciativa propia®®
comprobaremos debera ser matizada.

. Aunque esta afirmacién como

Derecho espariol, Serv. Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. C. M., Madrid, 1984,
pag. 204).

1 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Candnico Fundamental, op. cit., pags. 80-81;
AGUILAR ROS, P.; HERRERA BRAVO, R.: op. cit. pag. 14.

" TREBOLLE BARRERA, ].: “La Biblia hebrea y la Biblia griega: Un clasico de Oriente y
Occidente”, en Paganos, judios y cristianos en los textos de Qumrdn, Trotta, Madrid, 1999, pag. 338.
18 GARCIA y GARCIA, A.: Historia del Derecho Candnico, El Primer Milenio, Salamanca, 1967,
pag. 157.

Y 1.ARICCIA, S.: Diritto ecclesiastico, CEDAM, Padova, 1986, p. 3.

20 Esta idea vendria expresada por Juan de SALISBERRY de la siguiente manera: “Inutilis est
constitutio principis, si non est ecclesiasticam disciplinae conformis”. Cfr. REINA, V.: “Los términos de
la polémica sacerdocio-reino”, en Ius Canonicum, n° 4, 19606, pags. 153-199; DE LUCA, L.:



El apoyo doctrinal a esta superioridad del Derecho candnico se
encuentra en primer lugar, en SAN AGUSTIN. San Agustin dividian las leyes
y el Derecho en: ley eterna, ley natural y ley humana o temporal (Derecho
positivo). Esta division tendra una influencia decisiva en todo el pensamiento
juridico de este periodo histérico. La ley positiva, segun San Agustin, era la
derivacion de la ley eterna a través de la ley natural y si se apartaba de la ley
eterna no constituia Derecho. San Agustin no llegaba a identificar plenamente
Iglesia y Estado con la “ciudad de Dios” y la “ciudad del diablo”,
respectivamente; pero, si negaba que el Estado pudiera intervenir en los asuntos
religiosos; sin embargo, sélo en una materia consideraba necesario tal
intervencion: la represién de los herejes®t. Gran parte de estas ideas se vuelven
a repetir en SANTO TOMAS DE AQUINO, como por ejemplo la divisién
entre Derecho divino, Derecho natural®? y Derecho positivo (este dltimo, debfa
estar en armonia con el Derecho divino). En definitiva, la concepcién tomista
del Derecho implica una concepcién monista por razén de la materia. En lo
que a nosotros interesa, la materia eclesiastica sera regulada por la Iglesia

cristiana y, sélo excepcionalmente y bajo condicién por el Estado?.

Durante la Edad Media una serie de acontecimientos histéricos, que
tendran un mayor o menor reflejo juridico, vendran a determinar unas
convulsas relaciones entre la Iglesia catdlica y el poder politico. Entre estos
acontecimientos destacan: el dualismo gelasiano, la doctrina carolingia, el
hierocratismo, la guerra de las investiduras®*; es decir, la regulacion, no solo de
la materia religiosa o eclesiastica, sino de la intervencion directa de un poder en
otro estara en el centro de las disputas a lo que contribuiran distintas doctrinas
juridicas.

op. cit., p. 3. En relaciéon con los Concordatos, destaca el Concordato de Worms de 1122,
vid. REGATILLO, E. F.: E/ Concordato de 1953, Sal Terrae, Santander, 1961, pags. 26 y 30.
2L GARCIA PELAYO, M.: E/ reino de Dios. Arquetipo politico (Estudio sobre las formas politicas de
la alta Edad Media), en Obras Completas, 1. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
pags. 768-772.

2 En el inicio de la Edad Media, el Derecho natural y divino eran considerado como
idénticos, vid., por ejemplo, GRACIANO: “Ius naturale est guod in lege et evangelio continetur’.
Posteriormente, la Escolastica pondra las bases para su diferenciacion que, siguiendo a
GARCIA PELAYO, con Guillermo AUXERRE vya es clara tal distincién, vid. E/ reino de
Dios, op. cit., nota n® 10, pag. 805.

2 LUCA, L. de: op. cit,, p. 4.

24 Sobre estos acontecimientos historicos y sus correspondientes consecuencias juridicas y
en la configuracion de la libertad de conciencia (de creencias e ideas), vid. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1. Conciencia, tolerancia y laicidad, op. cit.,
pags. 68-85; SOUTO PAZ, J. A.: Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las
Libertades Piiblicas en el Derecho Comparado, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 62-107.
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Las tensiones durante la Edad Media entre el Imperio y el Papado
conﬂmran en la consolidaciéon de la figura del rey juez (rex, in regno suo
imperaton)®® como precedente del Estado Moderno?®. Como consecuencia de
este hecho, se producird una incipiente Jem/m‘z'{acz'o'ﬂﬂ del poder, de las
instituciones y del Derecho. Este proceso de secularizacién supondra una cada
vez mayor intervencion estatal en las materias religiosas que se ira consolidando
con dos hechos histéricos sumamente relevantes: la Reforma protestante y el
Regalismo.

En resumen, durante todo este periodo los términos “Derecho

canonico” y “Derecho Eclesiastico” son expresiones sinénimas y su criterio

28

identificador es su fuente productiva: la Iglesia catdlica”; sin embargo, el

término “Derecho canénico” seri el mas usado?®

2 En palabras de DANTE ALIGHIERI, en su obra Monarchia (I, 14, 4): “bumanum genus potest
regi per unum supremum principen, qui est Monarcha’.
%6 GARCIA PELAYO: E/ reino de Dios, op. cit., pag. 904; SOUTO PAZ, J. A: “La idea
medieval de nacioén”, en Cuadernos de Derecho Piiblico, n° 2, (septiembre-diciembre), 1997, pags.
128-132 y, de este dltimo autor, en su obra Comunidad politica y libertad de creencias ..., op. cit.,
pags. 112-126.

Se ha puesto de manifiesto “como el derecho sacro representa una fuente de validez
y justicia, a partir de la cual puede legitimarse el poder, el status de este juez-rey cobra
autoridad normativa. El derecho sacro preestatal, entrelazado con la costumbre y la moral,
autoriza la posicion de quien se ha erigido en su intérprete”, vid. HABERMAS, J.: Facticidad
) validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso, Trotta,
Madrid, 1998, pags. 209, 213, 517 y 518.
2 Siguiendo a Giacomo MARRAMAQ: “Secularizacién es una metafora” (vid. Poder y
secularizacion, op. cit., pag. 23). Esta palabra tiene su origen en el Derecho canénico
(saecularisatio de saecularis, saeculum), en concreto, en el término saecularisatio del Corpus luris
Canonici. Su referencia aparece en los dltimos decenios del siglo XVI, en juristas franceses
como Jean PAPON en su obra: Recueil d’arréts notables des cours sonveraines de France (1559, Paris,
1607, ed. Jean Chenu, p. 7) y Pierre GREGOIRE, en sus obras: Institutiones breves et novae rei
beneficiari ecclesiasticae ( Lyon, 1592, p. 10), y en Syntagma juris universi (Otleans, 1611, p. 250) y
venia a significar el del transito de regularis a canonicus; es decir, el paso de un religioso “regular”
al estado “seculat”, o mas en general “reduccion a la vida laica de quien ha recibido 6rdenes
religiosas o vive segun la regla conventual”, vid. MARRAMAO, G.: Cielo y tierra, op. cit., pags.
17-19. Sobre el término “secularizaciéon de religiosos”, vid. Diccionario de Derecho candnico,
Tecnos, Madrid, 1989, pags. 567-568.
28 TLOMBARDIA, P., FORNES, J.: “El Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico del
Estado espaiiol, EUNSA, 1996, pag. 27; BERNARDEZ CANTON, A.: “Problemas generales
del Derecho eclesiastico del Estado”, en E/ fendmeno religioso en Esparia. Aspectos juridico-politicos,
Instituto de Estudios politicos, Madrid, 1972, pag. 22.
2 DE LUCA, L. op. cit., p. 4. En el C6digo de Derecho Canénico de 1983 se sigue utilizando
el término “Derecho eclesiastico” en los canones 1078, 1079 y 1156.
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La formacion de un Derecho secular encuentra sus fundamentos iniciales
en el Derecho romano (con la incorporacién de sus conceptos y principios?) y
en la autoridad regia®!. Este proceso formativo no fue brusco® y estuvo
impregnado de aportaciones doctrinales que situaron el Derecho de la Iglesia
catélica como superior al Derecho regio o viceversa®. Ia recepcion del
aristotelismo supondra que quede abierto el camino para la idea de una
organizacién politica y un Derecho al margen y distinto de la Iglesia catdlica®.
Sin embargo, este periodo histérico esta presido por el lus comune, que es
entendido como el conjunto de legislaciéon romana (Derecho justinianeo, feudal
e imperial) y la legislacion candnica; es decir, estaba constituido por dos
sistemas: el Corpus Iuris Civilis (Institutiones, Digestum, Codex Iustiniani,

0 LLAMAZARES, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit., pags. 64 y ss.;
KANTOROWICZ, E. H.: Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia politica medieval, Alianza
editorial, Madrid, 1985, pags. 97-98; 120 y 129.
31 KANTOROWICZ, E. H.: op. cit., pags. 142 y 187.
32 Tbidem, pag. 99.
3 Se pueden citar, por ejemplo, el Liber angustalis del rey Federico II (sobre la politica
eclesiastica de Federico II, vid. BORDONALI S.: “Note sulla politica ecclesiastica di
Federico 117, 1/ diritto ecclesiastico, 1, 1995, pp. 863-882); JONAS DE ORLEANS; BRACTON;
JUAN DE SALISBURY; HUGOCCIO DE PISA; ANONIMO NORMANDO; JUAN DE
PARIS; GUILLERMO DE OCKHAM, WICLIFFE, HUSS; etc. Aunque todos estos
teéricos y otros muchos tienen matices en sus aportaciones las posturas mas extremas las
podriamos situar, por una parte, EGIDIO ROMANO (s. XIII) que en su obra De ecclesiastica
potestate expresaba que no solamente ¢/ papa estaba investido de todos los poderes, sino que fuera de la
Iglesia no existe Derecho alguno. Y, por otra parte, MARSILIO DE PADUA, que GARCIA
PELAYO considera “el primer pensador rigurosamente laico” (vid., E/ Reino de Dios, op. cit.,
pag. 903 y en “Sobre la sacralizacion del Estado”, en Obras Completas, pag. 2988), en su obra
Defensor Pacis (1324), cuestiona la existencia de poder espiritual (vid. LOMBARDIA, P.,
FORNES, J.: “El Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico del Estado espariol, EUNSA,
1996, pag. 43), por lo tanto, el poder politico es independiente de la Iglesia cristiana y ésta es
una parte (un departamento mas) de la comunidad politica (GARCIA PELAYO, M.: E/ Reino
de Dios, op. cit., pag. 903).

Esta situacion de enfrentamiento entre los poderes politico y religioso tuvo un claro
reflejo en el ambito juridico. Siguiendo al profesor LLAMAZARES, el Derecho canénico y
el Derecho romano imperial eran subsidiarios el uno del otro en los territorios en que no
funcionaban como ordenamiento principal, pero la validez del Derecho romano-imperial
como subsidiario del Derecho canodnico estaba condicionada a su no contradiccion con él;
(vid. Derecho de la libertad de conciencia. I ..., op. cit., pags. 64-606). Los glosadores sostenfan que
cuando existiese contradicciones entre el Derecho canénico y el Derecho civil “debet servare
canon et non ius civile”’. Sin embargo, BARTOLO DE SASSOFERRATO determin que esta
regla no se debia aplicar con caracter general sino s6lo en funcién de una divisién de materias.
Las materias espirituales se regiran por el Derecho candnico y en las materias temporales se
aplicara también el Derecho candnico en los territorios del Imperio y del Pontifice o en
materias que puedan inducir a pecado, en el resto de materias temporales se aplicara el
Derecho civil.
% GARCIA PELAYO, M.: E/ Reino de Dios, op. cit., pags. 812 y 897; VILLAPALOS SALAS,
G.ySAN MIGUEL PEREZ, E..: Lecciones de Historia del Derecho espaiiol, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, 2014, pags. 122 y 123.
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Novellae de Justiniano y Authenticum o Autenticae) y el Corpus Iuris Canonici,
promulgado en 1580 por Gregorio XIII (Decretum Gratiani, Decretales de
Gregorio IX o Liber Extra —1234—, Liber VI Decretalium Bonifacii VIII —
1298—, Decretales Clementinae —1317—, Extravagantes Johannis XXII —
1325— y Extravagantes communes —1500—) que tienen su fundamento en el

Derecho divino®®,

Se produce, en definitiva, durante este periodo una auténtica
espiritualizacion material y formal del Derecho positivo secular, por la continua
influencia entre los ordenamientos estatal y confesional®®, que se ha venido a

denominar “espiritualidad secular” o “reljgio inris™’.

Por ultimo, los eclesiasticistas pueden reconocer como sus antepasados
a los legistas de la Corte del rey francés Felipe IV, el Hermoso, que elaboraron
los argumentos juridicos (basandose en el Derecho romano) en el
enfrentamiento contra el papa Bonifacio VIII, sobre la inmunidad de las
propiedades de la Iglesia catolica y su exencion del pago de impuestos. Este
hecho significé la dltima de las grandes querellas medievales entre el poder real
y el Papado®.

3. PRESUPUESTOS Y FACTORES DETERMINANTES
DE LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE DERECHO
ECLESIASTICO HACIA SU SIGNIFICACION ACTUAL.

A) LLOS FACTORES HISTORICO-POLITICOS.
A.1. ELL ESTADO MODERNO COMO PRESUPUESTO.

Las conflictivas relaciones entre el Imperio y el Papado provocaron la
formacion del Estado Moderno®, debido al debilitamiento tanto de una como
otra institucion y, al mismo tiempo, se iran conformando reinos independientes
que tendran cada vez mas poder. Ademas, todos estos factores se irin
interrelacionando mutuamente propiciando una nueva concepcion del mundo

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pag. 81.
% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit., pags. 74-
75; 79-81.

3T KANTOROWICZ, E. H.: op. cit., pags. 102; 106; 109; 123-126; 139; GARCIA PELAYO,
M.: E/ Reino de Dios, op. cit., pags. 899-900; 903. Segin KANTOROWICZ, estas ideas seran
precursoras de lo que posteriormente denominaremos Escuela Racionalista del Derecho
Natural.

%8 LOMBARDIA, P.: “Il rapporto tra Diritto canonico e Diritto ecclesiastico”, en Storia e
dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico, Giutfre, Milano, 1982, p. 71; MARTINEZ
TORRON, J.: Religion, Derecho y sociedad. Antignos y nuevos planteamientos en el Derecho Eclesigstico
del Estado, Comares, Granada, 1999, pags. 13-14.

% GARCIA PELAYO, M.: E/ Reino de Dios, op. cit., pag. 904.
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que se concreté en el Humanismo*®. Movimiento que se caracterizé por la
afirmacién de valores humanos con independencia de su fundamentacién
trascendente y que llevaba aparejado las premisas para poder entender de forma
distinta el concepto de Derecho eclesiastico.

En resumen, siguiendo al profesor LOMBARDIA*, el Estado Moderno
fue el comienzo de la evolucién del concepto de Derecho Eclesiastico hacia su
significacion actual debido a que los reyes paulatinamente adquirieron mayor
independencia en el ambito politico y en el religioso. En fin, sin la aparicion del
Estado Moderno no se podria entender dos fenémenos como la Reforma
protestante y el Regalismo.

A.2. LA REFORMA PROTESTANTE.

La Reforma protestante significara el entender la Iglesia sélo en el plano
espiritual alejada de las cuestiones temporales, como critica a la intervencion en
los asuntos politicos por parte de la Iglesia catélica®. I.a Reforma protestante
provoca el surgimiento, bajo el principio “cuius regio eius religio”, del fenémeno
de las Iglesias Nacionales*®. Este principio determiné la posibilidad de elegir
religion; posibilidad sélo reservada al principe o rey que la imponfa a sus
subditos. Dicha elecciéon estaba restringida, en un primer momento, a dos
religiones (luterana y catélica —Paz de Augsburgo 1555*—) y posteriormente,

40 AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.: Proyecto docente, 1983, Texto mecanografiado, pag.
46.

41 <1 a formacién de la ciencia del Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico del Estado
espariol, EUNSA, Pamplona, 1983, pag. 90.

#2 T a iglesia es concebida como puramente espiritual (la comunidad de los creyentes en un
mero fenémeno de conciencia) todo lo relativo a su exteriorizacion se considera competencia
del principe, vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho canonico fundamental, op. cit.,
pag. 27.

En este sentido, LUTERO afirmé el principio de la necesidad de que la fe fuera
absolutamente voluntaria: “Cuando la potestad secular se atreve a dar ley al alma interfiere
en el régimen de Dios y s6lo seduce y corrompe almas (...). El acto de fe es libre y nadie
puede ser obligado a creer” (De la autoridad secular y en qué medida se le debe obediencia (1532)).
Posteriormente, LUTERO proclama la intolerancia ante las revueltas de los campesinos. Por
ultimo, LUTERO escribia en una carta escrita en 1518: “La Iglesia no puede ser reformada
si no nos deshacemos del Derecho canénico, de las Decretales y de la teologia escolastica”.
3 El profesor SOUTO PAZ sefiala como antecedente de la formacién de las Iglesias
Nacionales la creacién y fomento de los santos patrones durante la Edad Media, vid. “La
idea medieval de nacién”, op. cit., pags. 136-138.

* El texto de la Paz de Augsburgo se puede consultar en aleman en el siguiente link:
http:/ /www.lwl.org/westfaelische-
geschichte/portal/Internet/ finde/langDatensatz.php?utlID=739&url_tabelle=tab_quelle.

El morisco Ricote, en el capitulo LIV de la Segunda Parte del Ilustre Hidalgo Don
Quijote de la Mancha, de Miguel de CERVANTES SAAVEDRA, relata lo siguiente, después
de su destierro de Espafia: “Pasé a Italia y llegué a Alemania, y alli me parecié que se podia
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se ampliara a una tercera (calvinista —Paz de Westfalia 1648%*—). Esta doctrina
de la Reforma protestante supondra logicamente la intervencion de los reyes y
principes en asuntos eclesiasticos incluso en materias que afectan a la
organizacion y autonomia interna de las confesiones como preceptos litirgicos,
de ahf que la iglesia quede convertida en una dependencia politica del Estado®®.
En este sentido, se ha sefialado que la decision parlamentaria de Speyer (1520),
donde se proscriben el luteranismo pudiera ser el momento histérico en que
nacio la concepcioén actual del Derecho eclesiastico del Estado, l6gicamente, no

entendida como “legislatio libertatis™'.

En este periodo histérico se reconoce la libertad religiosa en algunas
partes de Europa. Dichos reconocimientos son la excepcion dentro del
continente europeo y, en todo caso, su vigencia es efimera. En Polonia, por
ejemplo, en 1573, la Confederacion de Varsovia, proclamé la paz religiosa y la
libertad absoluta de conciencia®. I.a Paz de Viena de 1606 garantizé la
independencia de Transilvania y concedio la libertad religiosa a los protestantes,

vivir con mas libertad, porque sus habitadores no miran en muchas delicadezas, cada uno
vive como quiere, porque en la mayor parte della se vive con /ibertad de conciencia”. Sobre esta
cuestion, vid. RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “Cervantes y la libertad de conciencia”, en
Laicidad y Libertades, n° 17, 2017, paginas 211-234. En relacion con la literatura se ha sefialado:
“Los textos literarios actian como “fermentos”, son la materia con que el Derecho y los
juristas de la sociedad abierta pueden lograr a corto, medio y largo plazo gran cantidad de
estimulos y de material, asf como valores orientativos”, vid. HABERLE, P.: Teoria de la
Constitucion como ciencia de la cultura, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 58.

# Con otros significados la palabra secularizacion (séculariser) habia sido usada por el delegado
francés LONGUEVILLE, en la paz de Westfalia, en concreto, en Miinster, el 8 de mayo de
1646, con el significado de senalar el paso de propiedades religiosas a manos seculares; es
decir, la expropiaciéon —desamortizacion— de los bienes eclesiasticos en favor de los
principes o de las Iglesias nacionales reformadas (cfr. MEIREN, J. G. von: Acta Pacis
Westphaliensis publica oder Westphdl. Friendens-Handlugen und Geschichte, Tomo 11, Hannover,
1734, S. 637, citado por MARRAMAO, G.: Poder y secularizacion, op. cit., pag. 23 y del mismo
autor: Cielo y tierra, op. cit., pags. 18-19).

% ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. A.: Reforma protestante y Estado moderno, Civitas, Madrid,
1986, pags. 89-90; ROCA, M* J.: “Origen de la competencia del poder civil sobre las Iglesias
en las doctrinas protestantes”, en Revista General de Derecho Candnico y de Derecho Eclesidstico del
Estado, lustel, n° 1, enero, 2003. Segun J. BENEYTO: “La Iglesia se convierte en un
organismo dependiente e incluso vasallo del Estado, tnico detentador de la autoridad”; (vid.
Historia de las doctrinas politicas, M. Aguilar editor, Madrid, 1948, pag. 216).

477 ABALZA BAS, L: Las confestones religiosas en el Derecho eclesidstico alemdn, Bosch, Barcelona,
1986, pag. 6. Sobre la Paz de Augsburgo y Westfalia, en esta misma obra, pags. 6-9. Y, ROCA,
M* J.: “Aproximacién al concepto de tolerancia en las fuentes juridicas seculares de los
territorios centroeuropeos durante la época de la Reforma: consecuencias para la
interpretacion actual del término”, en Foro. Revista de ciencias Sociales y Juridicas, 4, 2006, 49-83
y en Anuario de Historia del Derecho, ndm. 77, 2007, pp. 587-614.

8 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit., pag. 106.
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que ya habfa sido instaurada en 1552 (Edicto de Torda)*. Y, el denominado
sistema de los “mille” del imperio otomano, que se ha considerado el
precedente mas importante en el reconocimiento de los derechos de las wznorias.
Este sistema permitia el autogobierno de cada una de las religiones que
formaban parte de dicho imperio de religion musulmana. También se permitia
practicar libremente las religiones cristianas y judia dentro de esos territorios;
sin embargo, en la realidad, dicho sistema respondia mas a “una federacion de

teocracias”.

Todo esto provocara una nueva concepcion del Derecho Eclesiastico

(Kirchenrech?) que supondra la pluralidad de Derechos religiosos (Detrecho
interno confesional) al que habra que afadir, con posterioridad, el Derecho
estatal sobre cuestiones religiosas (materia religiosa que afectara a las
confesiones asentadas en ese territorio) y, se entenderan los Derechos
confesionales como derivados del Derecho estatal. Con otras palabras, “en
aquellos paises en los que triunfa la religiéon protestante, el Estado asume la
competencia para regular los asuntos eclesiasticos, regulando la propia
organizacion y disciplina interna de las confesiones. Nace asi una nueva rama
del Derecho estatal: el Derecho Eclesiastico del Estado. A diferencia del
Derecho canénico, que regula los asuntos eclesiasticos desde el poder de la
Iglesia, el Derecho eclesiastico regula las mismas cuestiones que afectan a las
confesiones religiosas, pero desde el poder del Estado’®!. Como consecuencia
de todo esto y de la configuracién de las iglesias como corporaciones de
Derecho Publico, el Derecho Eclesiastico es una parte del Derecho estatal,
precisamente del Derecho Publico y, con preferencia, estudiado por el Derecho
Administrativo®®. Asi se distinguird entre Derecho canénico que sera el
Derecho de la Iglesia catdlica anterior a la Reforma protestante® y Derecho

49 MARCOS, J. de: “El edicto de Torda: un primer experimento en tolerancia religiosa en la
Europa moderna”,
http://jdemarcos.tripod.com/estrel/docs/ELY%020EDICTO%20DEY%20TORDA.pdf.

80 Cfr. KYMLICKA, W.: Cindadania multicultural, Una teoria de los derechos de las minorias, Paidos,
Barcelona, 1996, pags. 215-217.

L SOUTO PAZ, J. A.: Derecho eclesidstico del Estado. El derecho de la libertad de ideas y creencias,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 32. Se ha escrito: “La legislacion producida por el Principe
era de naturaleza eclesiastica, pero no era canonica, como es obvio, dada la distinta autoridad
que la creaba. Estas nuevas disposiciones dictadas por los Principes en orden a regular el
fenémeno religioso fueron el origen del Derecho Eclesiastico, gue nace en contraposicion al
Derecho candnico”, vid. OLMOS, M? E.: “Estado actual de la ciencia del Derecho Eclesidstico
Espafiol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, pag. 202.

%2 GARCIA HERVAS, D.: “El Derecho eclesiastico”, op. cit., pag. 59.

% DE LUCA, L. op. cit., p. 9. Otros, en cambio, lo sitian en concreto en el Corpus Iuris
Canonici 1o que supondran equiparar dicho Corpus a Derecho canénico, vid. CATALANO,
G.: Legioni di Diritto ecclesiastico, Parte Prima, Giuffre, Milano, 1989, p. 4.
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Eclesiastico catdlico a las normas posteriores elaborada por la Iglesia catlica®.
El Derecho de la Iglesia catdlica viene a ser concebido como subespecie del

Derecho eclesidstico y no van a coincidir mas con el Derecho can6nico™.

La Reforma protestante da un paso mas en la consolidacién del Derecho
secular al identificar la voluntad del soberano (el principe) con la ley, lo que
desembocara en el absolutismo. Y, para ello, el principe se basa en un nuevo
concepto de iglesia y en el principio de libertad de interpretacion, ideas
aportadas por la Reforma protestante®.

- A.3. EL REGALISMO.

7 7’58)

Las doctrinas regalistas® (denominada “herejfa administrativa
implicaron la intervencién de los reyes en los asuntos eclesiasticos a través de
los denominados “ura maiestatica circa sacra” que fueron configurando las
peculiaridades de las distintas Iglesias nacionales® en funcién de los privilegios
que conseguian arrancar al papa y, a su vez, se va construyendo el Derecho
nacional sobre materia religiosa a través de la doctrina del jurisdiccionalismo

> El primer autor que elabora tal distincién cientificamente es B. CARPZOV en su obra:
Jurisprudentia ecclesiastica sen consistorialis, Hanoviae (typis Joannis Aubry), 1652, citado por DE
LUCA, L.: op. cit,, p. 9 nota n° 6. También, es el criterio, seguido por RICHTER, vid.
MALDONADO, ]J.: Curso de Derecho canonico para juristas civiles. Parte general, Madrid, 1967, pag.
192.

Se reserva la expresion Derecho Canénico (Kanonisches Rech?) para referirse al Derecho
contenido en el Corpus Iuris Canonici, mientras Derecho eclesiastico (Kirchenrech?) para designar
todo el Derecho propio de la Iglesia fundada por Cristo, vid. GONZALEZ DEL VALLE,
J. M* “El Derecho eclesiastico: Denominacion, origen, evolucién y materias que abarca”, en
Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia, EDERSA,
Madrid, 1989, pag. 149; del mismo autor: Derecho Eclesidstico espaiiol, 4* ed., Universidad de
Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1997, pag. 55 y DE LUCA, L.: op. cit., p. 28.
® DE LUCA, L.: op. cit., p. 9-10.

% ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A.: op. cit., pag. 85.

> Sobre el regalismo, vid. CUENCA TORIBIO, J. M.: “Regalismo”, en Gran Enciclopedia
RIALP, vol. 19, 1974, pags. 814 y ss.; PERLADO, P. A.: “Aspectos juridicos. Regalismo”,
en Gran Enciclopedia RLALP, vol. 19, op. cit., pags. 816-818; DE LA HERA, A.: E/ regalismo
borbonico, RIALP, 1963.

58 I a expresion “herejia administrativa” aplicada al regalismo fue utilizada por MENENDEZ
PELAYO en su obra Historia de los heterodoxos esparioles, B.A.C., Madrid, 1956, Tomo 11, pag.
395.

% DE LUCA, L. op. cit., p. 5; IBAN PEREZ, 1. C.: Derecho candnico y ciencia juridica, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U.C.M., Madrid, 1984, pags. 11-112;
LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, L., op. cit., pag. 65.
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territorial; es decir, en el reino sélo puede haber un poder supremo que es el

rey®.

Tanto Roberto BERLARMINO en su Tractatus (1610) como Francisco
SUAREZ en su De legibus (1612) distingufan entre dos poderes soberanos e
independientes: la Iglesia catolica y el Estado (dualismo), pero ademas
reelaboran la doctrina de la potestad indirecta de la Iglesia en cuestiones
temporales®’. El Derecho Eclesiastico serfa el reverso: potestad indirecta del
Estado en los asuntos eclesiasticos o materias espirituales.

El jurisdiccionalismo territorial provocara, en Francia, la configuracion
de la “Iglesia galicana”ez. El galicanismo implico que el poder temporal asumiera
la responsabilidad del poder espiritual, confirmandose con el Concordato de
1516 y teniendo su culminacién en la Declaracion del clero de 1682, durante el
reinado de Luis XIV®. Esta intervencion real en materia religiosa dio lugar, en
Francia, a una ciencia juridica nueva, el “Droit civil ecclésiastigue”, entendido
como la legislacién y la jurisprudencia estatal en materia eclesidstica®. Sin
embargo, la doctrina canonista catélica segufan utilizando las expresiones
“Derecho eclesiastico” y “Derecho canénico” de forma idéntica o como
sin6nimos®. Por otra parte, la configuraciéon de esta materia directamente
relacionada con la actividad de policia implicara que sea denominada como

2566

“policfa de cultos o eclesiastica En Francia, es muy significativa esta

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pags. 88-
89.

1 LOMBARDIA, P.; FORNES, J.: “El Derecho eclesiastico”, op. cit., EUNSA, 1996, pag.
55.

82 LANGERON, D.: Liberté de conscience des agents public et laivité, Economica, Presses
Universitaires D’Aix-Marseille, 1986, p. 37-39.

63 BARBIER, M. : La /aizité, 1.’Harmattan, Paris, 1995, p. 20 ; BOYER, A. : Le droit des religions
en France, P.UF., Paris, 1993, p. 27. Sobre esta materia, vid. AMERIGO CUERVO-
ARANGO, F.; RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “Algunos elementos de formacién del
Estado laico francés como reaccién defensiva contra la Iglesia catdlica” en Miedo y religion,
coord. por F. DIEZ DE VELASCO ABELLAN, Ediciones del Orto, 2002, pags. 51-61.

% DE LUCA, L.: op. cit., p. 6. Francis MESSNER cita la obra de Louis d¢ HERICOURT:
Les Lois ecclésiastiques de France dans leur ordre naturel et une analyse de droit canonique conférés avec les
usages de I'Eglise gallicane, Paris, ed. David, 1756 (vid. “Du Droit Ecclésiastique au Droit des
religions: évolution d’une terminologie”, en Revue de Droit Canonique, n° 47/1, 1997, pp. 144-
145). Este mismo autor detalla en este articulo que podria ser discutible la aparicion del
término “Droit civil ecclésiastique”, en Francia, como consecuencia del Regalismo; ya que
sitda la utilizacién de esta terminologia en el siglo XIX (vid. pp. 149-150).

% DE LUCA, L. op. cit,, p. 9. MONTESQUIEU senalaba, en el ano 1748: “El hombre se
gobierna por diversas clases: por el Derecho natural; por el Derecho divino, que es de la
religion, por el Derecho eclesidstico, llamado también candnico, que es el que regula la religion”, en la
obra Del espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 322.

% DE LUCA, L.: op. cit., p. 52-54 y 118. Se ha sefialado que durante el siglo XVII algunos
escritores protestantes y unos pocos de tendencia jurisdiccionalista usaron para designar el
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intervencion estatal, a través de la técnica administrativa de policia, a partir de
Napoledén. No obstante, algun autor como GOTTLOBS DE JUSTI entendia
que “los sentimientos interiores no tienen nada en comun con el objeto que se
propone la republica y, por tanto, no interesan al soberano, si se debia impedir
que (las personas) se sirvan del manto de la religiéon para turbar el Estado y
regular todo lo concerniente al culto exterior con relacion a este objeto”, lo que,
aparte de ciertas medidas como la censura, impedir las disputas de los clérigos,
etc., llega hasta regular los dfas de fiesta ya que “influyen mucho sobre el orden

econdémico”.

Toda esta doctrina francesa de los siglos XVII y XVIII ejercera un
especial influjo sobre la doctrina alemana, de la que después se nutrira la Escuela

italiana de Derecho eclesiastico®.

Tanto la Reforma protestante como el Regalismo supusieron la
independencia del poder politico del religioso y de ahi que sea en este momento
histérico concreto cuando se inicie el proceso de secularizacion del poder politico,
aunque todavia se segufa concibiendo como sagrado o divido su origen y su
fin®°,

complejo de normas juridicas emanadas del Estado en materia eclesiastica el término “policia
eclesiastica”, vid. CIPROTTI, C.: Diritto ecclesiastico, CEDAM, Padova, 1964, p. 5. D’AVACK
apunta que: “coll’espressione di “polizia ecclesiastica” dello Stato e quale una specifica branca
del suo diritto pubblico quel complesso di norme e di atti, con i quali lo Stato provvederva a
disciplinare il fenomeno sociale religioso nel suo ordinamento e a tutelare quindi la cosiddetta
personalita spirituale dei suoi sudditti”, en Trattato di diritto ecclesiastico italiano. Parte generale,
Giuftre, Milano, 1978, p. 12. Esta concepcién del Derecho eclesiastico como policia
eclesiastica determiné que fuera una parte del contenido del Derecho Administrativo, vid.
DE LUCA, L.: op. cit., p. 53.
" GOTTLOBS DE JUSTT, J.-H.: Eléments généranx de Police, Paris, 1769, pp. 179, 180 y 186;
citado por GARCIA PELAYO, M.: De/ mito y de la razén en la historia del pensamiento politico, en
Obras Completas, op. cit., pag. 1219.
68 CUBILLAS RECIO, 1. M.: Proyecto Docente ¢ investigador, 1999, texto mecanografiado, pags.
21-22.
 L.LLAMAZARES, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I., op. cit., pag. 88. M. GARCIA
PELAYO sefala: “la Reforma, acontecimiento que obliga al poder politico a decidir cual
entre las iglesias es la verdadera Iglesia, de modo que la vigencia de la religion catélica romana
o de las religiones reformadas dependera de una decision del poder politico, lo que considera
desde cierto punto de vista no dejaba de ser una profanacién de lo sacro por lo profano (...)
la decision es politica, pero la ideologia que preside la decision politica no habia entrado en
el franco proceso de secularizacion”, (vid. “Sobre la sacralizacion del Estado”, op. cit., pag.
2989).

Los neologismos séculariser (1586) y sécularisation (1567) se referfan al lento vy
tormentoso proceso de reafirmacion de una jurisdiccion secular; es decir, laica, estatal, sobre

amplios sectores de la vida en comun, hasta entonces, administrados por la Iglesia, vid.
MARRAMAO, G.: Cielo y tierra, op. cit., pag. 22.
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En definitiva, tanto el Regalismo como la Reforma protestante implican
un cambio en el concepto de Derecho eclesiastico que supondra un dualismo
en la fuente (Iglesia y Estado) pero monista en cuanto a la materia —religiosa o
eclesiastica—.

B) LOS FACTORES FILOSOFICOS-JURIDICOS.

La evolucién del concepto de Derecho Eclesiastico va a encontrar su
impulso decisivo en una serie de corrientes iusfilosoficas. Estas corrientes,
logicamente, se daran en un momento historico concreto, siendo frutos de su
tiempo; encuadrandose en un proceso de constante secularizacion del Derecho y
contribuiran decisivamente a la superaciéon de la concepcidn teocratica del
Derecho.

B.1. LA ESCUELA RACIONALISTA DEILL DERECHO
NATURAL.

La Escuela Racionalista del Derecho Natural desarrollé hasta sus tltimas
consecuencias las tendencias secularizadoras del Renacimiento. El
iusnaturalismo racionalista concibe el Derecho Natural como el Derecho de la
razon universal’®, La razén humana es la tnica fuente del Derecho natural™ y
sera concebida autonomamente, lo que pondra las bases para diferenciar la
filosofia de la teologia y la moralidad natural de la sobrenatural. La raz6n no se
encontrara sometida a la revelacién cristiana, sino que quedara sometida a la
critica de la razén’. Fl estudio del Derecho natural se concibe como una
solucion a las diferencias religiosas e, incluso de los diversos modos de vivir y
se apela al Derecho Natural como un instrumento de superacién de tales
diferencias™. El Derecho se concebirda como inmutable y fijo, como algo
absoluto y estatico, prescindiendo de la Historia.

" DE LUCA, L. op. cit., p. 12. Siguiendo a SPINOZA, “El Derecho Natural, en lo que
respecta al género humano estarfa determinado tnicamente por el poder de la razén” (Tratado
teoldgico-politico, (1665, publicado en 1670), Alianza, Madrid, 1985, pag. 1406).

"' Cfr. DE LUCA, L.: op. cit., p. 11.

"2 Estarfamos haciendo referencia a la frase de HUGO GROCIO: “aun cuando Dios no
existiera” (“etiamsi daremus, ... non esse Deum?”; cfr. De dure belli ac pacis)

Los canonistas catdlicos fueron contrarios a la Escuela racionalista del Derecho
Natural, vid. DE LUCA, L.: op. cit., p. 14 nota n® 15. Y, no podemos olvidar a otra serie de
autores encuadrados en la Escolastica. Entre ellos, Francisco SUAREZ en su obra De Legibus
(1612) distingue entre Derecho civil y Derecho eclesiastico o candnico y, Francisco de
VITORIA sefalaba que si el papa dijere que alguna ley civil o disposiciéon administrativa
temporal no es conveniente al gobierno de la republica y mandase derogarla, pero si el rey
sostuviese lo contrario, el Papa no ha de ser oido, porque este juicio no le compete a €l, sino
al principe; en cambio las materias espirituales si le corresponde al papa, siguiendo la doctrina
de Bartolo de SASSOFERRATO.
® RODRIGUEZ PANIAGUA, J. L. Historia del Pensamiento juridico. 1., Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U.C.M., Madrid, 1988, pags. 106, 108 y 144.
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Con este aparataje conceptual, surge la Fiscuela de Derecho Eclesidstico de

HAIILE™ FEsta Bscuela determina que los conceptos de “Derecho
Eclesiastico” y de “Iglesia”™ se deben deducir de esquemas abstractos
elaborados aprioristicamente por la razén, pero no se debfan deducir del

Derecho positivo76.

El Derecho Eclesiastico natural se concibe, para esta Escuela de
HALLE, como un Derecho unitario, eterno, inmutable y divino (Dios es la
propia razoén legisladora de la que detiva la razén humana)’’. Esta corriente
iustilosofica sostiene la aplicabilidad de un concepto unitario de Derecho
Eclesiastico, incluso fuera de las iglesias cristianas y la subordinacién del
Derecho positivo al Derecho natural’®, Este planteamiento supondra calificar
esta rama del Derecho como eclesiastica en razon de la materia desechando el
origen de procedencia de las normas del Derecho positivo, que para esta
Escuela, no es objeto de su consideraciéon’. Esta conclusion llevara consigo la
inclusién de las normas de las iglesias cristianas distintas de la catdlica dentro
del concepto de Derecho Eclesiastico y, una posterior extension incluira
también las normas de cualquier confesion religiosa incluso no cristiana; es
decit, los Derechos confesionales®®. En definitiva, siguiendo este argumento,
nos encontrarfamos ante una concepcion dualista en cuanto a las fuentes y
monista en cuanto al objeto, olvidando la distinciéon entre ordenamiento
confesional y ordenamiento estatal; en resumen, en el Derecho eclesiastico se
incluiran normas derivadas de las iglesias, del Estado y normas concordatarias.

PUFENDOREF insiste ante todo en la universalidad del Derecho natural y como ésta no se
puede basar en la fe religiosa que es diferente sino en la razén que es comun a todos los
hombres.

™ Esta Escuela estaba formada por teélogos y juristas protestantes y fue fundada con la
colaboraciéon de PUFENDOREF y se relacionada con THOMASIUS (cfr. DE LUCA, L.: op.
cit., p. 15). Sobre los autores, directa o indirectamente, relacionados con esta Escuela, vid.
DE LUCA, L.: op. cit., p. 16 nota n® 20. PUFENDOREF calificaba a las iglesias como meras
asociaciones dentro del Estado, sometidas a su ordenamiento en su obra De hbabitudine
Religionis Christianae ad vitam, Bremen, 1687.

7> El concepto de “Iglesia” no hace referencia a la Iglesia cristiana, no al menos a la Iglesia
catdlica, es “toda sociedad que se reune para un culto externo comun”, vid. DE LUCA, L.:
op. cit., p. 16. “Una Iglesia es una sociedad voluntaria de hombres, unidad por acuerdo mutuo
con el objeto de rendir culto publicamente a Dios de la manera que ellos juzgan aceptable a
El y eficaz para la salvacién de sus almas. Digo que es una sociedad libre y voluntaria” (vid.
LOCKE, J.: Carta sobre la Tolerancia, (1689), Tecnos, Madrid, 1991, pag. 13).

® DE LUCA, L.: op. cit,, p. 16.

" Ibidem, p. 17.

"8 Ibidem, p. 18.

" LOMBARDIA, P.; FORNES, J.: op. cit., EUNSA, 1996, pag,. 26.

8 REINA, V. y A.: Leciones de Derecho eclesidstico espasiol, P.P.U., Barcelona, 1983, pag. 130 y
ss.; DE LUCA, L.: op. cit., p. 21.
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Sin embargo, no soélo la Escuela de Halle tendra importancia en la
evolucion del concepto de Derecho Eclesiastico dentro de la Escuela
racionalista del Derecho Natural, sino que otros autores aportaran su vision
sobre esta materia. En este sentido, recogemos las tesis que defendié Thomas
HOBBES®. Este autor venia de definir el Derecho Eclesidstico como una ley
civil o estatal que regula las facultades que tenian atribuidas el poder real en los
asuntos religiosos®. Por lo tanto, parte de un modelo de Iglesia de Estado
donde el poder estatal ostenta también el poder espiritual®, Estas ideas se

81 Siguiendo a Mario TEDESCHI, el mérito de HOBBES se sita en haber anticipado la
concepcion laica del Estado, (vid. “Potesta civile e potesta ecclesiastica nel pensiero di
Thomas Hobbes”, en la obra colectiva Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria
del profesor Pedro Lombardia, op. cit., pags. 1178 y 1181).

82 En concreto, expresa las siguientes ideas en su obra Elementos de Derecho Natural y Politico
(1640), [C.E.C., Madrid, 1979]: “La ley civil incluye la eclesidstica como parte suya,
procedente del poder del gobierno eclesiastico, dado por nuestro Salvador a todos los
soberanos cristianos, como sus vicarios inmediatos” (pag. 367); y, antes habfa sefialado: “En
ningun caso puede estar sometido el poder soberano de una comunidad a ninguna autoridad
eclesiastica, aparte del propio Cristo (...), no constituye causa justa para que cualquiera niegue
su obediencia al Estado soberano el pretexto de que Cristo ha instituido un Estado
eclesiastico por encima de él” (pag. 337); y, por dltimo: “En cuanto a la primera divisiéon de
laley en divina, natural y civil, las dos primera ramas constituyen una sola e idéntica ley. Pues
la ley natural, que es también la ley moral, es la ley de autor de la naturaleza, o sea, Dios
Todopoderoso, y la ley de Dios, ensefiada por Cristo, nuestro Salvador, es la ley moral (...) y
aunque la doctrina de nuestro Salvador se componga de tres parte (moral, teoldgica y
eclesidstica), sOlo primera parte, que es la moral, posee la naturaleza de una ley universal, /&
tiltima parte constituye una rama del Derecho civil; 1a teoldgica que contiene esos articulos referentes
a la divinidad y al reino de nuestro Salvador sin los cuales no existe salvacién no se expone
con caracter de ley, sino de consejo y gufa, para evitar el castigo a que estain sometidos los
hombres que violan la ley moral” (pags. 365-366 y vid., 364-367).

En otra obra, dice lo siguiente: “En cambio en el Estado, unicamente él, (...) es el
legislador y las leyes del Estado son las leyes civiles. Las leyes civiles se pueden dividir segin
la diversidad de su materia en sagradas y seculares. Sagradas son las que se refieren a la
religién (esto es, a las ceremonias y al culto de Dios, qué personas, cosas, lugares han de
consagrarse y con qué rito, qué opiniones se han de ensefiar acerca de la divinidad, con qué
palabras y ritos se han de hacer las saplicas, etc.); y no se definen por ninguna ley divina
positiva. Porque las leyes civiles sagradas son humanas, también llamadas eclesidsticas, acerca de
las cosas sagradas; pero las seculares se suelen llamar por el nombre general de civiles” (E/
cindadano (1646), (Editado por Debate CSIC, Madrid, 1993, pag. 125); y prosigue: “De este
modelo, en los Estados cristianos, el juicio de las cosas espirituales como de las temporales
corresponde a la autoridad civil. Y el hombre o asamblea que detente el poder supremo es la
cabeza tanto del Estado como de la Iglesia, ya que Iglesia y Estado cristiano son una misma
cosa” (E/ ciudadano, op. cit., pag. 189).

8 Por otra parte, en el motivo de la “secularizacion del individuo religioso”, que llega a ser,
especialmente a partir de la revolucién inglesa, el presupuesto de la “secularizacion del
Estado” que E. TROELTSCH define como “el hecho mas importante del mundo
moderno”, en “Protestantisches Christentum und Kirchen in der Neuzeit”, en Die Kultur der
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repetirin en otros autores como SPINOZA3, aunque este dltimo dard mayor

relevancia a la libertad religiosa que HOBBES.

Siguiendo a . HABERMAS®, se puede concluir que “tras hundirse el
baldaquino del Derecho natural cristiano, quedaron como ruinas las columnas
que eran una politica interpretada en términos naturalistas, por un lado, y un
derecho sustentado por el poder de decision politica, por otra. KANT
reconstruy6 el edificio destruido procediendo a una simple sustitucion: el
derecho natural racional, fundamentado ahora en términos de autonomia, fue
el encargado de ocupar el puesto vacante que habia dejado el derecho natural
de tipo religioso y metafisico”.

Por otra parte, la Escuela Racionalista como consecuencia de la
concepcién que formulan sobre la razén humana va a reconocer el principio de
libertad religiosa®. Este derecho sera concebido como un derecho individual,
innato e inviolable®’. Esta concepcion iusnaturalista de los derechos humanos,

Gegenwart. Ihre Entwicklung und ihre Ziele, comp. por Paul HINNEBERG, I, Berlin-Leipzig,
1909, p. 593 y 624; citado por MARRAMAO, G.: Cielo y tierra, op. cit., pag. 65.

Sobre las consecuencias de la Revolucion inglesa de la Gloriosa (1641-1649) en el

siglo XVIII, vid. CELADOR ANGON, O.: Religidn y Politica en el Reino Unido en el siglo XTTII,
Dykinson, Madrid, 1999.
8 Reproducimos los siguientes textos de SPINOZA: “Cuan peligroso sea para la religion y
la republica conceder a los ministros de culto derecho de decretar alguna cosa o tratar los
negocios del gobierno” (Tratado teoldgico-politico (1670), op. cit., pag. 103); “Cuando he dicho
antes que solo el soberano tiene derecho sobre todas las cosas y de su voluntad depende el
derecho de todos, no quise referirme solamente al Derecho civil, sino también al Derecho
sagrado, pues deben ser ademas intérpretes y guardadores de éste” (Tratado teoldgico-politico,
pag. 108 y 118).

Las ideas basicas del Tratado Teolggico-politico de SPINOZA son: la competencia del
Estado en cuestiones religiosas y el reconocimiento de la libertad religiosa. Estas ideas tienen
como presupuesto una concepcion democratica del Estado y que éste surge a través del pacto
social. El Estado representa el poder absoluto y por eso todas las materias son de su
competencia. El culto interno escapa al control del Estado, en cambio el culto externo si es
de su competencia y que este culto externo cualquiera que sea su expresiéon es compatible
con cualquier forma de Estado siempre dentro de unos limites razonables; (cfr. TIERNO
GALVAN, E.: “Introduccion al Tratado teologico-politico”, op. cit., pags. XV-XVII).

8 Vid. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de Derecho en términos de teoria del
discurso, op. cit., pag. 580.

8 Sobre la historia de la libertad religiosa, entre otras obras, vid. SOUTO PAZ, J. A.
Comunidad politica y libertad de creencias, op. cit., pags. 141-161; CELADOR ANGON, O.:
“Libertad religiosa y revoluciones ilustradas”, en Historia de los derechos fundamentales, Dykinson,
Vol. 2, Tomo 2, 1998, pags. 43-126.

87 Cfr. DE LUCA, L. op. cit., p. 21. El profesor SOUTO, ha sefialado, que es en este
momento histérico, cuando la libertad de creencias, se convierte en la primera libertad
especializada, y siguiendo a JELLINEK confirma que: “La idea de consagrar legislativamente
esos derechos naturales, inalienables e inviolables del individuo no es de origen politico, sino
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religioso” (vid. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del cindadano, Madrid, 1908, pag. 169,
citado en Comunidad politica y libertad de creencias, op. cit., pag. 28).

Dentro de los autores que han reconocido la libertad religiosa podemos citar:

-- Tomas MORO, en su obra Uzpia (1516), mantenfa como principio para ese pais
que nadie serfa obligado ni coaccionado a aceptar y a practicar una religion determinada
(Alianza, Madrid, Serv., pags. 184-185). Sin embargo, realiza una valoraciéon positiva de lo
religioso, lo importante es creer, ya que la fe es una parte de la dignidad humana y no se
puede renunciar a tal dignidad. Considera a los ateos sujetos peligrosos incluso en Utopia
(vid. op. cit., pag. 180).

-- Juan BODINO, que apuntaba que las materias de religion debfan ser excluidas de
la organizacién del Estado y que la soberania tenfa como fin mantener la libertad de cultos.
También sefnalaba que sélo el poder soberano del Estado puede, a través del Derecho, crear
un orden que garantice la paz religiosa y, en general, la paz social lo que supone el
establecimiento del principio de neutralidad en materia religiosa.

-- MILTON en su obra _Aregpagitica (1644) senala que la libertad de pensamiento y de
religién van a surgir del principio de separacion entre el Estado y la Iglesia ya que ninguno
de los dos poderes tiene derecho a intervenir en la eleccion de nuestras opiniones y creencias,
pues dicha intervencién supondria la destruccion de la dignidad humana. Estas ideas las
vuelve a reiterar en la obra A #reatise of civil Power in Ecclesiastical canses, de 1659.

-- Pierre BAYLE en su obra Commentaire philosophique sur ces paroles de [ésus-Christ de
1686 expresaba que la coaccion en la esfera religiosa era inmoral y suponia un atentado a la
dignidad humana.

-- HOBBES en la obra Elementos de Derecho Natural y Politico, (1640) expresa: “Ninguna
ley humana pretenda obligar la conciencia del hombre, sino soélo las acciones” (pag. 309).

-- SPINOZA, (1670): “El fin del Estado es, pues, verdaderamente la libertad” (“Finis
ergo reipublicae vera libertas est”) (Tratado teoldgico-politico, op. cit., pag. 125).

-- LEIBNIZ, en su obra Escritos Politicos, recoge una solucion ecuménica que pasa por
la reunificacion de las iglesias dejando al lado las vias de la tolerancia y la paz civil.

-- LOCKE, en su Carta sobre la Tolerancia (1689), escribia: “Toda jurisdiccion del
magistrado se extiende Gnicamente a estos intereses civiles”, “Porque el cuidado de las almas
no esta encomendado al magistrado civil ni a ningin otro hombre” (pag. 9) y éste no tiene
derecho a imponer la religiéon que se debe profesar (pags. 10-11). Ademas, afirmaba que “el
poder del magistrado civil no se extiende al establecimiento de articulos de fe o de formas de
culto por la fuerza de sus leyes” (pag. 11) y, “Todo el poder del gobierno civil se refiere
solamente a los intereses civiles de los hombres™ (pag. 12). Las Iglesias no tienen jurisdiccion
alguna en los asuntos mundanos (pag. 21); la Iglesia en si es una cosa absolutamente distinta
y separada del Estado (pag. 23), son absolutamente distintas (pag. 65) y deben estar sometidas
al Derecho comun (pags. 62-64).

-- THOMASISUS (1714) la competencia estatal se reserva a la seguridad publica que
no a ser alterada ni por las diferentes creencias religiosas ni siquiera por su proselitismo o
difusién publica.

-- MONTESQUIEU, (1748) la libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes
permitan.

-- ROUSSEAU, en el Contrato social (1762): “Todos pueden tener ademas de las
opiniones que les plazcan, sin que corresponda al soberano conocetlas: porque no tiene
ninguna competencia en el otro mundo” (Contrato social, Alianza editorial, 1982, pag. 139) y
“La obediencia a la ley que uno se ha prescrito es libertad”.

-- VOLTAIRE, es su Tratado de la Tolerancia (1763), expone que el gobierno no debe
estar al servicio de la Iglesia y ademas reitera el reconocimiento de la libertad de pensamiento
y el valor de la secularizaciéon de la sociedad.
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es un factor determinante en la racionalizaciéon del Derecho, segin Max
WEBER®, La libertad religiosa nos lleva a respetar toda creencia honesta y a
respetar a la persona individual y a sus opiniones, lo que conduce, segun KANT,
al reconocimiento de la dignidad del ser humano.

La libertad religiosa s6lo fue proclamada una vez que la sociedad politica
fue concebida como una comunidad distinta y separada de la comunidad
religiosa y su explicaciéon podria encontrarse en la idea del contrato social como
criterio que permite esclarecer el origen de la sociedad®. Todas las aportaciones
de esta corriente iusfilésofica influird en la Ifustracion™ que a su vez sera uno de
los motivos que conduciran a las revoluciones americana y francesa; es decir,
esta escuela proporciona el fundamento teérico al pensamiento revolucionario
del siglo XVIII. En palabras de Max WEBER: “El Derecho Natural es, por
ello, la forma especifica de legitimidad del ordenamiento juridico

revolucionariamente creado”L,

La ILUSTRACION aportara las ideas de que el Estado no puede
intervenir en materia de fe y que no puede actuar como brazo secular al servicio

-- Cesare BECCARIA, establece su conviccion de que el delito y el pecado deben
separarse, que la justicia es un asunto humano y el dafo del delito se debe medir por el dafio
causado a la sociedad y no por razones religiosas o teoldgica externas, con lo que se
profundiza en la secularizacién del Derecho penal. Expresaba que: “Los negocios del cielo
se rigen por leyes bien diferentes de los que gobiernan los negocios humanos” (Capitulo 18)
y, “Hablo sélo de los delitos que provienen de la naturaleza humana y del pacto social, no de
los pecados, cuyas penas, aun las temporales, deben arreglarse con otros principios que los
de una filosofia limitada” (Capitulo 39) en su obra De los delitos y de las penas (1764).

-- Benjamin CONSTANT, defiende la libertad de cultos, el pluralismo religioso y la
separacion entre el Estado y las confesiones, en su obra Principios de Politica (1815).

-- Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, considera que “la libertad religiosa consiste en
que no me sean impuestas representaciones religiosas, acciones religiosas, es decir, en ella
s6lo hay aquellas determinaciones que reconozco como mias, que hago mias. Una religion
que me sea impuesta o respecto a la cual no me comporto como un ser libre, no es la mfa,
sino que permanece siempre como ajena para mi”, en Doctrina del Derecho, los deberes y la religion
para el curso elemental. En la obra Filosofia del Derecho, escribe: “Para que (...) el Estado cobre
existencia como la realidad moral del espiritu que se sabe a si misma, es necesario que se
distinga de la forma de la autoridad y de la fe; y esta distincion s6lo se manifiesta en la medida
en que el lado eclesiastico llega a separarse en si mismo; solo asi, sobre las iglesias especiales,
adquiere y hace realidad el Estado la generalidad del pensamiento el principio de su forma”.
8 FARINAS DULCE, M* J.: op. cit., pag. 338.

8 BRAVO GALA, P.: “Introduccién” de la Carta de la Tolerancia de J. LOCKE, op. cit., pag.
XXV.

%0 < 4 Tlustracion es la salida del hombre de su culpable minoria de edad”, asi respondia
Immanuel KANT a la pregunta ¢Qué es la Ilustracion? Vid. SOUTO PAZ, J. A.; SOUTO
GALVAN, C.: E/ derecho de libertad de creencias, Matcial Pons, 2011, pags. 19-21.

L Vid. Rechtssociologie, op. cit., pag. 265 (traduccion espafiola, p. 640), citado por FARINAS
DULCE, M?* J.: op. cit., pag. 340.
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de las iglesias®. La Ilustracién supondri la concepcién de la autonomia e
independencia de la verdad, del poder politico y del Derecho de la fe religiosa®,
lo que tendra enormes efectos en el futuro desenvolvimiento de los
acontecimientos historicos que influiran decisivamente en el concepto del
Derecho Eclesiastico. El Derecho se seculariza, ya que no encuentra su
fundamento en el Derecho divino, sino en la voluntad popular, idea aportada
por las teorfas del contrato social®. La idea de que el Derecho surge y tiene su
fundamento en la voluntad popular enraiza con el sistema democratico donde
es esencial para su conformacion el reconocimiento de la libertad ideolégica.
Asimismo, la religién se considera una cuestion de Estado y, en consecuencia,
la tolerancia® y la libertad religiosa serin los principios informadores de la

materia eclesiastica®®.

Un paso decisivo en la evolucion del concepto de Derecho Eclesiastico

en funcién del criterio de la materia son las revoluciones americana® vy

2 PRIETO SANCHIS, L.: “Historia de las doctrinas acerca de las relaciones Estado-Iglesia”,
en Derecho Eclesidstico, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, pag. 19.

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pags. 111
y ss.. El proceso de secularizacion de la libertad de conciencia; es decir, la ampliacién de la
libertad religiosa a la libertad de pensamiento de cualquier opinién se encuentra en
SPINOZA, principalmente en el Tratado Teoldgico-politico de 1670; vid. BRAVO GALA, P.:
“Introduccion” a la Carta sobre la Tolerancia, op. cit., pag. XXIX. “Sera, pues un gobierno
violentisimo aquél en que se niegue a cada uno la libertad de decir y de ensefiar lo que se
piensa, y sera, por el contrario, un gobierno templado aquel en que se conceda esta libertad
a cada uno”, pag. 124, Tratado teoldgico-politico. A estas libertades, SPINOZA las denomina
libertad de pensamiento (pag. 126), y son necesarias para promover las ciencias y las artes
(pag. 128).

% Algun autor (ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. A.: op. cit., pag. 143) ha sefialado que las
teorfas de ROUSSEAU son una adaptacion secular de las tendencias congregacionalista del
republicanismo calvinista.

% Sobre el concepto de tolerancia y su formacién, vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.:
“Formacion del concepto de tolerancia (siglos XVI-XVIL)”, en Laicidad y Libertades, n° 15,
2015, pags. 141-188.

% SATORRAS FIORETTI, R. M* “Religién y poder politico”, con la colaboracién del
profesor 1. ZABALZA BAS, en SATORRAS FIORETTIL, R. M* Leciones de Derecho
Eclesidstico del Estado, Bosch, Barcelona, 2000, pag. 32.

%7 La Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776) dispone: “La religion ...
s6lo puede regirse por la razén y la conviccion, no por la fuerza o la violencia ... todos los
hombres tienen igual derechos al ejercicio de la religion de acuerdo con el dictamen de la
conciencia”.  Vid. SOUTO PAZ, J. A,; SOUTO GALVAN, C.: E/ derecho de libertad de
creencias, op. cit., pags. 24-30. Sobre el modelo estadounidense, vid. CELADOR ANGON,
O.: Estatuto juridico de las confesiones religiosas en el ordenamiento juridico estadounidense, Dykinson,
Madrid, 1998.
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francesa®, fundamentalmente esta ultima®®. Ya que a ellas se deben la

formulacién de situar los derechos y libertades fundamentales en el centro del
sistema politico y, también, van a situar a la religién en la esfera privada del
individuo reduciendo esta materia al Derecho comun: libertad de pensamiento
en general; y, por otra parte, las confesiones religiosas seran consideradas como

99

una asociacién mas'®. Este proceso supone también la seaularizaciin de la
libertad de conciencia (de pensamiento®, de creencias'®?) ya que se amplia la
proteccion de la libertad religiosa y, por lo tanto, se protegera a quien no tenga
creencias religiosaleS; lo que llevara aparejado el reconocimiento de otras
libertades, por ejemplo, las libertades de educacion y expresion y estas libertades

seran concebidas como instrumentos de liberacion de las conciencias!®,

% SOUTO PAZ, J. A.; SOUTO GALVAN, C.: E/ derecho de libertad de creencias, op. cit., pags.
30-32. Una critica a la Revolucién francesa se puede encontrar en Louis-Ambroise de
BONALD, en su obra Teoria del poder politico y religioso (1796), donde critica el principio de
separacion seflalando que la sociedad civil es la reunion de la sociedad religiosa y de la
sociedad politica (Tecnos, 1988, pag. 130). También BURKE realiza criticas a dicha
Revolucién en su obra Reflexiones sobre la Revolucion Francesa (1790), vid. CELADOR
ANGON, O.: Religion y politica, op. cit., pags. 81-85.

% AMERIGO CUERVO-ARANGO, F. y RODRIGUEZ GARCIA, J.A.: “Algunos
elementos de formacion del Estado laico francés como reacciéon defensiva contra la Iglesia
catélica”, op. cit..

10 TBAN PEREZ, I. C.: “El concepto de Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico, Mc
Graw Hill, Madrid, 1997, pag. 70.

101 Johann Gottlieb FICHTE escribia: “Sobre nuestra libertad de pensamiento no tenéis,
principes, ningin derecho; no podéis decidir sobre lo que es verdadero o falso, no tenéis
ningun derecho a determinar los objetos de nuestra investigacion o a fijar sus limites, ningiin
derecho a impedir la comunicacién de sus resultados, sean verdaderos o falsos, a quien y
como queramos. Respecto a lo anterior, no tenéis ninguna obligacién, nuestra obligacién se
refiere exclusivamente a fines terrenos y no a los superterrenos de la ilustracion, respecto a
los cuales debéis comportaros con una pasividad absoluta, ya que ellos no son de vuestra
incumbencia”, en la obra Rewindicacion de la libertad de pensamiento a los principes de Enropa que
hasta ahora la oprimieron (1793), y se encuentra en Rezwindicacion de la libertad de pensamiento y otros
escritos politicos, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 40.

12 SOUTO PAZ, J. A.: Comunidad politica y libertad de creencias, op. cit., pag. 29.

103 Segtin el profesor LLAMAZARES FERNANDEZ: “Se produce asi /a secularizacion de la
libertad de conciencia y el concepto se amplia, con fundamentos diversos. No es referible a la libertad
religiosa unicamente, sino también a la libertad de pensamiento y opinién, de ideas y
creencias, sean o no religiosas, y, naturalmente, a la libertad de expresion, de palabra y por
escrito, y mediante actitudes y conductas. Sus titulares son todos los ciudadanos, tengan o
no creencias religiosas: todos ellos son iguales ante el Estado, sin privilegios para unos y
discriminacion negativa para otros en razon de sus creencias, religiosas o no”, vid. Derecho de
la libertad de conciencia. 1., op. cit., pags. 112-113.

104 T4 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el articulo 10
dispone: “Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, ni siquiera religiosas, en tanto que su
manifestacién no perturbe el orden publico establecido por laley” y el articulo 11: “La libre

comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas preciosos
del hombre ...”.
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Y, por otra parte, se producira la no intervencion del Estado en asuntos
religiosos a través de la plasmacion del principio de separacion entre el Estado
y las confesiones religiosas. Idea que defendera T. PAINE junto con la libertad

de conciencial®,

En resumen, el movimiento liberal, como hemos intentado poner de
manifiesto, defiende la separacion Estado-confesiones, la libertad religiosa, la
igualdad de las confesiones religiosas y su sometimiento al Derecho comun.

Estas ideas liberales e ilustradas, en su origen son cristianas'®.

B.2. LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHOY,

La Escuela Historica del Derecho considera que el Derecho no se hace

se encuentra’® por lo que es contraria a la codificacién®. Ia critica de esta

Escuela al iusnaturalismo se podria resumir en las siguientes palabras del

105 PAINE, T.: Derechos del hombre. Respuesta al atague realizado por el Sr. Burke contra la Revolucion
Francesa, (1792), Alianza editorial, Madrid, 1984, pags. 84-87; CELADOR ANGON, O.:
Religion y politica ..., op. cit., pags. 85-89.

196 En Inglaterra, algunas confesiones religiosas protestantes (congregacionalistas,
separatistas y baptistas) defendfan abiertamente tanto la libertad religiosa como el principio
de separacion Iglesia-Estado. Posteriormente, estas ideas pasaran a las colonias inglesas de
América. También, los catdlicos, en aquellos paises donde eran perseguidos defenderan la
libertad religiosa (vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia.
L, op. cit., pags. 98-101). Este hecho se confirma, por ejemplo, en Maryland, colonia fundada
por el catdlico CALVERT, lord Baltimore. Gracias a este lord catdlico se promulga el
Acta de Tolerancia de 1649 y un dato que conviene resaltar es que va a ser en esta
colonia catdlica de Maryland donde se fundan las primeras escuelas laicas del
mundo; es decir, escuelas donde no se imparte ningin dogma religioso; vid. SCOTT,
E. G.: Development of the Constitutional 1iberty of the English Colonies of America, Littleton, (1882).
107 Segtin, Carlos Santiago NINO, la Escuela Histérica del Derecho es una cortiente
iusnaturalista de indole encubierta (vid. Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona,
1983, pag. 29).

108 NINO, C. S.: op. cit., pag. 299.

109 Siguiendo a M* José FARINAS DULCE: “la labor codificadora de los principes supuso,
paraddjicamente, la definitiva secularizacién del derecho y, consiguientemente, el paso
decisivo para el desarrollo de la racionalizacién juridica de caracter formal. Esto es asi, porque
la codificacion, por definicion, significa la vigencia inequivoca del derecho, lo cual implica la
presuncién del triunfo definitivo de la difusion escrita del derecho sobre la transmision oral
del mismo. Y, cuando esta ultima es superada por aquélla, el derecho se despoja totalmente
de su primitivo caracter carismatico e irracional” (vid. op. cit., pag. 328). Y, prosigue: “el
Code civil es un producto auténtico de legislacion racional, libre de todo tipo de prejuicios
histéricos y que recibe su contenido unicamente de la razén humana” (vid. op. cit., pag. 337).
“Este nuevo formalismo introducido por el Code se basa, a su vez, en los axiomas y la
doctrina del Derecho natural”, segun René DAVID “la codificacién es la técnica que va a
permitir realizar la ambicion de la Escuela del Derecho Natural” (vid. Les grands systémes de
droit contemporains, Dalloz, Paris, 1964, p. 61-62, citado por FARINAS DULCE, M?* J.: op. cit.,
pag. 338).
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escritor aleman F. HOLDERLIN: “De la pura inteligencia no broté nunca nada

inteligible, ni nada razonable de la razén pura”llo.

La Escuela Histérica recoge algunos postulados iusnaturalistas, la teoria
acerca de un Derecho comun a todos los hombres, el papel de 1a libertad como
postulado capaz de crear Derecho. La Escuela Historica parte del concepto
“pueblo” como central en su concepcion. Por pueblo entiende un todo natural,
supraindividual y supratemporal, cuya existencia reside en la capacidad de crear
y vivir actividades y formas espirituales propias que convienen a su totalidad
organica, mantenida a través de las generaciones por la basica circunstancia de
hecho que supone el lazo de sangre y la descendencia comun. A esa capacidad
y a sus creaciones se denomina [o/ksgeist (espiritu del pueblo). Este espiritu se
manifiesta en los lazos comunes que vinculan a todas las realizaciones u
objetivaciones naturales entre las que se encuentra el Derecho'!. Ta Escuela
Historica representa la expresion mas genuina del romanticismo juridico y
relacionada con la filosoffa idealista de HEGEL!? y considera a la costumbre
(como reflejo del 1olksgeis?) la fuente primaria del Derecho®?,

El concepto de Derecho eclesiastico para esta Escuela vendra
determinado por el objeto, la materia religiosa, independientemente de la fuente
que provenga (Iglesia catolica, confesiones protestantes, Estado) y que esté

vigente en ese momento histérico en un tetritorio concreto™4,

Por ultimo, la Escuela Historica mantenia un especial interés por lo
concreto y singular que se traducfa, en este ambito, en la reafirmacion del
principio personalista, del caracter individual de la libertad de conciencia.

YO N/id. Hiperidn o el eremita en Grecia, editorial Hiperion, Madrid, 1993, pag. 117.

U PEREZ-PRENDES, J. M* op. cit., pags. 42-43.

U2 DE LUCA, L.: op. cit,, p. 22.

113 BOBBIO, N.: Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1992, pag. 47.

14 T OMBARDIA, P.; FORNES, J.: “El Derecho Eclesiastico”, op. cit., EUNSA, 1996, pég.
27. “No se trata, siguiendo al profesor DE LUCA, de valorar a la luz de principios
dogmaticos presupuestos, la juridicidad de determinadas normas, sino, sobre todo, de
exponer, prescindiendo de todo juicio personal, aquello que histéricamente se afirma como

derecho en el ambito de un determinado territorio y en un determinado pueblo” (vid. DE
LUCA, L.: op. cit., p. 39).
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B.3. EL POSITIVISMO JURIDICO.

El positivismo juridico recoge el principio de causalidad, propio de las

ciencias naturales®® 116

, que se extiende al ambito de la ciencia juridica

Por una parte, dentro del positivismo juridico, se encontraria el
utilitarismo, que entiende que una conducta es moralmente correcta cuando
contribuye a incrementar la felicidad del mayor nimero de gente. El utilitarismo
si bien puede suponer un avance, ciertamente relativo, en relacién con la
secutarizacion y el pluralismo (cada individuo o grupo puede tener intereses o
sentimientos diferentes). Dicho principio utilitarista supone un sacrificio de los
derechos de las minorfas para la satisfaccion general. Para BENTHAM, el
Derecho viene dado o determinado por el principio de utilidad que es el que
aprueba o desaprueba cualquier accién segin la tendencia de ésta a aumentar o
disminuir la felicidad de aquel ente, cuyo interés queda comprometido en la
accion de referencia. Como consecuencia de este principio, la libertad religiosa
y la neutralidad estatal en esta materia contribuye a esa felicidad®"’.

La importancia de Rudolph von IHERING, viene determinada, entre sus

muchas obras, por La lucha por el Derecho™'®. En esta obra se plasma la idea de la

constante lucha por el derecho, la constante contribucién de las personas que

han permitido con su lucha los derechos que se han ido conquistado™*®.

115 Conviene recordar que DARWIN publica, en 1859, E/ origen de las especies. Un reflejo de
esta teorfa de la evolucion en el ambito juridico serfa la obra de Sir H. S. MAINE titulada: E/
Derecho antigno, del afio 1861 (Tirant lo Blanch, 2014).
18 DE LUCA, L.: op. cit., p. 48-49.
17 CELADOR ANGON, O.: Religion y politica, op. cit., pag. 89-94. Defiende, BENTHAM
la plena libertad religiosa y reprocha que queden limitadas sus manifestaciones a la no
alteracion del orden publico establecido por la ley, ya que es una salvaguardia bien precaria
por ser el concepto de orden publico indeterminado y como consecuencia de ello el
reconocimiento de la libertad religiosa puede ser débil e insignificante, vid. PENDAS
GARCIA, B.: Jeremy Bentham: Politica y Derecho en los origenes del Estado constitucional, CEC,
Madrid, 1988, pag. 314.
18 105 textos que reproducimos de esta obra creemos que resumen perfectamente las ideas
de IHERING; en concreto, son el inicio y el final de esta obra: “El derecho es una idea
practica, es decir, indica un fin y como toda idea de tendencia es esencialmente doble porque
encierra en si una antitesis el fin y el medio (...). La idea del Derecho encierra una antitesis
que nace de esta idea, de la que es completamente inseparable: la lucha y la paz, la paz es el
término del derecho, la lucha es el medio para alcanzarlo”. Y los parrafos finales son:
“Solamente luchando alcanzaras tu derecho. Desde el momento en que el derecho no esta
dispuesto a luchar, se sacrifica, asi podemos aplicarle la sentencia del poeta:

Es la ultima palabra de la sabiduria

que solo merece la libertad y la vida,

el que cada dfa sabe conquistarlas”.
197, C. IBAN considera que en la actualidad la libertad religiosa, sigue siendo una conquista
y no una concesion, por eso hay que luchar por ella en los tribunales o proponiendo reformas
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Para AUSTIN, que se podria encuadrar dentro de los “analiticos”, un
orden juridico es el conjunto de preceptos emanados del Estado, los cuales son
validos por el mero hecho de ser promulgados como normas estatales. En
cambio, para el juez HOLMES, Derecho son las profecias acerca de lo que los

tribunales harn en concreto, nada mas ni nada menos*?°.

Como hemos puesto de manifiesto, el positivismo juridico tuvo su origen
directamente relacionado con las ciencias naturales, este hecho provoco que la
propia evolucion de la investigacion en dicho ambito (las ciencias naturales)
pusiera en crisis el planteamiento clasico del positivismo juridico. La fisica
cuantica formulada por PLANCK, HEISENBERG y EINSTEIN, entre otros,
provoco la ruptura con los postulados del positivismo formalista a través del
“principio de incertidumbre” y de la “teoria de la relatividad” que tuvieron
también su reflejo en la filosofia y en las ciencias sociales'?!. En todo caso, la
creencia de que hay principios morales y de justicia universalmente validos y
racionalmente justificables es perfectamente compatible con la concepcion
positivista del Derecho??. Alf RAWLS a través de los conceptos de “velo de
ignorancia” y de “posicién originaria” sefiala que cada persona debe tener un
derecho igual al sistema total mas extenso de libertades basicas (de conciencia,
religiosa, por ejemplo) que sea compatible con un sistema similar de libertades
para todos, esta aseveracion constituye para Alf RAWLS, el primer principio de

justicia?®,

legislativas, si alguien se siente discriminado, vid. Derecho y religion en Europa occidental, Mc Graw
Hill, Madrid, 1998, pags. 146-147. Sobre la importancia de esta obra de IHERING en la
ensefianza del Derecho, vid. MARTIN-RETORTILLO, L.. A wueltas con la Universidad,
Civitas, Madrid, 1990, pags. 77-82.

120 B Ia senda del Derecho, Marcial Pons, 2012, p. 60. En el caso Abrams v. US (1919) el juez
HOLMES recoge la famosa expresion “mercado de ideas” (free trade in ideas) con reflejo del
pluralismo que reconoce la Constitucion de los Estados Unidos. Esta idea creemos que tiene
su origen en las doctrinas de A. SMITH, entre otras obras en la titulada: La rigueza de las
naciones (1776). SMITH propone la libre competencia entre las diferentes religiones; es decir,
que no podia existit monopolio de una religién o de unas pocas y para evitar dicho
monopolio es necesario la separacion entre el Estado y las confesiones religiosas y con ello
se asegura la libertad religiosa; vid. PENA LOPEZ,J. A.; SANCHEZ SANTOS, J- M.: “La
perspectiva smithiana sobre los mercados de creencias: religién y politicas publicas”, en
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 13, 2007, pags. 1-13.

Y, en el caso United States v. Schwimmer (1929), HOLMES escribe: “si existe un
principio de la Constituciéon que exige adhesién mas imperiosamente que ningun otro ese es
el principio de libertad de pensamiento; no el libre pensamiento de aquellos con quienes
estamos de acuerdo sino la libertad para el pensamiento que detestamos”.

121 AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.: Proyecto Docente, op. cit., pags. 58 y 59.
122 NINO, C. S.: op. cit., pag. 32.
122 NINO, C. S.: op. cit., pag. 412.
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Para el positivismo juridico, el Derecho Eclesiastico es el Derecho del
Estado sobre la materia religiosa: unico Derecho en este ambito ya que no
reconoce otra posible fuente de produccion juridica124. Y, se niega el caracter
juridico de todas las normas de origen confesional. Se produce una
identificacion absoluta entre Derecho y Estado y, consecuentemente, Derecho
Eclesiastico s6lo puede ser Derecho del Estado (monismo de fuentes). En este
sentido, O. MEJER consideraba que “no s6lo no cabe concebir el Estado sin
el Derecho, sino que tampoco cabe el Derecho sin el Estado”?®. Con lo que se
venia a negar el caracter juridico de los derechos confesionales. Esta idea sera
recalcada por SOHM, como comprobaremos mas adelante. Para KELSEN, el
concepto de Derecho eclesiastico esta claramente determinado por el objeto, la
materia juridica calificada como eclesiastica en el ordenamiento juridico

estatal?,

Dentro del positivismo menos formalista se encuentran dos posturas: la
psicologica y la sociologica. La primera, representada por BIERLING no
considera que el Derecho de la Iglesia sea Derecho en sentido juridico porque
aquel Derecho para el Estado y para sus magistrados es so6lo un Derecho
externo. Sin embargo, afirma la existencia de una dualidad de fuentes de
producciéon de normas reguladoras de la materia religiosa y que se rechace el
monismo juridico'?’. T.a segunda corriente, la sociolégica esta encabezada por
SANTI ROMANO, sobre este autor volveremos mas adelante en relacion a la
doctrina italiana.

124 LOMBARDIA, P.; FORNES, J.: “El Derecho eclesiastico”, op. cit., EUNSA, 1996, pag.
27.

122 DE LUCA, L. op. cit., pag. 60. La obra de O. MEJER es Lebrbuch des denstschen
Kirchenrechtes, Gotingen, 1869, p. 6 y 304. Estas ideas de O. MEJER seran recogidas en la
doctrina italiana, por ejemplo, C. MANNETTI en Concetto ed importanza dello studio del diritto
ecclesiastico. Discorso letto il 20 novembre 1892 per 'inaugurazione dell'anno accademico nella R. Universita
di Macerata, p. 49, citado por DE LUCA, L.: op. cit., p. 67.

126 DE LUCA, L.: op. cit., p. 81. H. KELSEN en su obra Los fundamentos de la democracia seiiala
que “la conviccion religiosa no es bastante fuerte como para sobreponerse a la inclinacion
politica”. Debe entenderse por Estado de Derecho, siguiendo a KELSEN, aquel Estado que
posee un ordenamiento en funcién del cual los poderes publicos se encuentran sometidos a
las leyes. Estas leyes emanan de un Parlamento elegido por el pueblo, ademas los miembros
del Poder Ejecutivo responden de sus actos ante el Parlamento y los jueces son
independientes de los otros poderes y, también, se garantizan los derechos fundamentales,
especialmente, decfa KELSEN, la libertad de conciencia y de expresion (vid. BASTERRA,
D.: E/ derecho de libertad religiosa y su tutela, Civitas, 1989, pags. 361 y 362).

127 Tas palabras de BIERLING son las siguientes: “Consecuencia de todo ello ha sido el
mantenimiento de la idea, segtin la cual sobre materias eclesiasticas podian existir normas
procedentes de la Iglesia y normas procedentes del Estado, que incluso fuesen compatibles
entre si, y el reconocimiento en el Derecho civil moderno no sélo por los catdlicos, sino
incluso por los protestantes, de que el Derecho de la Iglesia es un Derecho externo al
Estado”, citado por MALDONADO, ]J.: op. cit., pag. 193; cfr., también, DE LUCA, L.: op.
cit., p. 84-87.
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B.4. LA REACCION DE LA IGLESIA CATOLICA A LOS
POSTULADOS POSITIVISTAS: EL. DERECHO PUBLICO
ECLESIASTICO.

Frente a estas posturas positivistas, la respuesta de la Iglesia catdlica,
durante el siglo XIX, sera la elaboracién del Derecho publico eclesiastico'?®, En
los Tratados de este Derecho, la Iglesia catolica sera representada como una
sociedad juridica perfecta, soberana en su orden, independiente y autbnoma,
capaz de dictar normas juridicas; confirmando la superioridad indirecta de la
Iglesia catolica sobre el Estado'?®. Este Derecho tiene un fuerte contenido
apologético y, mas que Derecho nos encontrariamos en el campo de la

Teologia. En consecuencia, el Derecho publico eclesiastico no es parte del

130

Derecho canénico™” ni, por supuesto, constituye un precedente en el concepto

de Derecho eclesistico en sentido moderno®3l,

4. ELL. CONCEPTO DE DERECHO ECLESIASTICO DEL
ESTADO EN SU SIGNIFICACION ACTUAL.

A) NACIMIENTO DEL DERECHO ECLESIASTICO DEL
ESTADO EN SENTIDO MODERNO: ESTUDIO ESPECIFICO DE
LA DOCTRINA SOBRE DERECHO ECLESIASTICO EN
DISTINTOS PAISES DURANTE EL SIGLO XIX Y PRINCIPIOS
DEL SIGIL.O XX.

Se ha precisado que el principio de separacion entre el Estado y las

confesiones religiosas dio lugar al origen del Derecho Eclesiastico como rama

132

autonoma del saber juridico en Francia y en los Estados Unidos™* a mediados

128 Sobre esta materia, vid. FOGLIASSO, E.: “La tesi fondamentale del Tus Publicum
Ecclesiasticum”, en Salesianum, n° 8, 1946, pp. 67-135; del mismo autor: “Per la sistematicita
e la funcionalita del «Ius Publicum Ecclesiasticum»” en Salesianum, n® 25, 1963, pp. 412-480
y HERA, A. delay MUNIER, Ch.: “Le Droit Public Ecclésiastique a travers ses définitions”,
en Revue du Droit Canonigue, n° 14, 1964, pp. 32-63.

129 HERA, A. de la: Introduccion a la ciencia del Derecho candnico, Tecnos, 1980, pags. 39-42.

130 T OMBARDIA, P.: “El Detrecho canénico en las Facultades de Detrecho”, en Escritos de
Derecho Candnico. 1., EUNSA, Pamplona, 1973, pags. 311-316.

BYIBAN, 1. C.: Derecho candnico y ciencia juridica, op. cit., pag. 189.

132 Sobre el modelo de Estados Unidos, vid. CELADOR ANGON, O.: Estatuto juridico de las
confesiones religiosas en el ordenamiento juridico estadounidense, Dykinson, 1998; CASTRO JOVER,
A.: La utilizacion de signos de identidad religiosa en las relaciones del trabajo en los Estados Unidos,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. C. M., 2005, pags. 47-76;
NUSSBAUM, M. C.: Libertad de conciencia. Contra los fanatismos, Tusquets, 2009. En este punto
nos hacemos eco de la ultima modificacién, de 16 de diciembre de 2016, de la International
Religious Freedom Act, de 1998 (IRFA). Esta modificacion incluye la libertad de
pensamiento dentro del contenido de la Ley, que solamente hacia referencia a la libertad
religiosa. Con ello equipara su régimen juridico como consecuencia del principio de igualdad.
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del siglo XIX. Siguiendo este argumento, el principio de separacién provocod
que careciera de sentido el tratamiento conjunto del Derecho estatal y del
Derecho interno de las confesiones religiosas, como sistemas complementarios,
en concreto, el francés M. GAUDRY (sobre el que volveremos mas adelante)
y, estadounidense R. H. TYLER (en su obra Awmerican Ecclesiastical Law of
Religions Societes, Albany, 1886). Ambos autores estudian el régimen juridico de

la libertad religiosalss.

A.1. EL DERECHO ECLESIASTICO EN FRANCIA
DURANTE EL SIGLO XIX.

Para afrontar el estudio del Derecho eclesiastico en Francia®3* durante el
siglo XIX, debemos tener presente la existencia de varias posiciones doctrinales.
Por una parte, se sitian los autores que siguen utilizando la terminologia del
Antiguo Régimen. En concreto, los términos asuntos eclesiasticos, cédigo
eclesiastico, codigo de administracion eclesiastica, repertorio eclesiastico y
Derecho eclesiastico (“Drit ecclésiastiqne”)'®; es decir, identifican Derecho
canonico y Derecho eclesiastico. Y, por otra parte, destacamos la aparicion de
manuales que van a combinar los términos “civil” y “eclesiastico”, en concreto:
Derecho civil eclesiastico (“Droit civil ecclésiastique”)**®, legislacion civil
eclesiastica, Derecho civil y eclesiastico y jurisprudencia civil eclesiastica. El
término “Derecho civil eclesidstico”, utilizado por la doctrina francesa entre 1847 y
19306, encuentra su fundamento en el poder estatal. Tiene por objeto los
derechos acordados con las confesiones religiosas y las obligaciones impuestas
por las leyes del Estado y, ademas, representa una tendencia de valorar y

defender la identidad y las libertades de las instituciones de la Iglesia catélica'®.

138 GONZALEZ DEL VALLE, J. M Derecho Eclesidstico espariol, op. cit., pags. 60-61, y en
“El Derecho Eclesiastico: denominacion ...”; op. cit., pags. 152-153.

13% En estos pérrafos sobre Francia, seguimos a Francis MESSNER, op. cit., pp. 148-156.
1% HENRION, M. R. A. : Manuel de droit ecclésiastique, code du clergé, (1835); POMPSAULT, J.
H. R.: Dictionnaire raisonné de droit et de jurisprudence ecclésiastique, (1849), 3 vols.; OLLIVIER, E.:
Nouvean manuel de droit ecclésiastique frangais, textes et commentaires, (1886-1907), 2 vols..

18 CAMPEAUX, G. de : Le Droit civil ecclésiastique frangais, ancien et moderne, dans ses rapports avec
le droit canon et la législation actuelle, (1848), 2 vols., 2* ed. (1852); CAMPION, A.: Manuel practice
de droit civil ecclésiastigne on Expose da la législation et de la jurisprudence sur l'administration temporelle
dn culte catholigue et ses rapportes avec l'antorité civile, (1860); 2* ed. (1876), [sobre esta obra, vid.
IBAN PEREZ, 1. C.: En /los origenes del Derecho Eclesiastico, BOE, 2004, pags. 114-116];
ANDRE, M.: Dictionnaire alphabétique, théorique et pratique de droit civil ecclésiastigne (1873), 2 vols.
137 Es necesario precisar que el término “Derecho civil eclesiastico” (Druit civil ecclésiastique),
nunca fue utilizado por autores protestantes o judios. Y, en la actualidad, sélo es utilizado en
Francia en la Facultad de Derecho canénico del Instituto catdlico de Parfs; cfr. MESSNER,
F.: op. cit.,, p. 156. Sobre esta materia, vid. BASDEVANT-GAUDEMET, B. : “Historie du
droit ecclésiastique en Europe, une discipline universitaire”, en Ewnseignement Du Droit
Ecclésiastique de 1'état Dans Les Universités Européennes, Peeters, 2005, p. 1 y ss..
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En el siglo XIX, surge en Francia, el denominado “Derecho de cultos”

(Droit des cultes) que se desarrolla conjuntamente con el Derecho civil
eclesiastico. Las obras de este Derecho de cultos se pueden dividir en dos
periodos. En un primer periodo, que comprende desde 1842 a 1879; las obras
estudian la administracion de cultos, la legislacion de cultos y el culto catélico,
fundamentalmente*®, Y, un segundo perfodo, siguiendo a MESSNER, que se
ampliarfa hasta 1957, con 17 obras'®, Estas obras siguen la tematica del periodo
anterior, lo tnico que dos hechos concretos influiran en su contenido: la Ley de
Separacion de 1905 y el problema de las asociaciones cultuales y las
congregaciones catolicas. Sin embargo, en la actualidad, en Francia se sigue
utilizando el término “régimen de cultos”, tanto por investigadores como por
profesores, para describir la legislaciéon que se aplica a las confesiones religiosas
y a sus actividades vy, ciertamente, tanto la laicidad como la libertad religiosa
forman una dimensiéon que engloba y sirve para describir conjuntamente la
regulacion cultual'®,

Por ultimo, en Francia, se ha elaborado a partir de 1980 la expresion
“Derecho de las religiones” (Droit des religions), por los profesores de la
Universidad de Estrasburgo y su contenido es el estudio de los derechos y
disciplinas internas de las diferentes religiones; es decir, el “Derecho interno de

138 DELCOURT, A.: Légisiation du culte catholique, (1844); DALLOZ, D. y A.: Législation et traité
des cultes, fabrique d’église et sépultures, (1853); CERE, P. y BLONDEAUX, E. des: Manuel du
clergé et du culte catholique pour le réglement des choses du temporel, (1854); BLANC, H. y TARDIF,
A.: Lois, décretes et réglements relatifs da l'administration des cultes (1854); GAUDRY, J.-A.-].: Traité
de la législation des cultes et spécialement du culte catholique on de l'origine, du développement et de ['état
actwel du droit ecclésiastique, (1856). En relacién con esta dltima obra, GONZALEZ DEL
VALLE la sitia como una de las obras que determinan el origen del Derecho Eclesiastico
como rama autéonoma del saber juridico, como ya hemos puesto de manifiesto. Esta obra,
siguiendo a este autor, se compone de tres volumenes e incluye las leyes estatales sobre las
confesiones religiosas (incluyendo los concordatos); los principios generales de la legislacion
civil sobre las confesiones entre las que se incluye la libertad religiosa y, por tltimo, el estatuto
juridico de las confesiones catdlica, protestantes y judia.

Y DEGROOTE, F.: Apercu des lois civiles concerndt lexercice du culte catholigue en France, (1881),
DURIEU, P.: Traité de l'administration temporelle des grands et des petits séminaires, des congrégations
antorisées et non antorisées et des colleges ecclésiastiques, (1890); DUBIEF, A. y GOTTOFREY, V.:
Traité de I'administration des cultes, (1891-1892), 3 vols.; PENEL BEAUFIN, A.L.: Légslation
générale du culte israélite en France, en Algérie et dans les colonies, (1894); BAUGEY, G.: De la condition
légale du culte israélite en France et en Algérie, (1898); FANTON, F.: Traité de fabriques et du culte
catholique d’apres les lois civiles, (1898), 2 vols.; FANTON, F.: Traité de l'organisation des cultes sous
le régime de la séparation, (1906); CROUZIL, L.: Régime ligal du culte catholigue. Etude théorique et
pratigue, (1911); DALLOZ, Manuel des cultes, législation, jurisprudence, (1911); LODS, A.: La
nouvelle législation des cultes protestants en France, 1905-1913, (1914); ROGNONI, P.-].: Du statut
légal de I'Eglise en France, (1920); BAZOCHE, M.: Le régime léigal des cultes en France, (1948);
RIVET, A.: Traité du culte catholique et des lois civiles d’ordre religienx, (1947-1950), 2 vols.;
GROSHENS, J.-C.: Les institutions et le régime juridique des cultes protestants, (1957).

140 MESSNER, F.: op. cit., p. 154.
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las religiones” y que tendria, segiin estos autores, la intencion de responder a las
demandas de una sociedad pluriconfesional*.

- A.2. EL DERECHO ECLESIASTICO EN ALEMANIA
DURANTE EL SIGLO XIX.

142

bl

“Kirckenstaatsrech?’” (Derecho estatal de las iglesias) —Derecho aplicable a las
tres confesiones mayoritarias investidas de un estatuto de Derecho publico—

En el siglo XIX se reemplaza, en Alemania el término

que habia aparecido en el siglo anterior por el término “Staatskirchenrech?’
(Derecho eclesiastico del Estado) y, en la segunda mitad, de este siglo XIX,
aparece el término “Religionsrech?” (Derecho de las religiones)!*,

RICHTER incluye en el Derecho eclesiastico todas las normas que
disciplinan las relaciones entre las iglesias y el Estado'* y ha sido considerado
como el verdadero fundador y sistematizador de la nueva ciencia del Derecho
eclesiastico del Estado. Entre sus discipulos o seguidores se pueden citar a

FRIEDBERG, HINSCHIUS, SCHULTE, DOVE, MEJER,

El “Staatskirchenrech?’ tiene como caracteristicas, por una patte, la
separacion entre las iglesias y el Estado en el ambito organizativo y, por otra, el
reconocimiento de las confesiones religiosas en el ambito piblico'®. En estas
caracteristicas tiene gran influencia la Constitucién alemana de 1848 y la
Constitucion prusiana de 185017

11 MESSNER, F.: op. cit., p. 157.

192 Se ha precisado que Alemania fue el pais clave en la ciencia eclesiasticista en el siglo XIX
y que se elaboré por parte de la doctrina alemana un “concepto acabado acerca del objeto de
la disciplina”, vid. IBAN, I. C.: “El concepto de Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico,
op. cit., pag. 70. Con anterioridad, ya se habfa sefialado que los origenes del Derecho
Eclesiastico del Estado son alemanes, vid. HERA, A. de la: Introduccion a la ciencia ..., op. cit.,
pag. 79.

143 MESSNER, F.: op. cit., p. 158-159. Durante la primera mitad del siglo XIX algunos
autores alemanes siguen identificando Derecho candnico y Derecho eclesiastico, por
ejemplo, WALTER en su obra Lebrbuch des Kirchenrechts aller christlichen Confessionen, Bonn, 1822
y PHILIPS en su libro: Kirchenrechts, Regensburg, 1845 (vid. HERA, A. de la: “La ciencia del
Derecho eclesiastico en Italia (Notas para su recepcion en Espana)”, en E/ fendmeno religioso
en Espana ..., op. cit., pags. 86-87). Otros autores, como EICHHRON vy GLUCK, que
defienden un concepto amplio de Derecho eclesiastico (vid. DE LUCA, L.: op. cit., p. 29).
1% DE LUCA, L.: op. cit., p. 30-31.

%8 Ibidem, op. cit., p. 37.

Y8 1ISTL, J.; PIRSON, D. (dir.): Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublit Dentschland,
Duncker & Humblot, 2% ed., Berlin, 1994, S. 47.

U LANDAU, P. : “La genése du “Staatskirchenrecht” en Allemagne dans la Seconde moitié
du -XIX“siecle”, en Revue de Droit Canonique, n° 47/1, 1997, p. 166-174.
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La evolucién del Derecho Eclesiastico del Estado en Alemania no ha
sido otra cosa que la historia de la recuperacion de la autonomia por parte de
las Iglesias*® y viene determinado por las aportaciones de diferentes autores
a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, que influiran decisivamente en:
primero, la posterior configuracion del Derecho Eclesiastico del Estado que se
recogera en la Constituciéon de Wiemar de 1919 y que llega a nuestros dias a
través de la remision que realiza el articulo 140 de la Ley Fundamental de

150

Bonn™"y, segundo, en la doctrina italiana.

El primer autor, que analizamos, es Emil FRIEDBERG (1837-1910),
que parte la concepciéon que hemos denominado Escuela Histérica del
Derecho, escribié entre otras obras'® la siguiente: Die Grénzen zwischen Staat und
Kirchen und die Garantien gegen deren 1 erletzung. Historisch-gogmatische Studie mit
Beriicksichtigung der deutschen und anferdentschen Gesetzgebungen un einem Anhang von
zuvor teilweise ungedruchten Aktenstiicken (Tubingen, 1872, 2 vols.). En esta obra
“Las barreras entre el Estado y las Iglesias y las garantias contra su violacion”,
se recogen una serie de ideas que configuran el pensamiento del autor y que
constituyeron la apertura literaria de la Kulturkampf, en concreto, son las
siguientes:

-- El Estado es libre de reducir la posicion de las confesiones a
asociaciones privadas.

-- El Estado puede establecer el principio de separacion entre el Estado
y las confesiones. Sin embargo, FRIEDBERG no exige la separacion, pero
reclama la liberacién de cada ciudadano de los lazos clericales sobre los cuales

148 11, AMAZARES CALZADILLA, M* C.: “El Derecho Eclesidstico del Estado: la
formacion de un sistema”, en Laicidad y Libertades, n° 2, 2002, pag. 239.

199 Seguimos en este apartado el articulo de LANDAU, P.: op. cit., p. 175-189.

10 En relacién a la evolucion del Derecho Eclesiastico del Estado durante el siglo
XX en Alemania, vid. LLAMAZARES CALZADILLA, M* C.: op. cit., pags. 246-248. De
este siglo XX destaca LISTL, J./ PIRSON, D. (Hrsg.): Handbuch des Staatskirchenrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Duncker & Humblot, Berlin, (Ia primera edicién de 1975 y la
segunda de 1994). Sobre el Derecho eclesiastico del Estado en Alemania en este siglo
XXI, vid. MUCKIL, S.. “Aktuelle Herausforderungen fiir das Staatskirchenrecht”,
http:/ /www.bpb.de/apuz/162394/aktuelle-herausforderungen-fuer-das-
staatskirchenrecht?p=all (2013). Entre la bibliograffa, citamos: CAMPENHAUSEN,
A./WALL, H.: Staatskirchenrecht, Miinchen, 2006; MUCKL, S. (Hrsg.), Das Recht der
Staatskirchenvertrige, Betlin 2007, MUCKIL, S.: Eurgpdisierung des Staatskirchenrechts, Baden-
Baden, 2005 y UHLE, A.: 20 Jahre Staatskirchenvertrige in Sachsen, Duncker & Humblot, Berlin,
2016. Los temas que centran estos trabajos son: la secularizacion, el pluralismo religioso
(especialmente, la religion islamica en Alemania) y la dimension europea.

131 Citamos las siguientes obras de FRIEDBERG; Das geltende Verfassungsrecht der evangelischen
Landeskirchen in Deutschland und Osterreich, (1888). Entre sus discipulos citamos a Karl
RIEKER y a Francesco RUFFINI, sobre este ultimo volveremos al estudiar la escuela
italiana.
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el Estado esta atado; es decir, que a pesar de la proclamacion del principio de
separacion, eso no evitara que la Iglesia catolica perdiera su influencia sobre el
pueblo gracias a la educacion religiosa en las escuelas y la presion clerical sobre
los electores. Los registros y el matrimonio deben ser civiles para liberarse de
dicha influencia clerical. El Estado debe reconocer el principio de autonomia
interna de las confesiones religiosas y vigilarlas.

-- Se opone a la firma de concordatos porque parte de la supremacia del
Estado sobre la Iglesia catodlica.

Finalmente, FRIEDBERG concibe que el Derecho Eclesiastico se

determina en funcién del objeto, sin tener en cuenta la fuente!®?.

En cambio, Rudolph SOHM (1814-1917), incide en la atribucién al
Estado de la soberania absoluta y, consecuentemente, todo Derecho es
producido por el Estado. La Iglesia catdlica existe solamente en el sentido legal
como corporacion publica reconocida por el Estado y subordinada al Estado.
A SOHM se le debe la aplicacién del concepto juridico de corporaciéon de
Derecho publico a las confesiones religiosas'®®. También, sefiala que la Iglesia
catolica no es una sociedad de Derecho y niega al Derecho candénico legitimidad
juridica externa, es un Derecho espiritual; en cambio, el Derecho de la Iglesia
protestante viene de la autoridad soberana y lo es porque es solamente Derecho

secular™?,

Segin LANDAU, el primer pensamiento sistematico del Derecho
Eclesiastico del Estado aleman moderno se debe a Paul HINSCHIUS (1835-
1898). Publica, este profesor, la presentacién general de relaciones entre Estado
e Iglesia en un “Compendio de Derecho piiblico”, en 1883'°, En esta obra expresa
las siguientes ideas:

-- La Jibertad de conciencia y la libertad religiosa se garantizan como derechos
fundamentales en un Estado soberano que no puede ser un Estado creyente.

B2 DE LUCA, L.: op. cit,, p. 31.

153 Estas ideas aparecen en “Das Verhiltnis von Staat und Kirche aus dem Begriff von Staat
und Kirche entwickelt”, en Zeitschrift fiir Kirchenrecht, n° 11, 1872, S. 157-184.

3% Estas ideas aparecen desarrolladas en Kirchenrecht, Band 1: Die Geschichtlichen Grundlagen y
Band II: Katholisches Kirchenrecht, Leipzig (1892). Sobre la obra de SOHM, vid. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D.: Sacramento-Iglesia-Derecho en el pensamiento de R. Sihm, Instituto de Estudios
juridicos, Oviedo, 1969 y DE LUCA, L.: op. cit., p. 73-75. Por dltimo, una critica inmediata
a los argumentos de SOHM, en MERKEL, A.: “Uber das Verhiltuis der Rechtsphilosophie
zur “positiven” Rechts wissenschaft und zum allgemeinen Teil deselben”, en Grusinbuts
Zeitschrift fiir das Privat-und dffentliche Recht der Gegenwart, n° 1, 1874, S. 1-10.

155 12 obra se titula “Allgemeine Darstellung der Verhaltnisse von Staat und Kirche”, en
MARQUARDSEN, H. (dit.): Handbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, Tubigen, 1883, S.
187-372. Otra obra de HINSCHIUS es: Systenz des Katholischen Kirchenrechts mit besonderer.
Riicksicht auf Dentschland, Berlin, 1869.
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-- Reconocimiento del principio de independencia del Estado respecto a
las confesiones religiosas.

-- Reconocimiento del principio de autonomia en los asuntos propios de
las confesiones religiosas, rechazando la obligatoriedad de que se constituyan
en corporaciones de Derecho publico.

En este sentido, HINSCHIUS no sigue las posiciones radicales de
estatalidad de la Kulturkampf como FRIEDBERG, sino que considera que sélo
la autonomia de las confesiones religiosas puede impedir la intervencién del
Estado y garantizar la /fibertad de conciencia completa. El concepto que utiliza
HINSCHIUS para aplicarlo a las relaciones Estado-confesiones es la férmula
de CAVOUR: “Libera Chiesa in libero Stato”. Consecuentemente, considera que
en la relacion entre el Estado y la Iglesia catolica no existe ni coordinacion ni
subordinacion, sino una graduacién de autoridades y proclama la coexistencia
de la Iglesia catdlica y el Estado, pero rechazando la nocién de cooperacion.

En cambio, las obras de Wilhelm KAHL (1849-1932) recogen una serie
de deberes estatales en relacién con la protecciéon de los ciudadanos, tomando
en consideracion la importancia que tienen en las vidas de los ciudadanos el
fenémeno religioso. Configura la libertad religiosa como un derecho subjetivo
pablico’®. Este catalogo de deberes estatales pasari a la Constitucion de
Weimar de 1919, en concreto, los articulos 138 a 141*7; cuya redaccién no sélo
se deben a sus teorfas sino también a su participacion como parlamentario en
la discusion de estos “Kirchenartikel”!%®. Ademids, considera que la separacion
entre el Estado y la Iglesia como solucién definitiva de un problema que
resultaba de la historia universal tener un futuro interminable®®, con lo que
enfatiza este principio en comparaciéon con los autores alemanes antes citados.
Por ultimo, sefiala que la expresion “Derecho eclesiastico” (Kirchenrech?) no
puede equiparse a Derecho de la Iglesia (Kircheliches Rech?) y, en consecuencia, el

156 JEMOLO, A. C.: Lezzoni di Diritto ecclesiastico, Guiffre, Milano, 1979, p. 124.

W17 ABALZA BAS, 1.: Las confesiones religiosas en el Derecho eclesidstico aleman, op. cit., pags. 29-
50.

138 ANDAU, P.: op. cit., p. 174-175; 188-189.

159 Estas ideas se recogen en el libro Lebrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik Erste Hiilfie.
Einleitung und allgemeiner Teil, Leipzig, 1894. Esta obra surge como reaccion al libro de SOHM:
Kirchenrecht, de 1892. En el libro mencionado de KAHL se recogian las siguientes palabras:
“El catolicismo ensefia que Cristo ha otorgado a su Iglesia una ordenacion juridica invariable
y fija en sus rasgos fundamentales. SOHM ensefia que Cristo ha dado desde el comienzo a
su Iglesia una organizacién invariable, de tal suerte que, fundamentalmente y para toda época,
excluye cualquiera conexion con el Derecho. Lo uno es tan equivocado como lo otro”, (p.
74, citado por RADBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, 4* ed., Comares, Granada, 1999, pag.
246).
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Derecho estatal en materia eclesiastica (Staatskirchenrech?) representa una parte,

solamente, del Derecho eclesiastico*®.

Por dltimo, existirfan una serie de autores alemanes ya a principios del
siglo XX cuyas obras se dedican, principalmente, al analisis del principio de

separacion entre el Estado y las confesiones religiosas®®.

- A.3. LA DOCTRINA DUALISTA I'TALIANA.

El progresivo desinterés por el Derecho candnico en las Universidades
publicas italianas durante el siglo XIX, debido entre otras causas a los peculiares
acontecimientos historicos y politicos italianos (desaparicion de los Estados
Pontificios como consecuencia de la unificacion italiana en 1870) provoco la
recepcion de una ciencia nueva (Staatskirchenrech?), que en Alemania gozaba ya
de un amplio desarrollo y cuyo objeto es el estudio del Derecho del Estado

sobre cuestiones eclesiasticast®?.

Se ha afirmado, que el propio Derecho Eclesiastico del Estado como
especialidad jurfdica nace en Italia en las catedras de Derecho canénico®® y, A,
C. JEMOLO escribe: “El Derecho Eclesiastico del Estado es una disciplina
eminentemente italiana*®%. Aunque, a la luz de los autores alemanes,
anteriormente estudiados, esta afirmacion deberfa ser puesta en cuestion.

El andlisis de la doctrina italiana se aborda, principalmente, a través de
las aportaciones que realizaron una serie de autores, que seguidamente
estudiamos. En consecuencia, la doctrina eclesiasticista italiana enlaza

directamente con la doctrina eclesiasticista alemana'®. En este sentido, tanto

RUFFINI como SCADUTO son fruto de la doctrina alemana, asi RUFFINI

180 DE LUCA, L.: op. cit., p. 32, nota n° 65.
181 Entre estos autores citamos:

-- ROTHENBUCHER, K.: Die Trennung von Staat und Kirche (1908).

— NEUNDORFER, La cuestion de la separacion de la Iglesia y del Estado en el presente,
(1913).

- SAGMULLER, E/ concepto juridico de la separacion de la lglesia del Estado, (1916).

Por otra parte, sobre la labor llevada a cabo por estos autores alemanes, que hemos
analizado, en el siglo XIX, en el ambito del Derecho canénico, vid. HERA, A. de la:
Introduccion a la ciencia del Derecho candnico, op. cit., pags. 87-90.

182 HERA, A. de la: Introduccion a la ciencia del Derecho candnico, op. cit., pag. 114.

183 MARTINEZ TORRON, J.: Refigion, Derecho y Sociedad. Antignos y nuevos planteamientos en el
Derecho Eclesidstico del Estado, Comares, Granada, 1999, pag. 3.

164 Lezioni di Diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1979, p. 123.

165 11, AMAZARES CALZADILLA, M* C.: “El Derecho Eclesidstico del Estado: la
formacion de un sistema”, op. cit., pags. 238-239.
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era discfpulo de FRIEDBERG (del que traduce su Tratads*®®) y SCADUTO,
era discipulo de FRIEDBERG y de HINSCHIUS vy, por lo tanto,
aparentemente, todos se encuadrarian en el Escuela histérica del Derecho
Eclesiastico, fundada por EICHHRON, en oposicion a la Escuela iusnaturalista
de HALLE®" .

El profesor F. SCADUTO consideraba que el Derecho eclesiastico
vigente esta constituido por la legislaciéon estatal en materia religiosa y este
Derecho es el que tiene interés para los juristas civiles, por tal motivo, sélo una
parte del Derecho canodnico entrara a ser objeto de estudio por el Derecho
eclesidstico’®. Asi, SCADUTO afirma la autonomia y distincién entre el
ordenamiento estatal y el canénico'®. Sera el autor que aporte el concepto
moderno de Derecho eclesiastico porque la concepcién de SCADUTO no

coincide con el viejo concepto de “policia eclesiastica”1’.

Demostro sus ideas claramente positivistas y separatistas; es decir, que el
Estado no debe intervenir en los asuntos de la Iglesia y que la Iglesia debe estar

186 FRIEDBERG, E..: Trattato di diritto ecclesiastico catolico ed evangelico (Edizione italiana riveduta
ed annotata da Francesco Ruffini), Torino, 1893; vid. IBAN PEREZ, L. C.: En los origenes del
Derecho Eclesidstico, BOE, 2004, pag. 70.

167 TEDESCHI, M.: “Il contributo di Francesco Ruffini alla nueva scienza del Diritto
ecclesiastico”, en Seritti di Diritto Ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1997, p. 42. SCADUTO aporta
la tradicional mentalidad e influencia del Regalismo y jurisdiccionalismo, tipico del Reino de
las dos Sicilias y, RUFFINI, sigue la directriz histérico-juridica de la doctrina alemana del
Derecho Eclesiastico del Estado, vid. REINA, V. y REINA, A.: Leccones ..., op. cit., pags.
123-124.

168 SCADUTO, F.: Diritto ecclesiastico vigente in Italia, Napoli, 1889-1891, p. 91-92 y DE LUCA,
L.: op. cit.,, p. 90-91. “El Derecho Eclesiastico sélo se ocupa “delle legi del potere civile in
materia ecclesiastica”. El derecho de las Decretales s6lo interesa al jurista laico en la medida
en que sean reconocidas directa o indirectamente “dal potere civile”, vid. OLMOS, M* E.:
“Estado actual ...”, op. cit., pag. 203, citando la obra de F. SCADUTO: I/ concetto moderno di
Diritto Ecclesiastico, Palermo, 1885, p. 14.

En el estudio que realiza 1. C. IBAN PEREZ de la Prolusione de SCADUTO (En los
origenes del Derecho Eclesidstico, editada por BOE, 2004) llega a las siguientes conclusiones sobre
el objeto de estudio de la ciencia del Derecho Eclesiastico para el catedratico italiano. En
concreto: “1) En primer término las disposiciones estatales en matera eclesidstico (en
terminologia actual el Derecho Eclesiastico); 2) Las disposiciones eclesiales que han sido
recibidas por el ordenamiento estatal (en terminologfa actual el Derecho canénico recibido
por el ordenamiento); 3) Las disposiciones eclesiales no recibidas pero que ponen de relieve
la posicion de la iglesia en su relacién con el Estado (mas o menos serfa el Ius publicum
ecclesiasticum externo); 4) Las disposiciones eclesiales que han tenido influencia en la
formacién del Derecho estatal (historia del Derecho canénico). Derecho, propiamente,
serfan unicamente los dos primeros (“lato prammatico”) pero todo ello deber ser estudiado
para construir la verdadera ciencia del Derecho Eclesiastico” (pag. 157).

169 REINA, V. y REINA, A.: Lecciones ..., op. cit., pag. 125.
0 DE LUCA, L.: op. cit., p. 92.
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171

dentro de sus confines espirituales y no invadir el terreno del Estado™* y, reduce

el estatuto juridico de la Iglesia catolica a una asociacion de Derecho comun!’?,

Esta considerado como el fundador del Derecho eclesiastico italiano
moderno®”. Con anterioridad a SCADUTO (que obtuvo la catedra en 1884174
la legislacion eclesiastica (policia eclesiastica y Derecho publico eclesiastico) era

ensefiado en Derecho constitucional, administrativo y civil'™.

La produccion de SCADUTO representa una elaboracion sistematica y
completa del Derecho eclesiastico construido utilizando como principio de base
la idea de separacion entre el Estado y la Iglesia catolica representada por la

trase expresada por CAVOUR de “/ibera Chiesa in libero Stato” 176,

F. RUFFINI, en cambio, consideraba el Derecho eclesiastico bajo la
perspectiva del objeto (materia eclesiastica) que viene a estar regulada por el
Estado y la Iglesial77. En definitiva, el Derecho eclesiastico incluiria el Derecho

del Estado sobre materia eclesiastica y el Derecho religioso vigente en cada

11 FANTAPPIE, C.: “Francesco Scaduto e Il Concordato Lateranense. Dalla polemica di
“Ignotus” sul monopolio nella formazione dei giovani alla lezioni universitarie inedite del
1930-1931”, Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1995/ 1, aptile, p. 307-341.
12 TEDESCHI, M.: “Il contributo di Francesco Ruffini ...”, op. cit., p. 40.
173 CATALANO, G.: “Il contributo di Francesco Scaduto alla nascita ed allo sviluppo del
Diritto ecclesiastico italiano”, I/ Diritto ecclesiastico, 1, 1995, p. 845. Y, segun, JEMOLO,
auténtico artifice de esta disciplina, vid. Lezion: di diritto ecclesiastico, op. cit., p. 121-122.
174 En este punto es imprescindible hacer referencia a la obra de IBAN PEREZ, 1. C. titulada
En los origenes del Derecho Eclesidstico (editada por BOE, 2004) que la Pro/usione dictada el 21 de
noviembre de 1884 por SCADUTO que serfa la primera leccién que impartié al hacerse
cargo de la catedra de Derecho Eclesiastico. En esta Prolusione justifica la existencia del
Derecho Eclesiastico como disciplina auténoma.

Los estudiantes, con ironfa, le llamaban “il professore canonico di diritto scaduto”,
vid. D’AVACK, P. A.: Trattato di Diritto ecclesiastico italiano, Guiffre, Milano, 1978, p. 35.
5 CATALANO, G.: “Il contributo ..”, op. cit.,, p. 846. Se ha sefialado que, en 1843,
Salvatore MARCHESE, habia defendido que la disciplina eclesiastica tuviera una mayor
importancia, vid. “Sull’avviamento da darsi agli studi di diritto specialmente in Sicilia nelle
condicioni in mi trovansi. Discorso unaugurale agli studi dell’anno 1843-44, nella R.
Universita di Catania letto nella gran sala dell’istesa Universita, il di 5 novembre 18437, in
Biblioteca di scienze morali legislative ed economiche, 1, 1844, p. 129 y ss., citado por TEDESCHI,
M.: Sulla scienza del diritto ecclesiastico, op. cit., p. 77.
176 I’ AVACK: “Francesco Scaduto. Necrologio”, en Archivio di diritto ecclesiastico, 1942, p.
301, citado por CATALANO, G.: “Il contributo ...”; op. cit., p. 855-

Entre sus muchas obras, citamos:

- 1/ concetto moderno del diritto ecclesiastico (1885)

-- Diritto ecclesiastico vigente in Italia (1885).

-- “Sistema di trattazione del diritto ecclesiastico”, en Seritti della Facolti ginridica in
onore di A. Salandra, (1928).
" DE LUCA, L. op. cit., p. 41 y FORNI, L.: La laicita nel pensiero dei ginristi italians: tra
tradizione e innovazione, Giuffre Editore, 2010, p. 47 y ss.
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paisl78. RUFFINI, ya aportaba la idea de configurar al Derecho Eclesiastico

55179

como “Legislatio libertatis”", considerando que la libertad religiosa constituia el

fulcro del Derecho eclesiastico®®. Y, definfa la libertad de conciencia como la

facultad del individuo de creer en aquello que mas le place y de no creer en lo
que no le gusta'®. Ademds, puntualizaba: “I_a religidn no tiene el monopolio de
la conciencia y, por tanto, la libertad de conciencia tiene un contenido mis amplio
que la libertad de religion; pero no puede existir libertad de religion sin libertad de
conciencia’*®®. Por Gltimo, consideraba que “e/ derecho eclesidstico de un Estado
cualquiera es tanto mads importante y tanto mas complejo, cuanto menos es la
sujecion de tal Estado a la Iglesia™®.

En este punto seguimos a LLAMAZARES CALZADILLA® que
enumera las coincidencias entre ambos autores. En concreto, las siguientes:

- Ambos rechazan un planteamiento confesional de la disciplina.

- Para ambos el objetivo dltimo es el derecho de libertad religiosa.

- Ambos estiman que el Derecho eclesiastico es una disciplina cientifica
autonoma.

También, esta autora destaca las diferencias mas significativas entre
SCADUTO y RUFFINI, que serian:

- La distinta relacion entre el derecho de libertad religiosa y el modelo
de relaciones entre el Estado y la Iglesia catélica: para SCADUTO la
confesionalidad, aunque sea historica-sociolégica, es incompatible
con el respeto de la libertad religiosa de tal forma que solamente en

Y8 RUFFINI, F.: Tratatto di diritto ecclesiastico, 1938, p. 40-43.
19 TEDESCHI, M.: “Il contributo ...”, op. cit., pp. 40, 42 y 49; DE LUCA, L.: op. cit., p. 45
y 133; BERNARDIS, L. M. de: “Pluralismo ideologico e liberta religiosa nella doctrina di
Francesco Ruffini”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. V, 1989, pags. 49-61. Estas
ideas se recogen entre otras obras de RUFFINI en:

-- Corso di diritto ecclesiastico italiano. La liberta religiosa come diritto pubblico subiettivo (1924),

- La liberta religiosa, Storia dell'idea (1901),

-- “Lo studio e il concetto odierno del diritto ecclesiastico”, en Revista italiana di scienza
ginridica, vol. XIII, 1892, p. 35 ss..

-- “L’indirizzo odierno del diritto ecclesiastico in Italia”, en I/ Filangieri, XX1, 18906, p.
431 y ss..
180 TEDESCHI, M.: “Nicola Coviello, cultore di diritto ecclesiastico”, en Seritti ..., op. cit., p.
288.
181 TEDESCHI, M.: “Il contributo ...”, op. cit., p. 45.
182 RUFFINI, F.: La liberta religiosa. Storia dell'idea, Fertinelli, Milano, 1991, p. 11.
183 RUFFINL, F.: “Lo studio e il concetto odierno del diritto ecclesiastico”, en Seritti ginridica
minori, vol. 1., Milano, 1936, p. 5, citado por CATALANO, G.: Lezioni di diritto ecclesiastico,
Guiffre, 1989, p. 8.
184 Vid. “El Derecho Eclesiastico del Estado: la formacién de un sistema”, op. cit., pags. 249-
252.
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un régimen de separacion la libertad religiosa puede encontrar su
pleno reconocimiento. Para RUFFINI es perfectamente posible el
respeto de la libertad religiosa en un régimen de confesionalidad
historica-sociolégica.

- Diferente es la concepcion en relacion entre igualdad y libertad de las
confesiones religiosas y el dato consiguiente de que las confesiones se
rijan por un Derecho especial. Para RUFFINI, el hecho de que la
Iglesia catdlica tenga un régimen juridico especial no lesiona la
libertad religiosa y para SCADUTO todas las confesiones religiosas
deben estar sometidas al Derecho comun, incluida la Iglesia catdlica.

- La relacion entre la Iglesia catdlica y el Estado. Para SCADUTO, la
Iglesia catolica esta subordinada, juridicamente, al Estado vy, para
RUFFINI la relacion es entre iguales.

- Para SCADUTO, las normas estatales en materia eclesiastica son las
unicas normas que constituyen el Derecho eclesiastico junto con las
normas del Derecho canénico a las que el ordenamiento estatal haya
otorgado eficacia vinculante!®, RUFFINI afiade ademis un tercer
tipo de normas: las normas bilaterales. Este tipo de normas va a tener
una enorme presencia e importancia en el Derecho eclesiastico
italiano.

- Para SCADUTO el principio separatista como garantia de la libertad

es el niicleo central del estudio del Derecho Fclesidstico, en cambio, para
RUFFINTI ese principio es la libertad religiosa.

- Diferente concepcion de la relevancia juridica de los concordatos.
Para RUFFINI son tratados de Derecho internacional. Para
SCADUTO, solamente tendran valor politico a no ser que hayan sido
refrendados por una ley estatal.

- SCADUTO es monista en relacion a las fuentes juridicas y RUFFINI
es dualista (Estado e Iglesia catodlica).

- Por tltimo, mientras SCADUTO defiende la neutralidad religiosa del
Estado RUFFINI, en cambio, defiende la posibilidad de privilegiar a
la confesion religiosa mayoritaria.

N. COVIELLO intentara conciliar las posturas de ambos autores,
diferenciando entre Derecho Eclesiastico del Estado y Derecho eclesiastico de
la Iglesia, aunque para comprender bien el primero es necesario estudiar el

segundo’®,

185 1 as normas canénicas, siguiendo a Francesco SCADUTO, tendran valor y eficacia como
normas estatutarias y siempre, naturalmente, dentro de los limites de su conformidad con el
orden publico y con las leyes emanadas del Estado (vid. “Efficacia civile delle norme
canoniche”, Archivio giuridico, n° 92, (8 della IV Serie), 1924, p. 129-153).

186 Sobre la contribucion del civilista Nicola COVIELLO a la configuracién del Derecho
eclesiastico italiano, vid. TEDESCHI, M.: “Nicola Coviello, cultore di dititto ecclesiastico”,
en Seritti ..., op. cit., p. 281-293 y DE LUCA, L.: op. cit., p. 93-94.



44

La configuracion final del Derecho Eclesiastico como rama auténoma y
separada del Derecho Canénico, se debe a SANTI ROMANO?, gracias a su
teoria sobre la pluralidad de ordenamientos. Las teorias de la institucion y de la
pluralidad de ordenamientos juridicos de SANTI ROMANO pusieron de
manifiesto que el Derecho canénico es un ordenamiento juridico al igual que el
ordenamiento juridico estatal y que tienen un ambito propio y una organizacion
propia y, no constituyen una unidad*®,

Para SANTI ROMANO hay varios Derechos eclesiasticos: el de la

Iglesia, por una parte y de los concretos Estados, de otra parte'®. El Derecho
eclesiastico sera, en sentido restringido, el ordenamiento juridico de las iglesias
cristianas y, en sentido amplio, el ordenamiento juridico de cualquier
comunidad religiosa y ademas el que regula la posicién de las comunidades

religiosas respecto al Estado!®.

A. C. JEMOLO sefiala que el Derecho Eclesiastico incluye en si mismo
dos sistemas distintos que se reunen por razones de oportunidad de tratamiento
didactico®®: el Derecho de la Iglesia y el Derecho del Estado. En cambio,
Derecho Eclesiastico del Estado sera reservado a aquella rama del Derecho

publico del Estado que tiene por objeto el estudio de las normas del

Es necesario destacar que durante los dltimos afios del siglo XIX y primeros del XX
numerosos autores italianos escriben manuales de Derecho eclesiastico, en concteto:
CASTELLARI (1888), OLMO (1891 y 1906), CALISSE (1902), SCHIAPPOLI (1896, 1902,
y 1913), SIMONCELLI (1902 y 1909); TAMASSIA (1910), BRANDILEONE (1991),
SANTI ROMANO (1912), SOLMI (1912) y COVIELLO (1915).

87 DE LUCA, L.: op. cit., p. 95-98. GONZALEZ DEL VALLE apunta que “el decisivo
paso en el desgajamiento del Derecho eclesiastico del Derecho canénico se produce por
GALANTE, JEMOLO y FALCO, que estudian separadamente el Derecho canénico y el
Derecho eclesiastico del Estado, sin exponer a uno en funcién del otro”, vid. Derecho eclesidstico
espariol, op. cit., pag. 62. Sobre la aportacion de la obra de SANTI ROMANO a la Ciencia del
Derecho Eclesiastico, vid. FINOCCHIARO, F.: “Santi Romano e il Diritto Ecclesiastico”,
17 Diritto Ecclesiastico, n° 86, 1975, pp. 173-87.

18 L OMBARDIA, P.: “El Derecho Eclesiastico”, en Derecho Eclesidstico del Estado espariol,
EUNSA, Pamplona, 1983, pag. 139 y BERNARDEZ, A.: “Problemas generales del Derecho
Eclesiastico del Estado”, op. cit., pag. 42.

189 Escribe este jurista que “el Derecho Eclesiastico considerado en su conjunto no es sélo
un ordenamiento, sino que comprende varios ordenamientos juridicos que tienen entre si
puntos de contactos variadisimos, puesto que son distintos”, vid. L ordinamento ginridico. Studi
sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto, 1, Pisa, 1918, p. 98, citado por OLMOS, M* E.: “Estado
actual ...”; op. cit., pag. 203.

190 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho candnico fundamental, op. cit., pags. 110-111;
REINA, V. y REINA, A.. Leciones de Derecho eclesidstico, op. cit., pags. 143-144;
LOMBARDIA, P.: “Sintesis histérica”, en Derecho eclesidstico del Estado espariol, EUNSA,
Pamplona, 1980, pag. 139.

BIDE LUCA, L.: op. cit., p. 101-106, espec. p. 104.
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ordenamiento juridico concernientes a las confesiones religiosas'® vy,
posteriormente, seflalara que seran las normas estatales que se refieren a los
cultos®,

V. DEL GUIDICE sefiala que Derecho Eclesiastico es la rama del
Derecho interno de un Estado en la que se reducen a unidad sistematica las

normas que contemplan la regulaciéon del fenémeno social religiosolg4.

El concepto de Derecho eclesiastico se delimita sobre la base del criterio
del objeto, siendo la unica fuente el Estado'®. Con otras palabras, la escuela
italiana distingue netamente las ciencias del Derecho canénico y del Derecho
Eclesiastico, la primera dedicada al estudio del Derecho de la Iglesia catdlica, la
segunda al Derecho del Estado sobre materias eclesiasticas. La autonomia del
Derecho eclesiastico se logra una vez que se abandona la concepcién monista.

En fin, se podria resumir la doctrina italiana con las siguientes palabras
de L. DE LUCA™®:

“Del examen de lo expuesto hasta ahora por la doctrina, resulta posible
distinguir dentro de ella varias tendencias sustentadas por varios puntos de vista:

a) En primer lugar, en cuanto al contenido del concepto (“Derecho
eclesiastico”), mientras una parte de la doctrina lo aplica sélo al derecho
directamente formulado por el legislador estatal, la doctrina mayoritaria concibe
el Derecho eclesiastico como el Derecho vigente (esto es, aplicable o eficaz) en
el ordenamiento estatal en materia eclesiastica.

b) De otro lado, también en relacién con el contenido del concepto
“Derecho eclesiastico”, mientras para algunos autores ha de incorporarse a
dicho concepto la parte del ordenamiento del Estado referente a todas las
confesiones religiosas; para otros, dicho concepto sélo puede comprender a las
confesiones cristianas y, para otros, en definitiva, sélo las normas de aquel
ordenamiento relativas a la Iglesia catdlica.

c) Por ultimo, mientras una parte de la doctrina, para designar el
concepto que venimos considerando, entiende necesario afiadir a la expresion
“Derecho eclesiastico” otras especificaciones y habla por ello de “Derecho del
Estado en materia eclesiastica” o también de “Derecho eclesiastico civil” o
“Derecho de las creencias religiosas”, el uso mas extendido es el de la expresion
“Derecho eclesiastico” para indicar con ello el derecho aplicable dentro del
ordenamiento estatal en materia eclesiastica”.

Y2 TEMOLO, A. C.: Corso di diritto ecclesiastico, Roma, 1945, p. 3.

193 JEMOLO, A. C.: Lezzoni di diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1954, p. 1.

1 DEL GIUDICE, V.: Manuale di diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1964, p. 3, DE LUCA,
L.: op. cit., p. 106-108, espec. p. 107.

1% DE LUCA, L.: op. cit,, p. 73.

1% Vid. op. cit., p. 110-113.
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B) EL. DERECHO ECLESIASTICO COMO “LEGISLATIO
LIBERTATIS" Y,

Después de la Segunda Guerra Mundial, la proclamacion de los derechos
y libertades fundamentales en diversas constituciones (como la de la Republica
Federal Alemana —1949—y la italiana —1947—) y la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948) provocaron que la libertad religiosa adquiera una
relevancia importantisima en el concepto de Derecho Eclesiastico

configurandose dicha libertad en el pilar basico del mismo!®® y acufiandose la

terminologfa empleada por DE LUCA de “I ¢gislatio libertatis™**®. BEn 1962,
DE LUCA, propuso la tutela del sentimiento religioso de los ciudadanos como
verdadera funcion de las normas del Derecho eclesiastico?®. Se va pasando, por
tanto, de la perspectiva institucional a la personalista. Consecuentemente, se
pasa de una vision, principalmente internacionalista (institucionalizada y
focalizada en las relaciones Estado-Iglesia catdlica) a otra, constitucionalista,
superando el positivismo extremo, y permitiendo esta nueva vision el desarrollo
de la doctrina eclesiasticista que se va a dirigir a la tutela de la libertad
religiosa?®’. Ta libertad religiosa sera el contenido y la preocupacién principal
del Derecho eclesiastico. Asi, Derecho Eclesiastico vendria a ser definido como
el conjunto de normas susceptibles de ser sistematicamente explicadas que,
emanadas directa o indirectamente del Estado en el ejercicio de su competencia,
deben de proteger y promocionar, tanto formal como substancialmente los
derechos de libertad e igualdad religiosas®®>. Como consecuencia del
reconocimiento de la libertad religiosa, en su ambito individual y colectivo, se
abre la exigencia de garantizar y tutelar la igualdad; en definitiva, el rechazo a
cualquier tipo de discriminacién, todo ello, como se habia ya sefialado por

197 B término parece proceder, como hemos adelantado, de la obra de Francesco RUFFINI:
La liberta come diritto pubblico subiettivo. Corso di diritto ecclesiastico (1924), si seguimos la
interpretacion que ofrece M. TEDESCHI en su obra Swu/la scienza del diritto ecclesiastico, op. cit.,
p. 90 ss.

198 SPINELLI, L. “Nuove tendenze della liberta religiosa”, en Nouve prospesttive per la
legislazione ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1981, p. 497.

Por otra parte, se ha considera que mas que una evolucién cientifica (ya, se habfa
planteado tal contenido, por RUFFINI, por ejemplo), es un replanteamiento politico de la
materia frente a la nueva situacién constitucional italiana, vid. SOUTO PAZ, J. A.: Derecho
eclesidstico del Estadb..., op. cit., pag. 32.

19 Vid. “Diritto ecclesiastico e sentimiento religioso”, IUS, n° 13, 1962, p. 21-15.

200 vid., también, “I1 diritto ecclesiastico e I'opinione pubblica” en Annali del Seminario ginridico
dell'Universita di Catania, n° 6-7, (1951-1953), p. 78-98; voz: “Diritto ecclesiastico”, en
Enciclopedia del Diritto, vol. XVI1I, Giuffre, Milano, 1964, p. 976-988 y Diritto ecclesiastico ed
esperienza giuridica, op. cit., p. 137-138 y 156.

V' TEDESCHI, M.: Sulla scienza del diritto ecclesiastico, op. cit., p. 50-51.

202 SERRANO POSTIGO, C.: Memoria sobre el concepto, método y fuentes del Derecho candnico,
Valladolid, 1988, pags. 200-201.
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autores alemanes e italianos como SCADUTO, como fundamento del principio

de laicidad (separacién y neutralidad)?®,

Este avance en la consideracion del Derecho Eclesiastico como /egistatzo
libertatis implicara una nueva discusion doctrinal®®* en relacién con la inclusion
o no del ateismo y el estudio de sus manifestaciones en el ambito de la libertad
religiosa y, como consecuencia de ello, si el ateismo esta dentro del contenido
del Derecho Eclesiastico®®. Por una parte, estarfan los autores que no
consideran que el ateismo sea objeto de estudio del Derecho Eclesiastico, por

ejemplo, ORIGONE?®; D’AVACK® y A. RAVA?®, Otros autores, en

203 CUBILLAS RECIO, L. M.: Proyecto Docente e investigador, op. cit., pag. 41.

204 Sobre la doctrina italiana y la libertad religiosa como objeto de estudio del Derecho
Eclesiastico, vid. LLAMAZARES CALZADILLA, M* C.: op. cit., pags. 255-256.

205 Sobre esta cuestion en la doctrina espafiola puede verse, OLMOS, M* E.: “Estado actual
.., pags. 218-221. En este punto conviene recordar que este debate que surgi6 a raiz de la
Declaracién Dignitatis Humanae sobre la libertad religiosa del Concilio Vaticano II. Por
ejemplo, en la obra de A. F. CARRILLO DE ALBORNOZ titulada: La /ibertad religiosa y el
Concilio Vaticano 11, Editorial Cuadernos para el Dialogo, 1966. Este autor indica que la
libertad que reconoce el Concilio es “libertad “in re religiosa”, en materia religiosa o de
religién, de modo que el hombre debe ser libre en la respuesta que ha de dar al problema
religioso, sea la que fuere” (pag. 69). En esta obra indica que el poder civil no tiene
competencia de favorecer la vida religiosa ni los asuntos religiosos simplemente tiene que
reconocer la completa libertad religiosa de todos los ciudadanos y de todas las opiniones e
materia religiosa, sin distincién alguna (pag. 89). Incluso, llega a plantear si para la Iglesia
catdlica no serfa mejor la defensa de un modelo de “separacion amical que equivaldria a la
imparcialidad benévola de las autoridades civiles respecto de la religién junto con el ejercicio
escrupuloso de la libertad de todos” (pag. 91). Por ultimo, diferencia entre libertad religiosa
“pura” y libertades religiosas “mixtas”, donde incluye, por ejemplo, la libertad de expresion
porque las actividades sociales religiosas compartan el ejercicio de otras libertades que no
son especificamente religiosas (pag. 104). Sobre este Concilio Vaticano II, vid. SAN
MIGUEL PEREZ, E.: Alegria y Esperanza: el Concilio 1V aticano I1 y su mundo, 50 aiios después,
Discurso de inauguracion del afilo académico de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso, Chile, 2015.

20 Vid. La liberta religiosa e ateismo, Trieste, 1950.

29T N/id. Tratatto di diritto ecclesiastico italiano, op. cit..

298 \/id. Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di libertd religiosa, Giuffre, 1959.
Considera esta autora necesaria la proteccion del ateismo. Esta proteccion se encuadraria en
la libertad de pensamiento.
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cambio, estiman que el atefsmo si forma parte del Derecho eclesiastico, entre

otros, FEDELE?®, BELLINI??® y CARDIA%Y,

29 V/id. La liberta religiosa, Giuffre. Milano, 1963.

210 vid. “La liberta dell’'uomo e fattore religioso nei sistemi ideologici contemporanei”, en
Teoria e prassi della liberta di religione, 11 Mulino, Bologna, 1975; y “El pluralismo de opciones
sobre el hecho religioso y el objeto del derecho de libertad religiosa”, Revista de Derecho Priblico,
afio IX, vol. L., n° 90, enero-marzo, 1983. En este ultimo articulo citado escribe: “Cuando
nos encontramos en presencia de los modernos Estados laicos, con estructura ideoldgica
pluralista podemos llegar a una concepcion amplia de la “libertad religiosa”: tan amplia como
para abarcar no solo la “libertad de religiéon” en sentido propio y estricto, sino también la
“libertad hacia la religion” o “de la religiéon”. En estos ordenamientos diremos que el derecho
de libertad religiosa viene entendido como garantia juridica de la plena facultad de cada
hombre de esforzarse en el programa de desarrollo de la propia personalidad moral y civica,
mediante el cumplimiento de todas aquellas opciones, de cualquier contenido, en orden a la
propia posiciéon respecto a lo trascendente, que en plenitud de conciencia considere
provechosas para su maduracion espiritual”, (pag. 40).

XX Ateismo e liberta religiosa nell ordinamiento ginridico nella scuola, nell'informazione, dall'nnita ai giormi
nostri, Bari, 1973. En esta obra sefala: “I2/ Derecho eclesidstico abarcaria todas las manifestaciones de
la conciencia del individuo, incluido el ateismo”, (p. 18). Y, vid., también, el articulo “Libertad e
igualdad juridica en las relaciones entre religion y atefsmo”, en Revista de Derecho Priblico, afio
IX, vol. I, n® 90, enero-marzo, 1983, pags. 45-63.
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CAPITULO 11

EL DERECHO ECLESIASTICO
DEL ESTADO
COMO DERECHO DE ILA
LIBERTAD DE CONCIENCIA

Antes de llevar a la conclusion de entender el Derecho Eclesiastico del
Estado como Derecho de la libertad de conciencia, debemos hacer mencién a
dos cuestiones previas: la primera, las criticas que ha recibido el término
“Derecho Eclesiastico del Estado”, como denominaciéon de esta disciplina
juridica y, en segundo lugar, la influencia del proceso secularizador en la
configuracion de esta disciplina.

1. CRITICAS AL TERMINO “DERECHO ECLESIASTICO
DEL ESTADO”.

El término “eclesiastico” referido al Derecho puede significar varias
cosas??:
-- que ese Derecho es de origen “eclesiastico”, o lo que es lo mismo, que

su fuente es “eclesiastica’;

-~ que regula y se proyecta sobre materias eclesidsticas y religiosas,

-- que la imperatividad formal de sus normas tiene su fundamento en el
respaldo de la autoridad eclesial;

-- que la razo6n dltima de su eficacia vinculante esta en la fe del obligado

y que reclama tanto la obediencia formal externa como el asentimiento interno
(confesionalidad del Derecho).

Sin embargo, se puede incluir otro significado directamente relacionado
con el significado etimologico primigenio en la lengua griega; es decir,
“ekklesia” (£wdnoia). Es decir, asamblea de ciudadanos que deciden de los
asuntos publicos.

De estos significados (excepto este dltimo significado), se desprende una
primera conclusion, no parece que el titulo “Derecho eclesiastico del Estado”
se adecue al contenido de la disciplina (libertad religiosa, de conciencia, o de
ideas o creencias como fundamento del sistema democratico) y, no expresa, en
consecuencia, fielmente su contenido. Ya advertia, el profesor LOMBARDIA

212 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pag. 34.
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que la denominacién “Derecho eclesiastico” era convencional y no se ajustaba

con exactitud a su contenido?®.

El profesor SOUTO no soélo considera que sea convencional sino
contradictoria la expresiéon Derecho Eclesiastico del Estado, en concreto, se
expresa con las siguientes palabras:

213 «Eg evidente la impropiedad de la denominacién de la disciplina ya que, por una parte, se
presta a confusion con las normas que proceden de la Iglesia y, por otra, no responde a su
objeto ya que las normas estatales que regulan los fenémenos sociales religiosos no pueden
referirse exclusivamente a la Iglesia catdlica, ni siquiera reducirse a las “iglesias”
(comprendiendo con esta denominacion a las diversas confesiones cristianas), porque es un
hecho social indiscutible que, incluso en los paises de abrumadora mayoria catdlica, el Estado
tiene que regular cuestiones relacionadas con otras religiones”, vid. LOMBARDIA, P.: “El
Derecho canoénico en las Facultades de Derecho”, en Eseritos..., op. cit., pags. 322-323.

Reproducimos una serie de autores que consideran lo inadecuado del término
“Derecho Eclesiastico™

-- DEL GUIDICE (Manuale di diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 1964, p. 3-4) expresa
lo inadecuado del término y que serfa mas apropiado definir esta rama del Derecho estatal
interno que regula el fenémeno religioso no como Derecho eclesiastico sino como “Derecho
religioso” o “Derecho de cultos”, “Derechos de las confesiones religiosas”.

-- G. CATALANO, (Lezzoni di diritto ecclesiastico. Parte Prima, Giuffre, Milano, 1989, p.
1-2) senala que la expresion “Derecho eclesiastico” es inadecuada, habia que denominarlo
“Derecho sobre cultos, de cultos, Derecho cultual; Derecho sobre creencias de religioén y
sobre culto”, esta dltima expresion es propuesta por MAGNI en las siguientes obras:
Interpretazione del diritto italiano sulle credenze di religione. 1. Possibilita operative analitiche e strutture
d’ordine delle scelte normative, Padova, 1959 y en Teoria e interpretazioni del diritto ecclesiastico civile, 11
Mulino, Bologna, 1994, p. 323.

-- S. LARICCIA (Diritto ecclesiastico, CEDAM, Padova, 1986, p. 3-4) escribe que el
término de eclesidstico es impropio y convencional: el término iglesia (ecclesia) ha estado
vinculado para designar a la comunidad cristiana catolica y a cualquier confesion cristiana
mientras otros grupos confesionales no cristianos (musulmanes, judios, budistas, etc.) se les
denomina confesiones. El uso, por tanto, de Derecho eclesiastico se justifica para destacar la
importancia que en nuestra civilizacién occidental ha asumido el fenémeno religioso
cristiano.

- D’AVACK (Tratatto di diritto ecclesiatico italiano, op. cit., p. 4) en el mismo sentido
que los autores anteriores.

Entre la doctrina espafiola, ademas de P. LOMBARDIA y LLAMAZARES, y el
profesor SOUTO que expondremos en texto su opinion, recogemos las opiniones de:

- J. MALDONADO (Curso de Derecho candnico ..., op. cit., pag. 194), que dice: “Lo
peor que tiene es el nombre”.

-- 1. C. IBAN (“Derecho eclesiastico y Derecho canénico”, Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, pag. 324), este autor se interroga sobre si la existencia de
la ciencia del Derecho eclesiastico se debe a que el Estado no ha dado el ultimo paso en favor
de la secularizacion (pag. 345) vy, siguiendo, a CATALANO, se sigue interrogando si la
existencia del subsistema de normas de Derecho eclesiastico civil no es consecuencia de que
no se haya adoptado el principio de separaciéon por parte del Estado.

- J. MARTINEZ TORRON (Reé/igion, Derecho y sociedad, op. cit., pag. 6), también,
considera lo inapropiado del término.
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“Si atendemos a sus origenes histéricos, el Derecho Eclesiastico
del Estado surge en un momento histérico en el que el absolutismo y la
confesionalidad del Estado conlleva la intolerancia religiosa, la
persecucion y represion de los disidentes del monarca en materia
religiosa. Pero es evidente que la intolerancia religiosa supone la
privacion de libertad religiosa; es mas, constituye su antitesis. Por eso,
atendiendo a su formulacion histérica, el Derecho eclesiastico del Estado
vinculado a la intolerancia religiosa es un término antagonico de la
libertad religiosa. Denominar Derecho eclesiastico a la rama del
ordenamiento juridico del Estado que se ocupa del estudio de la libertad

religiosa es sencillamente una antinomia’?14 .

En todo caso se podria resumir esta cuestion con el siguiente poema de
Jorge Luis BORGES:

“Si el nombre es el reflejo de la cosa

(como dice el griego en el Cratilo)

en las letras de “rosa” esta la rosa

y todo el Nilo en la palabra “Nilo™”.

En fin, se puede entender que, si el Derecho Eclesiastico del Estado es el
Derecho que regula y se proyecta sobre materias eclesiasticas y religiosas, en el
caso de un Estado democratico, el Derecho en estas materias estara informado
por los principios de libertad de conciencia, igualdad y laicidad. En este sentido,
el término eclesiastico lo vamos a relacionar directamente con su significado
etimoldgico en la lengua griega; es decir, “ekklesia” (€xxAyoia). Término que en
la Grecia clasica se identificaba con la asamblea de la democracia ateniense.
Sobre la relacion entre democracia, libertad de conciencia y Derecho
Eclesiastico del Estado nos remitimos a lo que decimos mas adelante.

2. EL PROCESO DE SECULARIZACION.

El término secularizacion se eleva en el siglo XX al rango de una de las
principales palabras claves y encrucijadas hermenéutica de la modernidad
occidental®®®, Nuestra intencién hasta aquf ha sido intentar demostrar en esta

218 SOUTO PAZ, J. A.: Derecho eclesidstico del Estad ..., op. cit., pag. 34.

215 NIARRAMAO, G.: Cielo _y tierra, op. cit., pag. 52. En cambio, se viene a definir como
sociedad “postsecular” a las sociedades del siglo XXI. En concreto, ]. HABERMAS la define
de la siguiente manera: “Utilizo es expresion (postsecular) para describir las sociedades
modernas que se encuentran con que siguen existiendo grupos religiosos y que las diferentes
tradiciones religiosas siguen siendo relevantes, aunque las sociedades mismas estén en gran
parte secularizadas. En la medida en que describo “postsecular” no a la sociedad misma, sino
un correspondiente cambio de conciencia en ella, el predicado puede utilizarse también para
referirse a un autocompresion modificada de las ya en buena parte secularizadas sociedades
de Europa occidental, Canada o Australia” (pag. 131), en “cUna sociedad mundial
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materia concreta que, como escribié Max WEBER, el desarrollo de la sociedad
europea occidental moderna esta representado por el proceso de secularizacion.
Con otras palabras, siguiendo a Hannah ARENDT, en su obra La condicion
humana (1958), “la secularizacién como acontecimiento histérico tangible no
significa otra cosa que separacion de Iglesia y Estado, de religioén y politica, y
ello, desde un punto de vista politico, implica una vuelta a la primitiva actitud
cristiana (“‘dad al Cesar lo que es del Cesar y a Dios lo que es de Dios”) mas que
la desaparicion de la fe en la trascendencia o un nuevo interés enfatico por las

cosas de este mundo”?16,

Ese progresivo fenéomeno de secularizacién afectara no sélo a los
Estados y a sus ordenamientos juridicos. También se secularizara la sociedad y
lo que es més importante, las mismas creencias e ideas?*’. Consecuentemente,
en la opinién publica se abrira paso el pluralismo. La Reforma protestante habia
traido consigo el pluralismo religioso, posteriormente, como hemos indicado,
se reafirmara el pluralismo ideologico. Las cosmovisiones no religiosas
adquieren un status de libertad similar y equiparado al de las cosmovisiones
religiosas, como reflejo del principio de igualdad y de no discriminacién?®. En
el articulo 137.7 de la Constitucion de Weimar de 1919%'° se produce una
equiparacion en cuanto al régimen juridico de las confesiones religiosas con
aquellas asociaciones que tengan como finalidad la de cuidar conjuntamente una
determinada ideologia (“Weltanschanung”).

Siguiendo al profesor LLAMAZARES, parece razonable pensar que el
Derecho Eclesiastico del Estado, si quiere ser fiel a la orientacién que su
evolucion histérica ha descrito y a la transformacion de la propia sociedad, debe
transformarse él mismo en Derecho de la libertad de conciencia o, si se

postsecular? Sobre la relevancia filoséfica de la conciencia postsecular y la sociedad mundial
multicultural”, en E/ poder de la religion en la esfera priblica, Trotta, 2011.
218 The Human Condition, The University of Chicago Press, Chicago, 1998, p. 253.
2171 MARTINEZ TORRON resume en dos factores la evolucién histérica del concepto de
Derecho Eclesiastico:

-- “la progresiva desconfesionalizacion” y

-- “el proceso de individualizacion”, vid. Religidn, Derecho, Sociedad ..., op. cit., pag. 15.
2181 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pag. 35.
219 Este apartado dispone: “Se equiparan a las comunidades religiosas las asociaciones que
tengan como tarea el cultivo en comun de una concepciéon del mundo”. Esta equiparacion
se recoge, por ejemplo, en el articulo 16 C del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (2010) que dispone: “1. La Union respetara y no prejuzgara el estatuto reconocido
en los Estados miembros, en virtud del Derecho interno, a las iglesias y las asociaciones o
comunidades religiosas. 2. La Unién respetara asimismo el estatuto reconocido, en virtud del
Derecho interno, a las organizaciones filoséficas y no confesionales. 3. Reconociendo su
identidad y su aportacion especifica, la Unién mantendra un dialogo abierto, transparente y
regular con dichas iglesias y organizaciones”.
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prefiere, de la libertad ideolégica o de pensamiento®?, en el que las normas

reguladoras de la libertad religiosa y las reguladoras de las materias eclesiasticas,
reducidas a la regulacion del estatuto juridico civil de las confesiones en tanto
que ejercicio colectivo de la libertad religiosa, representan una parte de este
nuevo Derecho de la libertad de conciencia®®!; pasando el grueso de su
contenido a las destinadas a regular la libertad de ideas y creencias con
independencia de que sean o no religiosas. El primero (Derecho de la libertad
de conciencia) es el punto final de la evolucién histérica del segundo (Derecho
eclesidstico del Estado)??2, Esta claro que la eleccién del titulo de una materia

nunca es neutral??,

En definitiva, reproducimos literalmente, por su claridad las siguientes
palabras de Peter HABERLE sobre la secularizacion: “ Entre los fundamentos

220 Segun DE LUCA, “el Derecho eclesiastico es una rama del derecho en el cual el individuo
viene, en cambio, en consideracién por los aspectos mas genuinamente humano, que va a
garantizar su dignidad y la libertad de su conciencia”, DE LUCA, op. cit., p. IV; DE LUCA,
L.: I/ Diritto ecclesiastico e la societd degli anni’80, Bulzoni, Roma, 1988, p. 9.

CARDIA afirma que “El Derecho eclesiastico abarcarfa todas las manifestaciones de
la conciencia del individuo, incluido el ateismo” ( vid. Ateismo e liberta religiosa nell ordinamiento
ginridico nella scuola, nell informazione, dall'unita ai giorni nostri, Bari, 1973, p. 18) y, en otra obra
escribe: “El Estado proclamaba su no-competencia en materia religiosa y esa no-competencia
se traducia, al menos conceptualmente, en neutralidad, la cual se extenderia a todas las
opiniones aun cuando se encontraran fuera de las concepciones religiosas. E/ concepto de
libertad religiosa se ampliaba hasta resultar asimilado a la libertad de conciencia, en la que encontrarian
acogida todos las orientaciones religiosas o filosoficas, de cardcter agnoéstico, ateo,
inmanentista, etc.. El caricter lacio -o aconfesional- del Estado obtiene, en este cuadro
teorico, su formulacion mas completa y viene a constituir el Estado agndstico, no sélo hacia
cada una de las instituciones eclesiasticas, sino también hacia el mismo hecho religioso, al
cual se tendfa a no prestar sostenimiento alguno y al cual se tendia a no obstaculizar con
ninguna traba en su libertad para expresarse, configurarse o promocionarse”, en La riforma
del Concordato, dal confessionismo alla laicitd dello Stato, Einaudi, Torino, 1980, p. 36-37; y, por
ultimo, C. MAGNI consideraba que el “Derecho eclesiastico equivale a una o mas norma
juridica, vigente en el campo preceptivo de un Estado cualquiera, el cual contenga la
regulacion de todos los intereses (individuales o colectivos) teniendo como caracteristica la
propiedad, que no determina la pertenencia a la clase de las manifestaciones de opiniones,
pensamiento, creencia cualquiera en torno a la religion o al culto”, vid. Teoria e interpretazione
del Diritto ecclesiastico civile, 11 Mulino, Bologna, 1984, p. 321-322.

2211 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1..., op. cit., pag. 36.
Es obvio, que el Estado intervencionista en la esfera religiosa, fruto de la Reforma protestante
y del Regalismo, primero y el Estado laico, después, han creado un clima de desconfianza en
la Iglesia catdlica con respecto al Derecho profano (la respuesta de la Iglesia catdlica sera,
entre otras, el Derecho publico eclesiastico). Del primero (Estado intervencionista) surge el
Derecho Eclesiastico del Estado que se ira perfeccionando en los Estados democraticos y
laicos hasta convertirse en el Derecho de la libertad de conciencia; (cfr. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D.: Derecho candnico fundamental, op. cit., pags. 84-85).

2221 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1..., op. cit., pag. 34.
2Z3 MESSNER, F.: op. cit., p. 159..
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genuinos de Ia cultura juridica europea se halla Ia garantia del ejercicio
de Ia libertad religiosa, lugar donde el Estado debe asumir un papel
preponderantemente neutral. Para nosotros, su importancia como derecho
“justo” es primordial. La libertad religiosa que en palabras de JELLINEK es “la
primera de todas las demas libertades”, la tolerancia por parte del Estado
vinculada a materias religiosas, el principio de no identificacion de H.
KRUGER, todo ello no es sino conditio sine gua non de la propia Justicia. Mas
aun, gracias a ellas el Estado constitucional pudo llegar a ser en Europa lo que
hoy es. Toda diferencia cultural, todo pluralismo, toda libertad cultural depende
en ultimo extremo del resultado final y definitivo de la secularidad del Estado,
o de su proceso de secularizacion. La contraprueba de esta tesis es facil de hallar
en los regimenes islamicos fundamentalistas y en la jurisprudencia de los
Estados totalitarios de todo signo. Europa, en cambio, pudo lograr su propia
cultura juridica y en general su propio cufio cultural mediante la declaracién de

neutralidad estatal en estas materias’’224,

3. EL DERECHO DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA
Y EL CONTENIDO DE ESTA DISCIPLINA
ACADEMICA.

El profesor LLAMAZARES parte de dos premisas para considerar el
Derecho Eclesiastico del Estado como Derecho de la libertad de conciencia.

Primera: La libertad de conciencia y la laicidad en Francia. La palabra
“laicidad” (aicité) tiene su origen etimoldgico en Francia en la década de 1870 y
es fruto del debate sobre la ensefianza laica; es decir, ensefianza no
confesional®®, Bl adjetivo “laico” (luigne) es anterior al sustantivo “laicidad” y
designa aquello que no es eclesiastico ni religioso. Tendria dos sentidos
diferentes: como opuesto a clérigo o a religioso. El primer sentido se origina en
la Edad Media, en concreto, cuando se produce la distincion entre clérigos y
laicos (“/aies”) y, en cambio, el segundo sentido, se origina en el siglo XIX. La
aplicacion del término laicidad al término Estado viene a definir al Estado como
neutral entre las confesiones religiosas y tolerante con todas ellas?®®, El término
laicidad, también, se relaciona con la palabra griega “/aos” que significa pueblo.
Y, la palabra “/aikds”, perteneciente al pueblo. En consecuencia, el término
laicidad se relaciona directamente con “lo comun a todos”; es decir, con
Ia igualdad y el sistema democrdtico. Con otras palabras, el Estado laico

224N7id. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultnra, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 117.

2% Fste neologismo inmediatamente se incorpora a los diccionarios, por ejemplo, la
Enciclopedia 1 arousse en 1873, y el suplemento del Diccionario de Littré de 1877.

226 Fsta definicién se expresa en un discurso de Emile LITTRE de 27 de abril de 1882,
aunque también se puede encontrar en el Diccionario de pedagogia y de ensenianzga primaria de
Ferdinand BUISSON en 1887. Sobre esta materia, vid. BARBIER, M.: La /laicité,
I’Harmattan, Paris, 1995, p. 6-8.
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so6lo puede desenvolverse en sistemas democraticos y que garanticen los
derechos y libertades fundamentales de todos los ciudadanos. Confluyendo en
lo que se ha denominado “democracia sustancial”’??’,

Siguiendo a Pierre LANGERON se puede decir que el principio de
laicidad es, en Francia, un elemento consustancial a 1a nocién misma de Estado
y, por lo tanto, reposa sobre la distincion de competencias entre el poder
temporal y el espiritual®?®, Distincién que daré lugar con el paso de los siglos a
la separacién entre el Estado y las confesiones religiosas®?®. Para la consecucion
del principio de separacion sera esencial el reconocimiento de la libertad

religiosa®*°,

La progresiva secularizacion del poder politico permitira el
reconocimiento de la libertad de conciencia. Las nociones de laicidad y libertad

de conciencia se reclaman y se complementan®?,

La Revolucion Francesa supuso el paso decisivo en la formaciéon del
Estado laico en Francia, ya que por una parte, consagré la libertad de conciencia
(pensamiento y religiosa) y por otra, plasmé una breve experiencia de la
separacion entre Estado e Iglesia catélica®®, Ia libertad religiosa aparece
durante la  Revolucién  Francesa, como un derecho humano,
desconfesionalizado, secularizado que se incluye dentro de la libertad de
conciencia. Ademas, la proclamacion de la libertad religiosa es fundamental para
la plasmacién de la separacion entre el Estado y las confesiones religiosas®.
Siguiendo a ITaura GOVERNATORI la verdadera importancia de la
Revolucion Francesa se encuentra en la afirmacion de los principios de libertad
religiosa, de igualdad de cultos, de separacion entre el Estado y la Iglesia

catélica®®?,

22l FEERRAJOLL L: Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, 2004, pags. 23y ss.

228 LANGERON, P.: Liberté de conscience des agents publics el laivité, Economica, Presses
Universitaires D’Aix-Marseille, 1986, p. 17. Una critica al concepto de laicidad como
identidad, vid. BALIBAR, E.: “Laicité ou identité?”, en el diatio Liberation, de 29 de agosto
de 2016.

229 LANGERON, P.: op. cit., p. 53.

230 Maurice BARBIER sefiala que: “La existencia de la libertad individual en materia religiosa
es a la fuerza la condicién y el fundamento de la separacion entre la religion y el Estado” (op.
cit., p. 24) o, en palabras de Jean RIVERO: “La Jaicidad del Estado es Ia base ideoldgica
del régimen de Ia libertad religiosa” (vid. RIVERO, J.: Les /libertés publiques, Tomo 11,
Themis, Paris, 3* de., 1981, p. 174).

281 LANGERON, P.: op. cit., p. 53.

232 BARBIER, M.: op. cit., p. 23.

233 Ibidem, p. 24.

238 GOVERNATORI RENZONI, L.: La separazione tra Stato e Chiese in Francia e la tutela degli
interessi religiosi, Giuffre, Milano, 1977, p. 15-16.
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La libertad de conciencia aparece legislativamente reconocida, por
primera vez, en el articulo 1 de la Ley de Separacion de 1905. En esta Ley se
identifica libertad de conciencia y libertad religiosa. La constitucionalizacioén de
la libertad de conciencia se produce en la Constituciéon de 1946, considerandola
en un sentido mas filoséfico como sistema ideolégico que implica una

explicacién del mundo®®.

El Consejo Constitucional francés explicita el contenido de la libertad de
conciencia incluyendo la libertad de opinion y de creencias®®®. Por dltimo, se
concibe a la libertad de opinién o de pensamiento como una prolongacion
histérica del derecho de libertad de conciencia. La libertad de conciencia en
sentido amplio (incluyendo a la libertad de pensamiento y de opinion, religiosa
o no) encuentra su fundamento en la libertad de conciencia en sentido estricto,

entendida como cosmovisién o sistema de ideas y creencias?®’.

Segunda: La equiparacién entre el régimen juridico de las confesiones
religiosas y las asociaciones que tengan como finalidad la de cuidar
conjuntamente una determinada ideologia (“Weltanschanung’) que se produce en
el Derecho aleman, en concreto, en el articulo 137.7 de la Constitucion de
Weimar de 191978 que por remision del articulo 140 de la Ley Fundamental de
Bonn sigue vigente. Esta equiparaciéon ha implicado que la doctrina alemana
incluya ambas dimensiones colectivas dentro del concepto de libertad de
conciencia. En este sentido, la doctrina alemana estima que /a Iibertad de
conciencia es un derecho fundamental auténomo con respecto a Ia
Iibertad ideologica y religiosa que iIncluiria conceptualmente a estas
tltimas libertades”™®. Ademais, la neutralidad religiosa e ideoldgica del Estado
y su Derecho; en definitiva, la laicidad tiene su fundamento en la libertad
de conciencia®?. Incluso, la libertad de conciencia cumple también la funcién

2% LANGERON, P.: op. cit., p. 125.

2% Ibidem, p. 111.

237 Tbidem, p. 127-129. Segun algtin autor se ha producido, en Francia, un vaciamiento
ideoldgico de la laicidad que ha propiciado un cambio en las relaciones Estado-confesiones.
Dicho cambio se traduce en una actitud del Estado que ya no es crear una ideologfa laica, ni
siquiera neutral sino plural, en consecuencia, llega a hablar del reconocimiento de hecho de
las religiones (vid. MARTI SANCHEZ, J. M* “El concepto de laicidad y su evolucién en el
Derecho francés”, Revista Espariola de Derecho Candnico, n° 134, enero-junio,1993, pags. 251-
278).

238 Fste apartado dispone: “Se equiparan a las comunidades religiosas las asociaciones que
tengan como tarea el cultivo en comun de una concepcién del mundo”.

2% HERDEGEN, M. “Gewissensfreiheit”, en Handbuch des Staatskirchenrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1° Band, 2 * Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 1974, p. 481.
240 Tbidem, p. 484.
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de proteger la participaciéon politica de los ciudadanos, contribuyendo a la

formacion de la conciencia colectiva y de la opinién publica®.

Estas dos premisas del Derecho Comparado junto con la utilizacién
metodologica del sistema (sobre el que volveremos mas adelante) determinan
la concepcion del Derecho Eclesiastico del Estado del profesor
LLAMAZARES.

Siguiendo a este profesor, ya hemos puesto de manifiesto la evolucion
historica del Derecho Eclesiastico del Estado hasta su plena secularizacion
como Derecho de la libertad de conciencia. La libertad de conciencia seria el
centro de atencién de esta disciplina académica y su contenido vendria
determinado por tal libertad. El derecho a la libertad de conciencia®? se
puede definir, siguiendo a LLAMAZARES, como "¢/ derecho a tener unas u otras
creencias, unas u otras ideas, unas u otras opiniones, asi como a expresarlas, a comportarse
de acnerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en contradiccion con ellas"**3. Asf
entendida la libertad de conciencia comprende cuatro niveles o dimensiones®*:

1°) Libertad para tener unas u otras convicciones, creencias e ideas, y opiniones. En

este ambito, también, se zucluye la libertad de eleccion de la identidad cultural®.

241 Thidem, p. 484-486.

242 Sobre la eleccion del término “conciencia” frente a otros conceptos similares como
pensamiento, idea, creencia, conviccién y sus correspondientes libertades, vid.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, vol. 1., op. cit., 2011,
pags. 15-29; TARODO SORIA, S.: Libertad de conciencia y derechos del usnario de los servicios
sanitarios, Servicio de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, 2005, pags. 37-93.

283 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, vol. 1., op. cit., 2011,
pags. 22 y ss. Sobre la libertad de conciencia, vid. la obra de Martha C. NUSSBAUM, Premio
Principe de Asturias de Ciencias Sociales en 2012, que incide en la idea de que la libertad de
conciencia no vale nada si no es una libertad igual para todos. Esto solamente es posible
gracias a la imparcialidad del Estado en materia religiosa y la separacion entre el Estado y las
confesiones religiosas, afirma esta autora en esta obra.

244 T1AMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., 2011,
pags. 21-23. También, vid. PRIETO SANCHIS, L.: “Sobre la libertad de conciencia”, en
Libertad y Derecho fundamental de la libertad religiosa, EDERSA, Madrid, 1989, pag. 211-212.

245 Toda persona, individual o colectivamente, tiene derecho a elegir su identidad cultural, en
la diversidad de sus modos de expresion y a que se respete dicha eleccion. Asi lo reconoce el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que aprobé la Observacion general
N° 21 (2009) sobre el derecho de toda persona a participar en la vida cultural. Derecho que
conlleva la obligacién de los Estados partes de reconocer, respetar y proteger la cultura de
las minorfas como componente esencial de su propia identidad; Vid. caso Lovelace vs.
Canada del Comité de Derechos Humanos, (1981), la Convencién sobre la proteccion y
proteccion de la diversidad de las expresiones culturales, de la UNESCO, de 20 de octubre
de 2005 (B.O.E. de 12 de febrero de 2007) y el Convenio-marco para la protecciéon de las
minorfas nacionales de 1 de febrero de 1995 (BOE de 23 de enero de 1998). Es decir, tiene
derecho a conformarse, libremente, su propia identidad como contenido del libre desarrollo
de la personalidad y del proceso de wmestizaje constitucional democritico dentro de la
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interculturalidad. Una persona puede poseer varias identidades que le son propias, no sélo
en la vida privada sino también en la esfera publica. De hecho, en las sociedades abiertas,
como la espafiola, con una circulacién cada vez mayor de personas e ideas, muchas personas
tienen multiples identidades que coinciden, coexisten o se superponen (de forma jerarquizada
o no jerarquizada), reflejando su identidad personal y su personalidad. Los limites al
reconocimiento de los derechos de las minorias son los derechos humanos, pero eso afecta,
sin duda, a la identidad de muchos grupos. Cuando los derechos individuales y colectivos
entran en conflicto, el Estado debe proteger a los derechos individuales de las personas
pertenecientes a las minorifas, pero no al grupo en cuanto tal; es decir, el Estado no debe
proteger, en este caso, la identidad del grupo. Por lo tanto, es en este punto donde se situa el
limite a la proteccion de la identidad de las minorfas ya que, en muchos casos, la proteccion
de la “pureza” del grupo puede vulnerar la neutralidad, el pluralismo y los derechos humanos.
La idea que subyace en el multiculturalismo es la necesidad de reconocer las diferencias y las
identidades culturales. Eso no supone que todas las culturas contengan aportaciones
igualmente valiosas para el bienestar, la libertad y la igualdad de los seres humanos; (vid. DE
LUCAS, J., “¢Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al proyecto
intercultural”, en Multiculturalismo y diferencia. Sujetos, nacion, género, en Anales de la Catedra de
Francisco Sudrez, n © 31, 1994, pag. 35). El Estado no es absolutamente neutral en el ambito
cultural, porque tiene que defender los valores democraticos y, consecuentemente, habra de
distinguir las pretensiones de las minorfas culturales que sean dignas de proteccion y de
reconocimiento juridico de las que no lo merecen; (vid. COBO, R., “Multiculturalismo,
democracia paritaria y participacion politica”, en Politica y Sociedad, n © 32, septiembre-
diciembre, 1999, pag. 54; FRASER, N. “Multiculturalidad y equidad entre los sexos”, en
Revista de Occidente, n © 173, octubre 1995, pag. 55). Sobre la interculturalidad, vid.
Interculturalidad y Derecho, A. CASTRO JOVER (Directora), Thomson Reuters, Aranzadi,
2013 (con especial mencién los capitulos de esta obra de A. CASTRO JOVER:
“Interculturalidad y Derecho en el ambito regional y supranacional europeo” y de D.
LLAMAZARES FERNANDEZ: “Tolerancia, laicidad y dialogo intercultural”) y, también
la obra: SUAREZ PERTIERRA, G. y CONTRERAS MAZARIO, J. M* (edicién a cargo
de): Interculturalidad y edncacion en Europa; Tirant lo Blanch, 2005.

La interculturalidad se refiere a “la presencia e interaccion equitativa de diversas
culturas y la posibilidad de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas
por medio del didlogo y de una actitud de respeto mutuo” como reconoce el articulo
4.8. de la Convencion sobre la proteccion y proteccion de la diversidad de las expresiones
culturales, de la UNESCO, de 20 de octubre de 2005 (B.O.E. de 12 de febrero de 2007). La
garantia de que la multiculturalidad se oriente hacia la interculturalidad es que aquélla esté
guiada por valores éticos universales (valores comunes) y se produzcan nuevos “mestizajes”
de los valores diferenciales, siempre que esos valores diferenciales no entren en contradiccion
con los wvalores éticos universales (valores comunes). Sobre esta materia, vid.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Educacion para la cindadania democritica y objeciin de
conciencia, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Catedra de Laicidad y Libertades Publicas Fernando de los
Rios/Dykinson, 2008, pag. 86; LEMA TOME, M.: Laicidad e integracion de los inmigrantes,
Madrid, Marcial Pons, 2007, pag. 205; CASTRO JOVER, A.: “Inmigracién, pluralismo
religioso-cultural y educacion”, Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, num. 2, diciembre, 2002,
pags. 89-119; asi como, el articulo 3.2. de la Ley Organica 4/2000, 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Es aqui donde
situamos el parametro que denominamos “westizaje constitucional  democrdtico”, vid.
RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “La integracién intercultural en Espafia: El mestizaje
constitucional democratico”; Migraciones Internacionales, 2011, pags. 192-222. En la
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En principio se trata de fenémenos internos sobre los cuales no interviene el
Derecho. Nos referimos al Derecho secular, porque el Derecho confesional si
tiene la pretension de aceptacion voluntaria e interna de la norma basada en la
fe, obediencia interna que no es relevante en el Derecho secular. La relevancia
juridica en esta libertad se produce respecto del derecho a la libre formacién de
la conciencia que incluye los derechos a la educacién y a la informacién®®,

2°) Libertad para expresar y manifestar, o no, las convicciones, creencia e ideas, y las

opiniones. Libertad para transmitir esas convicciones propagandolas o
ensefiandolas, pero, también, incluye el hacer participe a otros de nuestras
convicciones para convencetlos evitando el recurso al proselitismo ilicito. La
transmision de unas y otras esta en el fundamento de la libertad de ensefianza y
de la libertad de expresion.

3°) Libertad para comportarse de acuerdo a las propias convicciones, ideas y creencias,
Y a no ser obligado a obrar en contradiccion a ellas. Esta libertad fundamental incluye
tanto el derecho a la objecion de conciencia en caso de contradiccion entre la

Conferencia Mundial de la UNESCO de 1982, celebrada en México, se recoge: “Todas las
culturas forman parte del patrimonio comun de la humanidad. La identidad cultural de nn pueblo
se renueva y enriquece en contacto con las tradiciones y valores de otros pueblos. La cultura es didlogo,
intercambio de ideas y experiencias, aprecio a otros valores y tradiciones, en el aislamiento se agota se muere”.
En este sentido, vendria a ser entendido como “fusién cultural” dentro del marco
constitucional y como enriquecimiento permanente del sistema democratico. Dicho
mestizaje debe tener como meta la consecucion de una sociedad democratica avanzada como
dice el Preambulo de nuestra Constitucion. En fin, la interculturalidad es la respuesta mas
congruente para resolver los conflictos que plantean las minorias religiosas en nuestro
ordenamiento juridico. Con palabras de J. RATZINGER, el papa Benedicto XVI: “Me
parece que hoy es indispensable la dimensién intercultural para plantear la discusion sobre
las cuestiones fundamentales del hombre”, en Dialéctica de la secularizacion sobre la razon y la
religion, Encuentro, 2006, pag. 63.

246 En este punto conviene tener en cuenta que dentro del derecho de libertad de conciencia
(religiosa o no) se incluye el derecho a cambiar de religion, de creencias o de convicciones.
Como ha indicado el Juez Roux RENGIFO, en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001, en su voto razonado dice: “El cambio de religion
o de creencias suele ser el resultado de un proceso prolongado y complejo, que incluye
vacilaciones, cavilaciones y busquedas. El Estado debe garantizar que cada quien pueda
conducir ese proceso, si decide emprendetlo, en una atmosfera de completa libertad y, en
particular, que no se le coarte a nadie la posibilidad de acoplar, sin infringir los derechos de
los demas, todos los elementos vivenciales y emocionales, conceptuales e informativos o de
cualquier otro orden que considere necesarios para optar adecuadamente por el cambio o la
conservacion de su fe. Si el Estado falta, por accion u omision, a esos debates, viola el derecho
de libertad de religion y de conciencia”. En resumen, el derecho a la libre formacion de la
conciencia debe ser garantizado por cualquier Estado democratico a través del derecho de
educacion y el derecho de informacion. Consecuentemente, la libertad de conciencia
garantiza la construccion de la conciencia libre de presiones estatales y de los grupos, pero a
su vez el Estado debe facilitar, de forma neutral, los elementos necesarios para su
conformacion.
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norma juridica y la norma de conciencia, como el derecho a que solo por
razones fundadas se dispongan, como obligatorias o prohibidas, conductas
consideradas libres en conciencia®’. En este nivel se sitta la denominada
“acomodacion” o “ajustes razonables”?*8; es decir, las posibles excepciones que
se introducen al cumplimiento de una ley “neutral” (general para todos).

4°) Libertad para asociarse, reunirse y manifestarse con otros sobre la base de
compartir las mismas convicciones. El derecho de asociacion como Derecho comun
para todos los grupos de personas que se asocian en torno a unas convicciones.
En este nivel se incluye, en funcién del caracter especial del colectivo, la
creacion de: partidos politicos (libertad politica), sindicatos (libertad sindical),
confesiones religiosas (libertad religiosa) e, incluso, la constitucién de empresas
ideolégicas o de tendencia.

El derecho de libertad de conciencia, si se entiende con este contenido,
se convierte en el “derecho fundamental basico de los sistemas democraticos”,
como ha escrito LLAMAZARES??. Idea que aparece en la jurisprudencia

24T CASTRO JOVER, A.: “Libertad de conciencia, objecién de conciencia y derecho a la
objeciéon de conciencia”, en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, n° 2, agosto, 2016, p. 441 y
ss.

248 El acomodo razonable es una obligacién juridica que deriva del derecho a la no
discriminacion, consistente en tomar medidas razonables para armonizar una accién o
inaccién con una determinada demanda de ejercer un derecho, a menos que ello cause una
carga excesiva. En este caso, el acomodo no esta incorporado a una norma explicitamente,
sino que deriva de las normas que garantizan la no discriminacion en el ejercicio de otros
derechos, particularmente, la libertad de conciencia. Su reconocimiento supone aceptar
excepciones a la aplicacién uniforme de la ley o, dicho de otro modo, supone aceptar la pluralidad
en la aplicacion de las leyes. Ess decir, la existencia de diferentes estatutos juridicos personales. El
acomodo razonable busca otorgar un trato diferenciado a personas que resultarian
perjudicadas o discriminadas en virtud de su pertenencia a un grupo o por una condicion
personal, lo que abarca las creencias religiosas, sean éstas mas o menos compartidas con
otros ciudadanos. El acomodo razonable asi entendido es un instrumento juridico al servicio
del multiculturalismo y que tiende a favorecer la identidad colectiva de los grupos. El
acomodo deviene no razonable cuando en vez de favorecer obstaculiza la integracion
normalmente bajo la forma de una exencién de la aplicacion de la ley, a condicion de que tal
solucién sea compatible con el interés publico; sobre esta materia, vid. WOEHRLING, J.;
“La liberté de religion, le droit a 'accommodement raisonnable et 'obligation de neutralité
religieuse de I’état en droit canadien”, Revista Catalana de Dret Public, 33, 2006, pp. 369-403.
Cuestiones relacionadas con la vestimenta, la alimentacién, los lugares de culto o la
exhibiciéon de simbolos de orden religioso nutren la casuistica del acomodo razonable. En
todo caso, hay que tener presente el asunto Karnel Singh Bhinder v. Canadi,
Comunicacion. 208/1986, de 1989, del Comité de Derechos Humanos, donde se
recoge que: “El articulo 18 no impone un deber de "ajustes razonables", que el concepto
de la libertad de religion consiste en la libertad de la intervencion del Estado, pero no tiene
la obligacién positiva de los Estados Partes a proporcionar asistencia especial para conceder
exenciones a los miembros de grupos religiosos que les permitan practicar su religiéon”.

249 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1, op. cit., 2011,
pag. 23.
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canadiense con las siguientes palabras: “(...) while keeping in mind that the
Charter has established the essentially secular nature of Canadian society and
the central place of freedom of conscience in the operation of our
institutions. ...It should also be noted (...) that an emphasis on individual
conscience and individual judgment also lies at the heart of our democratic
political tradition. The ability of each citizen to make free and informed
decisions is the absolute prerequisite for the legitimacy, acceptability,

and efficacy of our system of self-government”?*°,

En este sentido, entender el Derecho Eclesiastico del Estado como
Derecho de la libertad de conciencia es cerrar el circulo terminolégico pues,
como hemos indicado, si la libertad de conciencia es la libertad basica de
cualquier sistema democratico, el término “eclesiastico” vuelve a su primigenio
significado etimolégico de “ekklesia” (€xxAyoia). Término que en la Grecia
clasica se identificaba con la asamblea de la democracia ateniense. El Derecho
Eclesiastico del Estado como Derecho de 1a libertad de conciencia se convierte
en la rama juridica que garantiza el sistema democratico y su perfeccionamiento
constante. Con otras palabras, esta rama juridica estudia si el ordenamiento
juridico garantiza la libre formacién de la conciencia para actuar como
ciudadanos evitando que exista manipulacién de las conciencias a través, por
ejemplo, del adoctrinamiento en los centros educativos o, por otra parte, que se
dificulte la conformacién de la opinién publica libre garantizando el control
democritico de los medios de comunicacion (art. 20.3 CE)®!.

Aunque sobre esta cuestion volveremos al analizar la doctrina espafiola
y la autonomia cientifica de esta disciplina, queremos dejar apuntado, desde este
momento, que la utilizacion de las expresiones libertad de conciencia y Derecho
de libertad de conciencia son absolutamente convencionales®®?. En este sentido,
por una parte, el profesor SOUTO, lo define como el derecho de la libertad de
ideas y creencias®™? y, el profesor MARTINEZ TORRON considera que el

20 Sentencias de la Corte Suprema de Canada: Rodriguez v British Columbia (Attorney
General), [1993] 3 SCR 519 y, R v Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 SCR 295.

»' RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: E/ control de los medios de comnnicacion. Dykinson, 1997.

22 L LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1, op. cit., 2011,
pag. 18.

23 SOUTO PAZ, J. A.: Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las 1ibertades Piblicas
en el Derecho Comparado, Marcial Pons, Madrid, 1999; SOUTO PAZ, J. A.: Derecho eclesidstico del
Estado. El derecho de la libertad de ideas y creencias, Marcial Pons, Madrid, 1993; SOUTO PAZ, J.
A.; SOUTO GALVAN, C.: E/ derecho de libertad de creencias, Marcial Pons, 2011. También, vid.
ALENDA SALINAS, M.: La libertad de creencias y su tutela juridica, Tirant lo Blanch, 2015. En
la obra de J. R. POLO SABAU titulada: ;Derecho Eclesidstico del Estado o Libertades Priblicas?,
Universidad de Malaga, 2002 se defiende esta posicion doctrinal (pags. 47 y ss.). En concreto,
dice: “Consecuentemente, si el Derecho Eclesiastico del Estado, partiendo de la
determinacion administrativa de su objeto y contenido, puede ser considerado como aquel
sector del ordenamiento juridico que gira en torno al reconocimiento de la libertad de
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objeto de esta asignatura es el derecho a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religién, que constituye un unico derecho®®.

El Derecho Eclesiastico del Estado como Derecho de la libertad de
conciencia incide en una serie de temas que tienen que ver con una serie de
conductas libres en conciencia relacionadas con el derecho a la procreacion o
sobre la Bioética®® y, por otra, con el ambito de la neutralidad cultural®® y el

creencias, entonces puede asi mismo afirmarse que el Derecho Eclesidstico del Estado es el Derecho
de las libertades priblicas” (pag. 77). Y, este mismo autor ha escrito: “ En el planteamiento del
que yo parto, la consideracion dogmatica del objeto al que se refiere el descriptor esta
supeditada a su percepcion sistematica en el ordenamiento constitucional, y de ello se derivan
ciertos condicionantes (cientificos) que, entre otros aspectos, aparte de desembocar, a mi
juicio, inevitablemente, en la concepcidn unitaria de la libertad ideoldgica y religiosa, sitian
el fundamento de las libertades publicas de contenido intelectual en el art. 1 de la /zex
normarun?’, en “El Derecho Eclesiastico del Estado, la sensibilidad académica y la faciloneria
audaz”, en Laicidad y libertades, n°® 6, 20006, pag. 614

254 Cfr. Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 130.

2% Reproducimos la justificacion del profesor LLAMAZARES sobre la inclusion de estas
materias dentro de esta disciplina académica: “La dignidad de la persona, el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1. CE) y la combinacién del derecho de la libertad de conciencia
(art. 16. 1 CE) con el derecho a la propia intimidad (art. 18.1 CE) generan una esfera de
derechos personalisimos, cuya sustraccion a la capacidad de autodecision es de legitimidad
mas que dudosa, ya que implicarfa nada mas y nada menos que la negacién de la misma
libertad, y convertirfan al Derecho en internamente contradictorio al entrar en contradiccion
con su principio supremo: el personalismo. (..). La respuesta generalizada de los
ordenamientos juridicos de nuestra area cultural hasta hace bien poco ha sido la de considerar
prohibidas conductas tales como el aborto, la eutanasia, la cirugfa transexual y el auxilio
prestado para su realizacion: no sélo no se consideraba como derechos subjetivos, sino que
se tipifican como conductas punibles” (...). Nos movemos en el terreno de los derechos
llamados “personalisimos” en los que se concreta el poder de autodisposiciéon sobre la
integridad fisica de la persona, el propio cuerpo o la propia salud (libertad para la eleccion de
vida en pareja, libertad sexual, procreacion natural o artificial, aborto, donacién de 6rganos,
esterilizacion, etc.) o incluso la propia vida (eutanasia). (...). Derecho a la vida y al integridad
fisica y moral (art. 15 CE), derecho de la libertad de conciencia (art. 16 CE), derecho a
disponer del propio cuerpo, derecho de libertad sexual y derecho de procreacion son los
principales derechos fundamentales que principalmente entran aqui en juego”, Derecho de la
libertad de conciencia, 11. Conciencia, identidad personal y solidaridad, Civitas, Madrid, 2011, pags. 358-
359. Desde otro punto vista, A. MARTINEZ BLANCO considera que las cuestiones
relacionadas con la biogenética, la eutanasia, el aborto, los medios de comunicacion, etc.,
forman parte del objeto de estudio del Derecho Eclesiastico, vid. op. cit., pag. 146.

2% T laicidad es un concepto que ha pasado por distintos momentos en cuanto a su
significado, y desde significar la neutralidad del Estado ante el pluralismo religioso, se
extendié también a la neutralidad ante el pluralismo ideolégico, con el fin de garantizar la
igualdad entre todos los ciudadanos, viniendo asi a coincidir neutralidad del Estado ante el
pluralismo de ideas y creencias con la laicidad, hasta significar, segin el profesor
LLAMAZARES, también neutralidad del Estado ante el fenémeno del pluralismo cultural
de las sociedades modernas mas desarrolladas. Se trata, ademas, de una neutralidad que st
bien descarta la discriminaciéon negativa, no descarta la positiva, sino que ésta viene obligada
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d257 d258

fenomeno de la multiculturalida
259

y la interculturalida y el régimen juridico

de las minorias culturales

Este hecho, junto con el contenido descrito de los cuatro niveles de la
libertad de conciencia, ha provocado que se atribuya, a los profesores que
defendemos esta posicion doctrinal, el ser proclives a la voracidad tematica.
Dicha voracidad tematica, segun MARTINEZ TORRON, que “consiste en la
inclinaciéon a extender, con una elasticidad a mi juicio excesiva, los temas objeto
de estudio por parte del derecho eclesiastico (...). Por lo demas (...) conviene
seflalar que, no obstante, el interés que el analisis de esos temas ofrece al jurista,
su inclusion en el ambito del derecho eclesiastico dificilmente puede efectuarse
sin distorsionar la relativa cohesién interna que reclama toda especialidad

juridica”%o.

cuando asi lo impongan los valores superiores del ordenamiento, vid. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pags. 176-181.

257 GONZALEZ MORENO, B.: “El valor formativo del Derecho eclesiastico en el marco
de los estudios juridicos ante los nuevos conflictos de multiculturalidad”, en Anuario de la
Facultad de Derecho de Ourense, n° 1, 2005, pags. 225-238.

298 Se ha sefialado que “de una sociedad pluralista, formada por sujetos sociales que defendian
y reivindicaban los propios intereses —negociables— en el ambito de un horizonte cultural
relativamente homogéneo y estable, se pasa a una sociedad multicultural en la que los sujetos
se consideran portadores de identidades fuertes; no negociables, y que tienden a trasladar el
debate a las mismas reglas del juego”, (vid. M. GIANNI: “Multiculturisme et Démocratie:
Quelques implications pour le Théorie de la citoyenneté”, en Swiss Political Science Review, 1,
4), 1995, p. 3-39, citado por S. FERRARI, Derecho y religion en Enrgpa occidental, Mc Graw Hill,
Madrid, 1998, pag. XIII). El propio S. FERRARI apunta que: “la trascendencia del paso de
una sociedad pluralista a otra multicultural no ha sido todavia plenamente percibida en el
ambito de la cultura juridica europea. Un buen ejemplo de este retraso lo constituyen las
técnicas de organizacion de la sociedad: éstas se inspiran todavia en los modelos de gestion
del pluralismo, aunque con un creciente recurso —que denota las dificultades de
funcionamiento del sistema— a la valvula de escape que resulta ser la objecion de conciencia”
(ibidem). Sobre la interculturalidad ya hemos hablado mas arriba.

259 Sobre las minorfas culturales, vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la
libertad de conciencia, I1. Conciencia, identidad personal y solidaridad, Civitas, Madrid, 2011, pags. 706
y ss.; DIAZ BARRADO, C. M.: La protecciin de las minorias nacionales por el Consejo de Enropa,
Edisofer, 1999; RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “La proteccién juridica de las minorias
culturales en el Derecho Comunitario”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, n® 5, 2005,
pags. 69-115.

260 vid. MARTINEZ TORRON, |.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 57. Este profesor
resefa: “la existencia de algunos estudios sobre temas que rebasan los limites habituales de
nuestra disciplina, y que se han llevado a cabo, bien como resultado de opciones
intencionadamente asumidas sobre el objeto propio del derecho eclesiastico del Estado, bien
como natural desbordamiento de una especialidad juridica centrada en una triple libertad —
libertad de religion, de pensamiento y de conciencia— cuyo analisis dificilmente puede
separarse de otras libertades” (pags. 89 y 90). Creemos que nuestra obra, que se cita en esas
paginas: E/ control de los medios de comunicacion —la participacion de los grupos ideoldgicos en el control de
los medios de comunicacion— se encuadra perfectamente en esa triple libertad de pensamiento,
conciencia y religion. De esa obra se pueden extraer importantes conclusiones para la
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Como respuesta mas concreta a estas palabras, a parte de los que diremos
mas adelante sobre la autonomia cientifica, son las propias del profesor
LLAMAZARES:

“El Derecho de la libertad de conciencia no es, por tanto, una especie
de ameba de expansion ilimitada, ni invasora de predios vecinos. Tiene
perfectamente sefialados su orientacion y su dique de contencién. Es un
sistema abierto a la permanente revisién y consecuente autorreforma,
pero cerrado a la inclusién de cuerpos extrafios; celoso de lo propio, pero

escrupulosamente respetuoso con lo ajeno”?%,

4. EL. DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO EN
ESPANAZ2?,

A) INTRODUCCION.

Podemos partir de que siempre ha existido, en Espafia, Derecho
Eclesiastico, en sentido amplio (pero restringido su estudio al fendémeno
religioso), como decia LOMBARDIA?®, No obstante, este mismo profesor
observaba que “no todo el Derecho espafiol histérico sobre materia religiosa
puede considerarse (...) Derecho eclesiastico en sentido propio”. En cualquier
caso, aun cuando se considere, con BERNARDEZ CANTON, el Derecho
Eclesiastico como el conjunto de “disposiciones estatales sobre materias
eclesiasticas”®% no cabe duda de que, como dice GONZALEZ DEL VALLE,
el Derecho eclesiastico tiene su origen a partir del “momento en que el estudio
de la legislacion estatal sobre materia religiosa es objeto de un tratamiento
auténomo, diferenciado del estudio del Derecho canénico”® y de contenidos
que se englobaran bajo la denominacién de “policia eclesiastica”, por ejemplo,
aunque no representan un tratamiento auténomo.

doctrina eclesiasticista. A saber: la relacién directa entre el modelo de relaciones entre el
Estado y las confesiones religiosas y el modelo de control de los medios de comunicacion; la
importancia de los mecanismos de control de los medios de comunicacién por su directa
relaciéon con la libre formacién de la conciencia; el estudio de la participacion de las
confesiones religiosas en los 6rganos de control de los medios de comunicacion, ...

251 Derecho de la libertad de conciencia. I1, Civitas, 1999, pag. 16.

262 Sobre esta materia, RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: “Aproximacién histérica al Derecho
Eclesiastico del Estado en Espafa”, Laicidad y Libertades, n° 1, 2001, pags. 189-216.

263 Vid. “Precedentes del Derecho Eclesiastico Espafiol”, en Derecho Eclesidstico del Estado
espariol, op. cit., pag. 111.

264 Vid. “Problemas generales del Derecho Eclesiastico del Estado”, en E/ fendmeno religioso en
Esparia ..., op. cit., pags. 21-22.

285 Vid. Derecho Eclesidstico espariol, op. cit., pags. 57-58.
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Si entendemos el Derecho eclesiastico del Estado, en su moderna
formulacion; es decir, como una legislatio libertatis, es evidente que, como escribe
la profesora M* Elena OLMOS soélo “a partir de la Constitucion de 1978, Ley
fundamental y basica que preside todo el ordenamiento juridico estatal, debe
calificarse el derecho eclesiastico espafiol como ciencia. Es a partir de entonces
cuando los juristas eclesiasticistas, desde los postulados de los principios
informadores y valores superiores de la Carta Magna, estamos elaborando un
sistema de normas compresivo del Derecho Eclesiastico, con plena y total

autonomia cientifica’?%,

B) PRECEDENTES REMOTOS DEL DERECHO
ECLESIASTICO DEL ESTADO (HASTA EL SIGLO XIX).

El concepto de Derecho Eclesiastico como normativa reguladora de la
materia religiosa, en nuestro pais, viene determinado claramente y, hasta el siglo
XX, por el Derecho Canénico?®’. Tanto el Derecho Canénico como el Derecho
Eclesiastico (o, ley candnica o, ley eclesidstica) seran términos sinénimos y
utilizados, indistintamente, por autores y normas jurl’dicaszsg. Por lo tanto, no

266 vid. “Estado actual de la Ciencia del Derecho Eclesidstico espanol”, Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, pags. 211. Y, lo confirma el profesor SOUTO: “Ni desde
un punto de vista legislativo ni doctrinal se puede hablar, por tanto, de un Derecho
Eclesiastico autbnomo como expresion de una reserva de competencia del Estado en la
regulacion de la dimension social del factor religioso, y mucho menos segin la concepcion
moderna del mismo, entendido como /legislatio libertatis. La libertad de cultos reconocida
indirectamente en la Constituciéon de 1869 y abiertamente en la Constitucién de 1931 no
hicieron posibles asentar esta disciplina debido a su efimera vigencia”, vid. “Prélogo” a
Legistacion eclesidstica de A. REINA, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 11.

27 Bl profesor ]. M. PEREZ PRENDES apunta la existencia de un “Derecho eclesiastico”
o legislacién estatal sobre una serie de materias que, posteriormente, la Iglesia catélica
reclamard como competencia propia durante los siglos IV y V, (vid. Curso de Historia del
Derecho espariol, Serv. Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. C. M., Madrid, 1984,
pag. 204). También, se ha escrito: “Durante la Alta Edad Media las diversas Iglesias
protonacionales cobraron una gran personalidad en el ambito litdrgico. Algunas de esas
Iglesias realizaron enormes esfuerzos de ordenacion del derecho eclesiastico propio, como
la Iglesia visigoda espafiola con la Hispana entre los altimos afios del siglo VII y los primeros
del VIIT”, vid. VILLAPALOS SALAS, G. y SAN MIGUEL PEREZ, E.: Lecciones de Historia
del Derecho espariol, op. cit., pag. 121.

268 Por ejemplo, autores como Francisco SUAREZ, en su obra De Legibus ac Deo Legislatore
(Las Leyes), —1612—, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967. En esta obra dice lo
siguiente: “La ley positiva se divide en civil y eclesiastica, divisiéon que no conocieron los
filésofos porque desconocieron el fin sobrenatural y el poder especial correspondiente; por
es0, para éstos ley humana es lo mismo que ley civil; a ésta SAN AGUSTIN la suele llamar
temporal, porque es la que se ordena al gobierno politico de la ciudad, a la tutela de los
derechos temporales y a la conservacion del estado en la paz y en la justicia. Por consiguiente,
las leyes civiles tratan de estos bienes temporales o corporales.
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se produce una expansiéon (progresivamente secularizada) del concepto de
Derecho Eclesiastico del Estado, como hemos podido comprobar que ocutre,
en otros paises.

Sin embargo, la materia religiosa o eclesiastica no estuvo regulada,
exclusivamente, por el Derecho Canonico ya que la intervencion del Rey en
estas cuestiones sera siempre muy acusada, aunque se debe advertir que durante
muchos siglos no se puede distinguir entre ordenamientos juridicos diferentes

(canénico y estatal)?®®,

Si partimos de los visigodos, desde RECAREDO tras su conversion al
catolicismo en el afio 587, es significativa la intervencion real en la Iglesia
catolica; expresandose dicha intervencion en el nombramiento de obispos y en
la convocatoria de concilios. En los concilios intervenia la Iglesia catolica y la
nobleza, aunque cada uno de estos grupos sélo trataba de los temas religiosos
(Iglesia catdlica) y seculares (nobleza). Siguiendo al profesor TOMAS Y
VALIENTE, “el Derecho canénico y especialmente el procedente de los

Pero ademas de éstas, la religion cristiana reconoce las leyes eclesiasticas o

candnicas que se contienen en los sagrados canones y en los decretos de los Papas”, (vid.
op. cit., pag. 20).
269 Sin embargo, existen autores que diferencian la jurisdiccion eclesidstica y la civil en
funcién de la aplicacion de una serie de reglas, vid. CASTILLO DE BOVADILLA: Po/itica
para corregidores y seniores de vasallos, en tiempo de paz y de guerra y para jueces eclesidsticos y seglares, Juan
Bautista Verduffen impresor, Amberes, 1704, pags. 553 y ss..

Por otra parte, los estudios universitarios de Derecho hasta principios del siglo
XIX consistian exclusivamente en Derecho Canénico y Derecho Romano. Es decir, existian
dos Facultades: la de Leyes y la de Canones. En este sentido el articulo 368 de la Constitucion
de Cadiz de 1812 decia: “El plan general de ensefanza sera uniforme en todo el reino,
debiendo explicarse la Constitucién politica de la Monarquia en todas las universidades y
establecimientos literarios, donde se ensefien las ciencias eclesiasticas y politicas”. La
Facultad de canones se suprimi6 el 1 de octubre de 1842, aunque dicha supresion habia sido
anticipada por OLAVIDE, en 1769, y en la Universidad de Granada se habia realizado en
1776. En 1842 el programa de ensefianzas inclufa en Cuarto curso: Elementos de historia y
de Derecho candnico; en Sexto curso: Historia y disciplina eclesiastica general y especial de
Espafia y colecciones canoénicas — sobre esta asignatura volveremos mas adelante—; y en
Séptimo curso, por ejemplo, aparecia Derecho politico constitucional (vid. NAVARRO
VALLS, R.: “La enseflanza universitaria del Derecho candnico en la jurisprudencia
espafiola”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 1, 1985, pags. 56-67). En relacion con
esta reforma universitaria, POSADA DE HERRERA criticaba que “que los estudios
canonicos se van descuidando en demasia y mas de lo que a una nacién catélica conviene”
(vid. Lecciones de Administracion, (1843), Tomo 111, INAP, Madrid, 1988, pag. 269) y, prosigue
“que ni se da a las cuestiones candnicas que entre nosotros se agitan el elevado caracter que
es propio de hombres politicos, ni en el campo de la escuela son examinadas por la
generalidad de los que las tratan con los datos y la profundidad que este siglo eran de esperar”,
(vid. op. cit., pag. 270).

Sobre la evolucion histérica del Derecho candnico en los planes de estudios, vid.
NAVARRO VALLS, R.: “La ensefianza universitaria ...”, op. cit., pags. 56-68.
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Concilios de Toledo posteriores al afio 589, no constituyen un ordenamiento
independiente del secular. Dada la continua presencia de la Iglesia catélica como
instituciéon puente entre la Hispania romana y el reino visigodo y dada la
composicién mixta de los concilios, es imposible separar ambos o6rdenes
juridicos y, en consecuencia, la importancia del Derecho canoénico y de las

colecciones en que se recogié”zm.

Esta intervencién real en la Iglesia catélica no desaparece durante la
Reconquista, sino que se va incrementando. De tal forma que el Derecho Real
incorporaba normas canonicas, asi como una serie de disposiciones sobre las
facultades reales en la Iglesia catdlica y, en otras materias directamente
relacionadas con la Iglesia catolica, como exenciones fiscales, distribucién de
competencias entre los tribunales civiles y eclesiasticas, bien sea a través de
disposiciones dictadas directamente por el rey o por las cortes?’*. Durante este
periodo la materia religiosa y su regulacion juridica se amplia debido a la
convivencia de otras religiones en nuestra peninsula (musulmana y judia) hasta
su expulsion en 1492%"2, Ia tolerancia religiosa que se establecié en los
territorios cristianos y musulmanes dieron lugar a las minorias mozarabes y
mudéjares y, por otra parte, se encontraban los judios, en ambos territorios.
Esta tolerancia que tuvo gran influencia durante los reinados de algunos reyes,
como por ejemplo Alfonso X, el Sabio, implicé la regulacién juridica por parte
del Rey y las Cortes (Ias Partidas®™) y, por otra, que los derechos confesionales

270 vid. TOMAS v VALIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho espariol, Tecnos, Madrid,
1992, pags. 458-460. Sobre el Derecho canénico y los concilios de Toledo, vid.
VILLAPALOS SALAS, G. y SAN MIGUEL PEREZ, E.: Leciones de Historia del Derecho
espaniol, op. cit., pags. 51-52; 55, 121.

2"L Se pueden citar entre otras, las Cortes de Valladolid de 1325-1336, donde se recogen
normas sobre la jurisdiccion eclesiastica y exenciones de las iglesias y clérigos; Cortes de
Valladolid de 1351, sobre la condicién de judio; Cortes de Toro de 1371, regulando
determinados conflictos entre la autoridad eclesiastica y civil; Ordenamiento de las Cortes de
Burgos de 1377 sobre la condicién de judios y provision de beneficios eclesiasticos; Cortes
de Tordesillas de 1401, estableciendo los limites de competencia entre la jurisdiccion real y
de la Iglesia y sobre la organizacion del clero; Cortes de Toledo de 1480 sobre régimen de
moros y judios.

212 No conviene olvidar que todavia van a quedar, en nuestro pafs, los moriscos,
constituyendo una minoria significativa, en algunas partes de nuestro territorio, hasta su
definitiva expulsion en 1609.

213 En Las Partidas, se reconocia esta tolerancia tanto para musulmanes como para judios.
En relacién con los musulmanes se decfa que debian vivir entre los cristianos guardando su
ley, no denostando la ley cristiana. Y, con referencia a los judios se respetaban los sabados y
demas festividades religiosas y se prohibia interrumpir por la fuerza las reuniones religiosas
judias, vid. VERA URBANO, F. de P.: “La libertad religiosa en la Edad Media”, en Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia, op. cit., pags.
1117-1118.
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(status personal) durante algin tiempo fueron aplicados por los tribunales
274

civiles®"™.

Después de la expulsion de judios y musulmanes, las normas reales
vendran determinadas, por una parte, por la consolidacién de la unidad religiosa
del reino y la supervision o vigilancia de la pureza de la fe y, por otra, por las
normas que configuran el Regalismo. Por lo tanto, dentro del Derecho real se
encuadran estas dos materias®’. Se ha apuntado que estas normas regalistas

“representan sin lugar a dudas un principio del Derecho Eclesiastico”?7®,

Durante el siglo XVI, los civilistas castellanos consideraban que /Jex
expresaba una norma promulgada por el rey; su significado nuclear se
encontraba en la razén civil que a su vez debfa obedecer a la razén natural?’”.
De todos los civilistas de este siglo XVI, destacamos a Marcos SALON DE
PAZ, Doctor Burgensis, conocido por BURGOS DE PAZ, que en 1568
publico “Ad leges taurinas insignes commentarit”’. En esta obra sostenia que la razén
natural tenfa valor decisorio de las causas cuando las leyes no bastaban para
resolverlas y considera invocable el Derecho canénico y el Derecho romano,

pro ratione, “non quia leges*'®.

Esta situacién juridica en relacion con el Regalismo, fundamentalmente,
no implicara como en el caso del Derecho francés la apariciéon de un Derecho
civil eclesiastico, sino que entrara en la confusion entre Derecho Real y Derecho
Canénico, fruto de esta mixtura seran los concordatos, como el de 1753.

La materia religiosa regulada por el Derecho real vendra determinada por
los poderes reales de intervencion en el Iglesia catdlica a través de las

214 Se dictaran disposiciones encaminadas a organizar la permanencia de los musulmanes y
judios en las ciudades que habitan, disposiciones que se encuentran, frecuentemente,
englobadas en el fuero municipal de la localidad de que se trate.

275 Sobre los intentos de introducir este Derecho real en las Facultades, vid. PESET, M. y
PESET, J. L.: Gregorio Mayans y la reforma universitaria, Publicaciones del Ayuntamiento de
Oliva, Valencia, 1975, pags. 137 y ss.

26 Vid. OLMOS, M* E.: “Estado actual ...”, op. cit., pig. 204. LOMBARDIA sefiala que el
regalismo como uno de los “antecedentes mas remotos” del Derecho Eclesiastico en nuestro
pais (vid. “El Derecho eclesiastico” en Derecho eclesidstico del estado espasiol, 1983, pag. 104).
Desde este punto de vista, se podria considerar a los tedricos del regalismo, defensores de
las regalias de la Corona, como una especie de pioneros en esta disciplina (vid. VAZQUEZ
GARCIA-PENUELA, J. M* “Precedentes de la ciencia espafiola del Derecho eclesiastico.
Algunos datos y reflexiones”, en Estudios Juridicos en homenaje al profesor 1 idal Guitarte, Tomo
11, Diputaci6 de Castell6, 1999, pag. 891).

2T VALLET DE GOYTISOLO, J.: “El Derecho y la ley en las definiciones de los civilistas
castellanos del siglo XVI”, en Anales de Real Academia de Jurisprudencia y legislacion, n°® 28, 1998,
pag. 169.

28 VALLET DE GOYTISOLO, J.: “El Derecho ...”, op. cit., pag. 166.
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instituciones regalistas, que ya no se conciben como privilegios otorgados por
la Iglesia catdlica sino como una consecuencia logica del jurisdiccionalismo
territorial®’® y, por otra, por la policia de cultos. La policia de cultos surge en el
siglo XVIII (aunque hay algiin antecedente, con Felipe II, por ejemplo, las
Pragmaticas sobre policia de costumbres de 1565) y se va a consolidar en el

siglo XIX.

La idea de policia surge para afianzar el poder de los reyesZSO, facilitando
que se atribuyan poderes antes reservados a la Iglesia catdlica y estaba
encaminada a evitar los actos contrarios a la religion. En este sentido, autores
como OLMEDA Y LEON (1771), en su obra Elementos de Derecho piiblico y de la
pazy de la guerra, parten del concepto de regalia de la majestad como fundamento
del poder real, para referirse ademas a una variada gama de materias
consideradas como objeto de gobierno entre las que se encuentran la religién y
la educacién®®. También, en esta materia sobre policia de cultos y, en esta
época, tiene gran importancia la traduccion de obras extranjeras, por ejemplo,
la obra de VON JUSTI, Elementos generales de policia, donde se muestra partidario
de la tolerancia religiosa, aunque el traductor espafiol PUIG y GELABERT
criticaba duramente este punto?®2, Otro autor, Tomas de VALERIOLA, en su
obra Idea general de la policia sacada de los mejores antores que han escrito sobre la materia
(1789), que seguia fundamentalmente la obra de DE LA MARE, recoge en el
cuaderno segundo los temas relacionados con la religion y las sepulturas®3, Por
ultimo, ya en el siglo XIX, en la obra Instituciones de Derecho Administrative, de
Pedro GOMEZ DE LA SERNA, de 1843, centra la actividad administrativa en
el concepto de policia. El Titulo II de esta obra esta dedicado a esta actividad y

279 Ein 1a obra de Ramén del VALLE-INCLAN, Luces de Bobewia, (Coleccion Austral, Espasa-
Calpe, 1983), se recoge el siguiente pasaje:

“Don Gay: Maestro hay que fundar la Iglesia Espafiola Independiente.

Max: Y la Sede Vaticana, El Escorial.

Don Gay: jMagnifica Sedel!

Max: Berroquena.

Don Latino: Ustedes acabaran profesando en la Gran Secta Teoséfica. Haciéndose
iniciados de la sublime doctrina.

Max: Hay que resucitar a Cristo.

Don Gay: He caminado por todos los caminos del mundo y, he apreciado que los
pueblos mas grandes no se constituyeron sin una Iglesia Nacional. La creacién politica es
ineficaz si falta una conciencia religiosa con su ética superior a las leyes que escriben los
hombres” (pags. 21-22).

280 BAENA DEL ALCAZAR, M.: Los estudios sobre Administracion en la Esparia del siglo XTI,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pag. 32-33.

281 Ibidem, pag. 52.

282 Tbidem, pags. 80-81.

283 Ibidem, pags. 82-83.
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dentro de la misma se incluye el orden publico que comprende las materias

relacionadas con el culto?®?,

Por otra parte, durante el siglo XVIII se introduce el estudio del Derecho
natural y de Gentes en la Facultad de Leyes, por Real Decreto de 1770. En esta
nueva asignatura se utilizan fundamentalmente obras de autores protestantes de
la Escuela Racionalista del Derecho natural, por ejemplo, el texto utilizado, por
primera vez, en esta asignatura es Elementos [uiris Naturae et Gentinm,
Castigatuinibus ex catholicorum doctrina de J. B. HEINNECCIUS, discipulo de
THOMASIUS. Estas obras seran expurgadas para adaptarlas a la doctrina
catdlica®®. T.a obra de VATTEL, titulada e Droit des genes ou principes de loi
naturelle appliques a la conduite et aux affaires des nations et des souverains (1758),
traducida en 1776 vy, posteriormente, en 1820, por M. PASCUAL. Este
traductor criticaba y rechazaba dos tesis de VATTEL, que eran:

-- primera, no habfa superioridad del poder del rey sobre la Iglesia, ya que
ésta era independiente;

-- segunda, no cabia tolerancia religiosa en virtud del articulo 12 de la
Constitucién de Cadiz de 1812.

Otro ejemplo de expurgacion es la obra de J. . BURLAMAQUIL, Principes
de Droit Natnrel (1747), traducida por GARCIA SUELTO en 1829, también
existe una nota introductoria sobre /a libertad de conciencia donde se sefiala que
esta libertad afecta a la creencia interior y, no cabe culto publico de ninguna
religion si existe una religion de Estado. Esta nota corrige la rotunda afirmacion
de BURLAMAQUI de que hay que defender la libertad de conciencia, incluso

con la fuerza.

O) EL SIGLO XIX.

Todo este esbozo historico-juridico puede determinar, desde nuestro
punto de vista, como esta materia (regalias, policia de cultos y libertades de
culto, de pensamiento, de imprenta) a partir del siglo XIX con mayor o menor
reconocimiento constitucional sean estudiados por autores que podriamos

284 NIETO, A.: “Algunas precisiones sobre el concepto de policia”, Revista de Adwinistraciin
Piiblica, n°® 81, septiembre-diciembre, 1976, pags. 60-61, nota n® 19.

También algunos autores franceses recogian el estudio de la policia de cultos, vid.
MACAREAL, en 1883, en Elementos de Derecho priblico y politico (traduccion espafiola de 1843,
pags. 230-231) y F. BECHARD en De I’ Adpunistration de la France de 1845 (vid. NIETO, A.:
“Algunas precisiones ...”, op. cit., pags. 64-65).

Sobre la evolucion de las asignaturas de Derecho politico y constitucional y Derecho
administrativo, vid., entre otros, GALLEGO ANABITARTE, A.: “Las facultades de
Derecho espafiolas y la influencia francesa, con especial atenciéon al Derecho publico y
Derecho natural (siglos XVII-XIX)”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, Tomo IV, Civitas, Madrid, 19906, pags. 4480-4500.

28 GALLEGO ANABITARTE, A.: op. cit., pags. 4470-4471.
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encuadrar en el Derecho publico, bien sean de Derecho politico o de Derecho
Administrativo. Hecho que se prolongara incluso durante el siglo XX. Sin
embargo, el analisis que realizan de estas materias no implica un estudio
sistematizado de las mismas, sino que su estudio es consecuencia de otros
puntos de vista que impiden légicamente considerar a estos autores como
eclesiasticistas. Sin embargo, existiran algin otro autor como MONTERO
RIOS, catedratico de Derecho Canénico, que si podrfamos considerar como un
precursor del estudio de las materias que dan lugar al objeto de analisis del
Derecho Eclesiastico del Estado, en sentido moderno, quizas, mas en su labor

practica al asumir planteamientos liberales?®.

A partir de 1842 y hasta el R. D. de 2 de septiembre de 1883 se imparte
una nueva asignatura denominada Disciplina eclesidstica®. Fn esta
asignatura, se ha sefialado, se pueden encontrar referencias a la legislacion
unilateral del Estado en materia eclesiastica, pero estamos muy lejos de las
construcciones alemanas e italiana®®®, Siguiendo al profesor SOUTO se ha
observado que: “Desde el punto de vista disciplinar, slo se pueden mencionar,
como un precedente del Derecho Eclesiastico, los Tratados y Manuales de
Disciplina Eclesiastica, que proliferaron durante el siglo pasado [siglo XIX] y

28 IBAN, 1. C.: “El concepto ...”, op. cit., pag. 73. El profesor MONTERO RIOS decia: “El
hombre debe aceptar una fe religiosa libremente y el Estado no puede ejercer ninguna
coaccién sobre esta intima libertad humana. La funcién politica del Estado es garantizar el
respeto de esa libertad”. Era partidario de “implantar en Espana la separacion de la Iglesia y
el Estado en régimen de libertad religiosa” (vid. CALVO OTERO, J.: “El canonista liberal
Montero Rios: universitario y politico”, en Estudios de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico en
homenage al profesor Maldonade, Universidad Complutense de Madrid, 1983, pag. 65). Con otras
palabras, incidian en este aspecto: “Y no se nos diga que si nosotros exigimos la proteccion
del Estado es porque nuestra religion es la verdadera. .a misma razén y el mismo argumento
absolutamente el mismo, pueden alegar y alegan en efecto las demas religiones. No hay
institucion religiosa alguna que no se crea poseedora de la verdad religiosa, de la misma
manera que lo cree y sostiene la Iglesia catdlica. ¢Y donde esta el criterio superior del Estado
para distinguir la verdadera religion de la falsa? sDénde esta ese criterio seguro que le permita
dispensar la verdadera religion de la falsa? ¢Doénde esta ese criterio seguro que le permita
dispensar su proteccion a la verdadera religion y negarsela a la que considere falsa?” (vid.
CALVO OTERQO, ].: op. cit., pag. 66). Por ultimo, defiende y define la ensefianza laica, de
la siguiente manera: “si lleva este nombre es porque descansa sobre el sagrado derecho que
el hombre tiene, cualquiera que sea el estado que goce con arreglo al culto que profese, a
difundir entre sus semejantes los conocimientos con que haya enriquecido su inteligencia”
(vid. CALVO OTERO, J.: op. cit., pag. 70).

287 Esta asignatura se proponia en la reforma de la Universidad de Valencia de 1786, (vid.
PESET, M. y PESET, J. L.: Gregorio Mayans y la reforma universitaria, op. cit., pags. 160-161);
incluso en el Informe general sobre la Universidad de Salamanca del general francés
THIEBAULT en 1811, se proponia, también, esta asignatura. Sobre su implantacién, vid.
NAVARRO VALLS, R.: “La ensefianza universitaria ...”, op. cit., pags. 56-57, que recoge
como “Disciplina general de la Iglesia y particular de la de Espafia”.

28 IBAN, 1. C.: “El concepto ...”, op. cit., pag. 73, GONZALEZ DEL VALLE, “Derecho
Eclesiastico ...”, op. cit., pags. 157-158.
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que, siguiendo el uso de la época, exponen conjuntamente el Derecho Canénico
especial de Espana y las disposiciones estatales en materia eclesiastica. Hay que
hacer notar, sin embargo, que estas disposiciones se enmarcan en la
confesionalidad catélica del Estado espafiol, sancionada en las diversas
Constituciones, y tienen como destinatarios las instituciones de la Iglesia
catdlica, cambiando de signo de acuerdo con los vaivenes politicos
caracterfsticos del siglo XIX espafiol”2%°,

Entre los libros publicados sobre esta materia se pueden citar:

-- AGUIRRE, J.: Caurso de disciplina eclesidstica general y particular de Espana,
4 vols., Madrid, 1957-1858; 1871(3" ed.).

-- DE LA FUENTE, V.: Ecclesiasticae disciplinae lectiones ex Sacro Tridentino
Concilio nencnon ex hispanis synodis et conventionibus: ad usum eorum qui in conciliaribus
hisp. seminariis [uri Canonigo operam dant, Madrid, 1860.

- GOMEZ-SALAZAR, F. y DE LA FUENTE, V.: Leciones de disciplina
eclesiastica, 2 vols., 1874, 1877, 1888, 1894.

-- DE PASO y DELGADO, N.: Curso elemental de disciplina eclesidstica
general y particnlar de Espania, 2 vols., Granada, 1874-1875%%,

De estas obras vamos a recoger las ideas mas importantes para tratar de
averiguar en qué consistia esta asignatura.

La obra de J. AGUIRRE, Curso de disciplina eclesidstica general y particular de
Espaia®, donde se sefiala que “el estudio de la Disciplina eclesiastica debe
limitarse al gobierno de la Iglesia y de su potestad administrativa y
jurisdiccional®, Inicia el primer capitulo sefialando que: “no hay mas que una

289 vid. “Prélogo” a Legislacion eclesidstica, de A. REINA, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 10.
LOMBARDIA expresaba: “en Espafia existio durante el siglo XIX en las Universidades una
materia, denominada Disciplina eclesiastica, que dio, ocasiéon a que se publicaran algunos
libros estimables en los que segin las modas de las épocas, se trataba de Derecho del Estado
relativo a la materia religiosa, junto al Derecho procedente de fuentes eclesiasticas
particulares de Espafia”, vid. “Derecho eclesiastico”, op. cit., 1983, pag. 60.

290 Sobre otros autores, vid. PEREZ ALHAMA, J.: “El Derecho eclesiastico en la
Universidad espafiola”, en Ius Canonicum, IV, 1964, pags. 375-406. Se ha sefialado que esta
asignatura estuvo vinculada a su existencia en los planes de estudio, por lo tanto, todas las
obras son anteriores a 1890 (vid. VAZQUEZ GARCIA PENUELA, J. M* op. cit., pag. 892).
Sin embargo, ya hemos sefialado alguna obra posterior en su edicion a esa fecha y, también
la de Julian PORTILLA MARTIN: Recitaciones de Derecho candnico y Disciplina eclesigstica de
Esparia, 1900. Lo que pareceria llevarnos a que el Decreto de 1883 tuvo una aplicacion
desigual. Mayor importancia en este punto merece la asignatura de doctorado “Derecho
publico eclesiastico e influencia de la legislacion de la Iglesia en la del Estado”, recogida en
el Plan de Estudios de 1884, aunque fue suprimida por R. D. de 10 de septiembre de 1900,
vid. NAVARRO VALLS, R.: “La ensefianza universitaria ...”, op. cit., pag. 57.

291 He examinado la edicion tercera de esta obra, 1871.

292 Vid. op. cit., pag. 16.
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verdadera religion, una verdadera Iglesia y un verdadero derecho eclesiastico
(...) Son, pues, inseparables la idea del derecho eclesiastico de la de 1a Iglesia, y
la de esta de la de la religion” 2%, Este autor utiliza y cita las obras de WALTER
(Mannal de Derecho eclesidstico), PHILIPS (Derecho eclesidstico), LACKIS (E/ Derecho
ptiblico eclesidstico), MEYNER (Instituciones del Derecho eclesidstico). Considera que es
un error el reconocimiento de la libertad religiosazg4. Por dltimo, este
catedratico de la Universidad Central, prefiere el término Derecho eclesidstico a
Derecho canonico (ya que la palabra canon esta limitada a las Decretales de los
pontifices o a los decretos de los concilios o a las colecciones que contienen
unas y otros). Define Derecho Eclesiastico como la “coleccion de leyes divinas
y humanas, por las que se rige la sociedad cristiana y se dispone la disciplina
eclesidstica”®, Derecho FEclesiastico viene a identificarlo con Derecho
confesional catolico.

En cambio, los catedriticos F. GOMEZ SALAZAR y V. DE LA
FUENTE, definen Disciplina eclesiastica como “aquella parte del Derecho
canonico que tiene por principal objeto el conocimiento practico para la
ejecucion de todo lo concerniente al régimen y gobierno de la Iglesia
catélica®, Estos profesores sefialaban que la “catedra de Instituciones de
Derecho canonico tiene por objeto el estudio de las reglas por las cuales se rige
la Iglesia; si ende, por lo tanto, propio de esta asignatura explicar el conjunto
armonico de las leyes eclesiasticas (...) mas la de Disciplina eclesiastica da por
supuesto tales principios, que son la base de la ciencia canonica, y examina las
cosas y las instituciones segin las encuentra establecidas en los diferentes
periodos historicos, asi que su objeto principal es tratar de los medios y modos
de ampliacién y ejecucion de aquellas reglas y teorfas al régimen y gobierno de

la Iglesia, en todo cuanto se refiere a esta sociedad divinamente instituida’?%’.

En 1895, aparece la obra Instituciones de Derecho candnico, de J. P.
MORALES que tiene como objeto dar respuesta al programa de esta asignatura
al haberse reducido a un solo curso y, al desaparecer la asignatura Disciplina
eclesiastica, aunque sefiala que €l era partidario de volver a reeditar su anterior
obra: Tratado de Derecho eclesidstico general y particular de Espasia, pero considera que
debe seguir la denominacién oficial de la asignatura®®, Define el Derecho
canoénico como la coleccién de leyes eclesiasticas y sefiala que se atribuyen otras
denominaciones como Derecho eclesiastico, ya en razon de su objeto, por tratar

293 Vid., op. cit., pag. 23.

294 Vid., op. cit., pag. 64.

2% Vid., op. cit., pags. 76-86, espec. 81.

2 \/id. Lecciones de Disciplina eclesidstica general y particular de Espana, Madrid, 1894 (5* ed.), pag.
21.

27 Vid., op. cit., pags. 13-14.

298 Tbidem, pags. 7-9.
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., . . 299 . . . .
de personas y cosas eclesiasticas, ya por su origen“>* y, considera que Disciplina
eclesiastica es “aquella parte del Derecho canénico que tiene por principal

objeto la ejecucion de las leyes eclesiasticas en todo lo concerniente al régimen

y gobierno de la Iglesia™3%,

Como se ha podido observar todavia a finales del siglo XIX en, Espafia,

nos seguimos moviendo en el ambito de la identificacion entre el Derecho

canénico y el Derecho eclesiastico®®.

Por otra parte, en principio, también, durante este periodo aparecen los

primeros libros titulados como “Derecho Eclesiastico”3%,

299 Tbidem, pag. 43.

390 Thidem, pags. 46-47.

0L A finales del siglo XIX sigue siendo comun la identificacién entre Derecho canénico y
Derecho eclesiastico, por ejemplo, el siguiente texto de Leopoldo ALAS CLARIN que
aparece en Ensayos y Revistas (1888-1892): “Pues, a falta de esos nombres resonantes, digo
que consuela encontrar libros como el titulado La Unidad Catélica (estudios historico-
canonicos), en que su autor, D. Victor Diaz Ordéfiez, Catedratico de Derecho eclesiastico
en la Universidad asturiana, nos da la flor y el fruto de una fe noble, entera, incélume;
espectaculo cada dia mas raro y para mi agradabilisimo, lleno de ternura; de una fe ilustrada
y no pedantesca, de un espiritu escogido y no orgulloso, de una ciencia cristiana no anticuada
y manida, si no fresca, viva, llena de las emanaciones saludables del aire libre.

Muchos falsos librepensadores, que en Espafia achacan al Catolicismo, en general,
grandes defectos que encuentran en muchos de los escritores catélicos de Espafia, debieran
fijarse en que cometen con esa religion tan respetable una injusticia, tan solemne como la
que cometiera quien juzgase de la ciencia heterodoxa por los disparates y desplantes de esos
librepensadores falsos a quien me refiero”.

392 Por ejemplo, A. MANJON: Derecho Eclesidstico general y espasiol, (2 vols.), Granada, 1885;
1891; 1913; J. P. MORALES Y ALONSO, Tratado de Derecho eclesidstico general y particular de
Esparia, Sevilla, 1881; 1889 (donde se exponfan todas las materias objeto de la ciencia
canoénica, este tratado daba respuesta a las dos asignaturas existentes en aquel momento:
Instituciones de Derecho candnico y Disciplina eclesiastica). Es curioso, el libro de Luis
LAMAS VARELA, de 1878, titulado Nuevo Manual de Derecho Mercantil y Derecho
eclesidstico. [si, Derecho Mercantil].

Aunque se pueden citar obras anteriores de autores espafioles y de autores extranjeros
(que seran utilizados en nuestro pafs al existir traducciones) como BERARDI: Comentarios al
Derecho eclesidstico universal, Turin, 1766; RIEGGER: Prenociones del Derecho eclesidstico, 1838,
Madrid; EYBEL: Introduccion al Derecho eclesidstico de los catélicos, 1789, Venecia; LACKIS:
Prenociones del Derecho  eclesidstico universal, 1822, Madrid; FLEURI: Institucion del Derecho
eclesidstico, 1730, adicionada por Blas Antonio NASSARE, catedratico de la Universidad de
Zaragoza; RIGGER: Instituciones de jurisprudencia eclesidstica, 1822, 1838; VAN ESPEN: Derecho
eclesiastico universal, Venecia, 1769; y, destaca BARBOSA: Tres /ibros del Derecho eclesidstico
universal, Ledn, 1660 y, por ultimo, Coleccidn de los concordatos y demds convenios celebrados después
del Concilio Tridentino entre los Reyes de Espana y la Santa Sede... ilustrada con notas, ordenada ... para
servir de texto en las anlas del Derecho eclesidstico, realizada por un catedratico de la asignatura,
Madrid, 1848.
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En resumen, hablar de la existencia de un Derecho Eclesiastico como
disciplina cientifica durante el siglo XIX “serfa mas que metaférico, seria una
falsedad’3%3,

Del analisis de esas obras sobre Disciplina eclesiastica, y salvando un
estudio mas riguroso, que no creemos que no modificara mucho la siguiente
conclusion: de la lectura de esas obras no se desprende que sean objeto de estudio las normas
estatales que regulan la materia religiosa o eclesidstica. Las normas estatales sobre esta
materia eran estudiadas, como hemos adelantado, en otras obras relacionadas
con la policia de cultos o el reconocimiento de la libertad religiosa. Por este
motivo, recogemos algunos autores que recogen estas materias.

Los estudios de estos autores se pueden dividir en dos grupos. Un primer
grupo, formado esencialmente por administrativistas, consideran que esta
materia religiosa o, bien no es objeto de estudio del Derecho Administrativo,
reclamando, indirectamente, que otra disciplina se ocupe de ella; o, bien dichas
materias son estudiadas, desde una perspectiva exclusivamente administrativa,
analizando las conexiones y relaciones con el Derecho Administrativo. En todo
caso, consideran que dichas materias deben estar reguladas por el Derecho
estatal. Un segundo grupo, pone las bases tedricas, desde nuestro punto de vista,
para la construcciéon de un sistema de Derecho Eclesiastico del Estado®%

basado en la libertad de conciencia y en la neutralidad religiosa del Estado.

Dentro del primer grupo, encontramos al administrativista, ORTIZ DE
ZUNIGA, en Elementos de Derecho Administrativo (1843), en concreto la Parte 11
de esta obra, sobre los objetos y atribuciones de la Administracion, se refiere a
la religion y a la moral publica y, mas especificamente en el capitulo I a la religion
y a sus ministros. Considera este autor que “podrd creerse quizds que esta materia 1o
tiene ningrin enlace con la Administracion; pero debo recordar aqui un principio
sentado por Mr. Bonnin, que hasta ahora no ha sido refutado ni controvertido
por ningun otro escritor de la ciencia. I.a Administraciéon esta encargada del
precioso deposito de la seguridad de las personas y de los bienes, de la moral
publica, y de todo cuanto puede contribuir a la mejora del estado social de los
hombres. De cuya verdad se deduce, que debe por medio de sus agentes
custodiar y proteger el culto religioso, base esencial de la moral del pueblo y
fuente auxiliar de las buenas costumbres ™%, Después, partiendo del articulo 11
de la Constitucion de 1837 analiza los ambitos de proteccion del culto catélico
en relacién con el orden publico y, por ultimo, como inciden los ayuntamientos
y las diputaciones provinciales, en el sostenimiento del clero catélico.

303 y7id. IBAN, 1. C.: “El concepto de Derecho eclesistico”, op. cit., pag. 73.

304 vid. RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Francesco Ruffini, cronista del Derecho eclesiistico
espanol en 1895, en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, vol. 11, n° 1, 2003, pags. 187-202.
305 vid., op. cit., pags. 6-7.
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El siguiente autor, José de POSADA DE HERRERA, incide con mayor
claridad en las ideas antes esbozadas. En su obtra Lecciones de Administracion,
también del afio 1843, en la Leccion LVIII, analiza los intereses morales, donde,
por una parte, sefiala la relacion estrecha entre religion y ensefianza®® y, por
otra, distingue cuatro sistemas de relaciones entre el Estado y la Iglesia:

1°. Supremacia de la Iglesia sobre el poder temporal.

2°. Supremacia del poder temporal sobre el poder eclesiastico.

3° Independencia de los dos poderes, obrando las dos autoridades
religiosa y civil como enteramente independientes vy,

4°. La independencia de estas dos autoridades, teniendo relaciones entre
si, no siendo extranjeras la uno para la otra y prestindose mutuo apoyo en el

cumplimiento del objeto de su misién®"’.

Sefiala que para ¢/ andlisis de estas materias se necesitarian muchas
lecciones,  pero  considera que invadiria “terreno que no pertenece
verdaderamente al derecho administrativo™®®. En esta leccién, también
analiza el articulo 11 de la Constitucién de 1837 y las normas que evitan la
alteracion del orden publico y que se perturbe a la religion catdlica. En la leccion
siguiente, estudia las normas de policia interior sobre cultos y las inmunidades
y derechos de los eclesiasticos, mostrandose partidario del Regalismo. También,
se muestra partidario del reconocimiento de la tolerancia religiosa pero no de la
libertad religiosa; es decir, que en ningun caso se debe profesar en publico una

religién distinta a la catolica como se desprende de la Constitucion de 1837309,

En cambio, en la obra de M. COLMEIRO PENIDO: Derecho
Administrativo espaiiol (1850), se muestra absolutamente apologético de la
doctrina de la Iglesia catdlica, partidario del maximo intervencionismo
administrativo en relacion al culto catolico; es decir, mantiene una postura
regalista, no es partidario del Estado laico y democratico y, estima que a cada
pais le corresponde una religion oficial, que en el caso de Espafa es la

catélica®to,

396 Vid. op. cit., pag. 162.

307 Cft. op. cit., pag. 163.

398 v/id., op. cit., pag. 164.

399 Escribe: “Si el individuo particular es absolutamente libre para tener en su conciencia
todas las creencias que crea conveniente, si esta libertad no puede atacarse donde los
derechos individuales se respetan, inmediatamente que trate de manifestar publicamente sus
opiniones y de disputar sobre la verdad de la creencia catdlica, tiene que sugetarse (sic) a las
disposiciones y mandatos de la autoridad civil” (vid., op. cit., pag. 160).

SONIETO, A.: E/pensamiento administrativo de Colmeiro, estudio preliminar, vol. 111, Escola Galega
de Administraciéon Puablica, Santiago de Compostela, 1995, pags. 115-117.
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Sin embargo, este mismo profesor publica el libro titulado: Elementos de
Derecho Politico y Administrativo de Espaia®*, durante el sexenio liberal. En esta
obra describe el marco juridico vigente en esta materia que esta presidido por
la libertad de conciencia y la separacion entre el Estado y la Iglesia catdlica.
Incluso de sus palabras, que se reproducen, parece desprenderse su defensa de
estas reformas. En concreto recoge este manual:

“La Constitucion vigente proclamé la libertad de concienciay ofrecid
igual proteccién a todos los cultos que profesaren los espafioles o los
extranjeros residentes en Espafa. La inmediata consecuencia de esta novedad
tfue la secularizacién del matrimonio, o la separacién del sacramento y del
contrato.

Por otra parte, como ya los derechos del sacerdocio y del imperio no se
confunden, sino que por el contrario los actos civiles son distintos de los
religiosos, ni el bautismo es prueba del nacimiento, ni es prueba de la defunciéon
la sepultura eclesiastica. Cuando mas podrian setlo dentro del rito catdlico a
cuyo exclusivo servicio se hallan ahora consagrados los libros parroquiales.

Separada en este punto la causa de la iglesia y del Estado, fue forzoso
establecer el registro civil en el cual se anotan los nacimientos, los matrimonios,
las defunciones y todos los actos en virtud de los cuales se gana o pierde la
nacionalidad espafiola conforme a las leyes.

Oponen algunos al principio de la instruccién primaria obligatoria los
sagrados derechos de la conciencia, porque en efecto, nadie debe ser
compelido a frecuentar una escuela de distinto culto que profesa, sila ensefianza
ha de ser moral y religiosa. Cortan el nado de la dificultad proponiendo la
exclusion de toda ensefianza dogmatica de las escuelas publicas, idea que
aceptan gustosos cuantos opinan por la separacion absoluta de la Iglesia y el
Estado.

De lo uno y lo otro no hay ejemplo sino en los Estados Unidos, donde la
vida religiosa es tan activa y las sectas innumerables. En Europa las leyes, las
costumbres y las tradiciones no han consentido hasta ahora el divorcio del
alfabeto y el catecismo. La libertad de conciencia queda a salvo, no obligando
a los nifios de diferente culto a oir ninguna doctrina, ni a participar de ningun
ejercicio piadoso. Ademas, la libertad de ensefianza concilia el precepto legal
con el respeto a toda creencia, permitiendo abrir escuelas especiales para el
servicio de cada religién o secta”.

Como consecuencia del sexenio liberal y del reconocimiento de la
libertad religiosa®?, algunos autores diferencian claramente entre dos tipos de
Estados en funcién del reconocimiento o no de esa libertad. En este sentido,

3 Imprenta de F. Martinez Garcia, 1870.

312 Sobre esta materia, vid. nuestro trabajo: “El intento de plasmacién de un Estado laico en
el sexenio liberal (1868-1874)”, en Studia Carande, n° 5, 2000, pags. 93-114.
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CUESTA en Elementos de Derecho Politics®™ escribia las siguientes palabras: “Si el
Estado, que no puede ser indiferente, so pena de no ser moral, profesa una
religion librepensadora, es decir, una religiéon cuyos dogmas se resuman en este
principio, “todo hombre, que obre y piense conforme a sus opiniones y
creencias, piensa y obra bien”; el Estado, para ser consecuente, habra de
permitir el culto privado y publico de todas las religiones. Mas si, por el
contrario, el Estado profesa una religiéon exclusivista, esto es, una religion cuyo
dogma fundamental sea que “solo ella posee la verdad y prescribe el bien, y que
fuera de ella no se encuentra otra cosa que el error y el mal”, en este caso, la
consecuencia y la légica exigen que el Estado proscriba todo lo que
manifestandose al exterior se oponga a los dogmas que profesa o a los preceptos
religiosos que venera; a menos que la necesidad reconocida, o el deseo de evitar
un mal mayor le precise a obrar de otra manera”. Con claridad manifiesta la
imposibilidad del Estado de ser neutral, pues si el Estado reconoce la libertad
religiosa dicha decision incide directamente en esta materia, al tomar partido.
Esta ultima opinion ecléctica, nos permite estudiar el segundo grupo de autores.

En el segundo grupo se encuentra la obra de Ramoén SALAS Lecciones de
Derecho Piiblico constitucional, para las escuelas de Espana (Madrid, 1821), vaticinaba
que “las leyes eclesiasticas seran muy pronto en Espafia un estudio de curiosidad
y erudicién, como lo son en Francia™'*. Es obvio, que se equivoco.

Enla Leccién X de la Primera Parte de esta obra citada, tenfa como titulo
la libertad de conciencia o de religion, y escribia lo siguiente:

“Los principios que versan en este punto de derecho publico
constitucional, son en el dia tan conocidos, que cualquiera de mis lectores
puede llenar esta leccién, con solo tomarse el trabajo de leer un libro de
los muchos que tratan la materia; y si hace mas caso de los egemplos (sic)
que de las razones, le bastara tender la vista por los pueblos modernos, y
observar cual es su conducta en esta parte de la administraciéon publica.

Por eso he creido poderme excusar por ahora sin inconveniente,
el trabajo de tratar de la libertad de conciencia: tal vez algiin dia escribira
sobre ella de propdsito y separadamente; pero por ahora este tratado no

me parece indispensable en mis lecciones™,

Aunque, en la Leccion IV de la Segunda Parte, analizaba con detalle el
articulo 12 de la Constituciéon de 1812, defendiendo este autor la libertad
religiosa y la neutralidad del Estado. Estimaba que el Estado no puede ser un
sujeto creyente como unica manera de consagrar la libertad religiosa, en nuestro

313 Imprenta de Francisco Nunez, Salamanca, 1877, pags. 96 y 97, citado por L. MARTIN-
RETORTILLO: Libertad religiosa y orden piiblico, Tecnos, 1970, pags. 27-28.

314 Vid. C.E.C., 1982, pags. XLITI-XLIV.

315Vid., op. cit., pag. 78.
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pafs. Esta idea la expresaba con las siguientes palabras: “El Estado, ente moral
que no existe en abstracto, no tiene religién y cada individuo podra elegir la que

sea conforme a su conciencia, supuesta la libertad de cultos” 316

Con mayor rotundidad se afirman estos principios por parte de V.

SANTAMARIA DE PAREDES, catedratico de Derecho politico y

316 Este parrafo se incluye en el siguiente texto: “Se teme que la libertad de culto produzca
controversias, disputas y altercados que alteren la tranquilidad publica, pero una experiencia
tan general como la que tenemos de lo contrario, ha debido desvanecer este temor. No
conozco un pueblo en que hoy esté autorizada la libertad religiosa, sino de derecho, 4 lo
menos de hecho, que para el efecto de que tratamos es lo mismo (...) Digamos la verdad con
franqueza, pues que ya es licito decirla en Espana: este articulo 12 ¢no podtria ser reemplazado
por otro que dijese sencillamente: todos los cultos gozaran en Espafia de una igual libertad y
proteccion? Yo copiaria esto de la Constitucion francesa; pero no copiaria del mismo modo
la declaracién que se hace en seguida de que la religion catolica apostélica romana es la
religion del estado; porque ¢qué quiere decir esto? ¢que la religion catolica es la del rey? El
rey no es el estado. ;Que la religién catélica es la religion del mayor numero de los individuos
que compone la nacién? Esto, que es cierto hoy, puede ser falso mafiana; porque de un dia
a otros muchos catdlicos pueden hacerse protestantes, supuesta la libertad de conciencia. El
estado, ente moral que no existe en abstracto, no tiene religiéon y cada individuo podra elegir
la que sea conforme a su conciencia, supuesta la libertad de cultos (...) Parece que en Espafia
habfa una razén mas que en otros pueblos para establecer la tolerancia religiosa, que es la
escasa poblacion del pais, y lo atrasada que en él esta la industria”. (pags. 175-170).

Por otra parte, en el Decreto de 19 de junio de 1821 se crea la catedra de Derecho
publico y constituciéon cuyo texto sera el Cours de Politigne Constitutionnelle de Benjamin
CONSTANT, traducido en 1820 por M. A. LOPEZ, donde no se trataba la libertad religiosa
porque no se quiere alterar “la paz y la felicidad que proporciona a la naciéon espafiola la
religion catdlica”, vid. GALLEGO ANABITARTE, A.: op. cit., pags. 4482-4483.

Una critica a las ideas de Ramén SALAS se encuentra en Jaime BALMES, por
ejemplo, en su articulo “Indiferencia social en materias religiosas” (1841). Puede leerse este
articulo en Politica y Constitucion, CEC, Madrid, 1988. En concreto, reproducimos algunos
parrafos significativos del pensamiento de este autor:

“Pero si esto sucede con respecto al individuo, no se verifica lo mismo cuando se
trata de la sociedad: ésta, en juicio de algunos, debe mostrarse del todo indiferente en religion;
desde el gobierno supremo hasta la ultima rueda de la administracion, todo debe llevar el
sello de este indiferentismo, y entonces dan los pueblos una relevante prueba de su adelanto,
cuando se puede afirmar de ellos en toda la extension de la palabra aquel famoso dicho: La
ley es atea. Dejaremos parte lo equivocado y funesto de semejante sistema” (pag. 104). “En
Espafia, prosigue este autor, donde tenemos la dicha de conservar la unidad religiosa del
catolicismo, unica religiéon en que se encuentra la verdad, tnica religién que puede conducir
a los hombres a la eterna salud, es de la mayor importancia el dilucidar a fondo semejantes
cuestiones, porque asi se fijan mejor las palabras, y se puede impedir quizas que no cundan
en el pueblo ideas equivocadas que le predispongan a innovaciones funestas. Es preciso
repetirlo: ser tolerante no es ser indiferente” (pag. 113).

Por dltimo, conviene recordar las palabras de J. DONOSO CORTES en Lecciones de
Derecho politico, donde sefiala que el principio de soberania popular es el atefsmo (vid. CEC,
Madrid, 1984, pag. 23).
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317 De este Manual se destacan

administrativo, en su obra Curso de Derecho Politico
los siguientes puntos:

-- Definicién y contenido de la libertad de conciencia; que podria
coincidir con algunas matizaciones con el concepto defendido en estas paginas.
En concreto, reproducimos las palabras de este catedratico:

“Libertad de conciencia.- Es la facultad juridica que tiene el
hombre de profesar las ideas que su razon le dicte, asi como de
manifestarlas publicamente, en tanto no se opongan a la Moral y al
Derecho. La libertad de conciencia puede ser cientifica o religiosa, segun que tales
ideas se refieran a la ciencia o a la religion.

Respecto a la libertad cientifica, sea suficiente considerar, que el
Estado carece de criterio para decidir de parte de quién esta la razén o el
error en asuntos que son objeto de la ciencia (...).

La libertad religiosa, juridicamente considerada, se apoya a la vez
en la naturaleza de la religién y del Derecho.

Fundase en la naturaleza de la religion, porque ésta es creencia y
sentimiento, y la fuerza o la privaciéon de ciertos bienes, son medios
ineficaces para hacernos creer o sentir algo que no brota espontanea o
reflexivamente de nuestro corazén o de nuestra inteligencia (...).

Pero el espiritu de manifestacion y proselitismo es inseparable de
la creencia, por ser natural en el hombre querer asociar a sus semejantes
en la obra de salvacién eterna, y por eso la libertad religiosa sélo es
completa cuando se manifiesta en la triple esfera de la fe, el culto y la
propaganda oral o escrita.

El reconocimiento de esta libertad por el Estado, es una exigencia
de su fin juridico, puesto que la misién del Derecho consiste en hacer
compatible el fin individual con el social dejando a cada uno la
responsabilidad de sus actos en cuanto siga o tuerza el camino de su bien
particular como individuo. “Cuando los hombres, dijo Washington,
cumplen exactamente sus deberes civiles, hacen cuanto el Estado tiene
derecho a exigir y esperar de ellos: s6lo ante Dios son responsables de la
religion que profesan y del culto que prefieren” (...). La libertad religiosa
(...) soOlo se refiere a la facultad de impedir que se pongan trabas por el
Estado a la religion que profesa la conciencia, sea verdadera o falsa.

Se dira: es que la religién catolica es la unica verdadera. No debe
negarlo el Estado, pero si afirmar que su misién no consiste en hacer
creyentes, sino en dar a cada uno su derecho, careciendo de competencia

para ser 6rgano de la verdad religiosa”38,

317 42 ¢d. 1890, Madrid, que es la que vamos a seguir. La primera edicién de este libro es de
1880-1881, editado en Valencia.

318 Vid., op. cit., pags. 186-188.
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Creemos que esta larga cita merece la pena su lectura, porque en cierto
sentido, sorprende que en este periodo (finales del siglo XIX) se tenga ya una
vision tan clara en cuanto a la conexion entre libertad de conciencia (el género)
y la libertad religiosa (la especie). La defensa del reconocimiento de esta libertad
se hace depender de la neutralidad del Estado en este ambito.

--- En esta obra se considera que ¢/ fundamento de la libertad de imprenta

descansa en la libertad de conciencia®®.

-- Se enumeran una serie de principios en cuanto a las relaciones entre la
Iglesia catdlica y el Estado. Encuentran, segin este autor, el fundamento estos
principios en las ensefianzas evanggélicas y el Derecho publico eclesiastico, por
una parte, y en su critica a los ultramontanos y los regalistas, por otra. Estos
principios son: libertad e independencia del Estado en el ejercicio del poder
civil; libertad e independencia de la Iglesia catdlica en el cumplimiento de su

mision religiosa y, por tltimo, armonfa y concordia entre ambas potestades®?.

Estos autores analizan esta materia desde distintos puntos de vista como
pueden ser la actividad administrativa de policia o como derechos de libertad,
pero también tienen claro alguno de ellos que el estudio completo de esta
materia excede de su disciplina (POSADA HERRERA) o, simplemente, que no
la consideran como parte de ella. SANTAMARIA DE PAREDES,
principalmente, sienta las ideas basicas conceptuales para el avance en la
construccion del sistema de Derecho Eclesiastico del Estado. En cambio, se
puede concluir que no suponen un estudio sistematico y autbnomo que pueda
implicar un precedente completo del Derecho eclesiastico del Estado.

D) PRECEDENTES PROXIMOS.

En 1921, aparece una recopilacién de normas juridicas que complementa
al Concordato de 1851, por este motivo, se podria decir que reunen todas las
normas estatales que afectaban a la materia eclesiastica®?!. En concreto, se trata
de E/ Concordato de 1851 y disposiciones complementarias vigentes, de E. PINUELA; F.
MEANA; M. PARDO y J. SOTO, editorial Reus, Madrid. Esta obra se publica
por una Real Orden, de 8 de agosto de 1921, que autoriza a la Seccién de
Asuntos Eclesiasticos en el Ministerio de Gracia y Justicia, en concreto, al
Cuerpo técnico de Letrados, a elaborar esta recopilacion. En el preambulo de

esta norma se dice: “convencida por la experiencia de la necesidad de tener,

$19Vid., op. cit., pag. 204.

320 Vid., op. cit., pags. 233-236. Por otra parte, en el Curso de Derecho Administrativo, de este
autor, V. SANTAMARIA DE PAREDES, (Imprenta Espanola, Madrid, 1911, 7* ed., 2* ed.,
1888), no aparecen ninguna referencia a la libertad religiosa ni ninguna otra materia
relacionada con las relaciones Iglesia-Estado.

$2LIBAN PEREZ, 1. C.: Textos de Derecho Eclesidstico (sighos XIX y XX), BOE, 2001.
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metodicamente agrupadas, toda la legislacion acordada en Espafia que, a partir
del afio 1851, se halla vigente. Es tan numerosa, tan varia y se encuentra tan
dispersa, que no es tarea facil, para quien lo necesite adquirir de ella completo
conocimiento si no se resigna a realizar por si el fatigoso trabajo de investigacioén
(...). Asi, se insertan los articulos del mismo (del Concordato) por su orden
numérico, y a continuacion de cada uno van todas las disposiciones posteriores
vigentes que de algin modo lo explican, lo ejecutan o lo completan (...) Ningtin
comentario se afade a los textos: no se aventura interpretaciéon de los mismos
ni se formula juicio de ellos”.

Se ha sefialado, que la primera definiciéon de Derecho Eclesiastico del
Estado se recoge en una obra publicada en 1931, aunque es una obra que forma
parte de una traduccién de un libro extranjero. No obstante, esta afirmacion
habria que ponerla en cuarentena a la luz de las aportaciones del siglo XIX,
antes mencionadas. Se trata de la obra de Godehard J. EBERS: Derecho
Eclesidstico del Estado, traducida por Francisco AYALA en la Revista de Occidente.
En concreto, la definicién es la siguiente: “Derecho Eclesiastico del Estado es
la suma de las leyes y ordenanzas del Estado, que regulan la situacion de las
sociedades religiosas en su jurisdiccion. Contiene, en primer lugar,
formalmente, el derecho eclesiastico reconocido, que de este modo viene a set,
al mismo tiempo, derecho estatal, ademas, las normas promulgadas
unilateralmente o de acuerdo con la Iglesia para ciertas relaciones juridicas (por
ejemplo, administracién de bienes) en sustitucion o complemento del Derecho
eclesiastico; y, por dultimo, las prescripciones que regulan la situacion
fundamental de la Iglesia en el Estado y su posicion respecto a todas las

sociedades religiosas 3%,

%22 VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, J. M* “Precedentes de la ciencia espafiola del
Derecho eclesiastico. Algunos datos y reflexiones”, op. cit., pags. 892-893.
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Durante la IT Republica®®®, se publica una recopilacion de normas de
Derecho eclesistico®®* titulada Leyes religiosas, publicada en 1935 por Miguel
CORAZON y DE LA ROSA; Mariano GRANADOS y AGUIRRE y Angel

SEGOVIA3®,

La elaboracion cientifica durante los comienzos del régimen franquista
viene marcada por el estudio de las relaciones entre la Iglesia catdlica y el
Estado, se encuentra ya en la década de 194032 en relacién con el Derecho
concordatario.

José MALDONADO, en 1948, empez6 a escribir en la Revista Espariola
de Derecho Candnico una créonica comentada de legislacion y jurisprudencia
eclesiastica, bajo el titulo de “Resefia de Derecho del Estado sobre materias
eclesiasticas”, continuada por los profesores A. BERNARDEZ y L.
PORTERO. Siguiendo con José MALDONADO®%' | es importantisimo

323 Citamos el manual titulado Elementos de Derecho Administrativo de A. ROYO VILLANOVA,
(Casa Santarén, Valladolid, 1936, 15* ed.) que defiende las posiciones mas tradicionalistas
catolicas. Se dedica un capitulo al denominado “bien espiritual”, donde se recoge “Frente a
la idea abstracta del Estado, tanto individualista como socialista, que no concibe una
intervenciéon publica en los asuntos publicos, limitindose a respetar (en cuanto sea
compatible con la manera de entender el interés publico), la libertad de conciencia de todos
los creyentes, sin excepcion de religion, presentase la realidad social influyendo en el orden
politico y administrativo, y haciendo que el Estado no sélo permita, prohiba o limite, sino
que ayude, subvencione y promueva e indirectamente participe en la realizacion del fin
religioso” (pag. 648). A parte de hacer referencia en otras partes al estudio de la legislacion
republicana sobre las libertades de conciencia (pags. 388-390); enterramiento (pags. 390-393),
libre emision del pensamiento (pags. 393-395); libertad de asociacion con especial referencia
a las confesiones y congregaciones religiosas (pag. 403) y la libertad de ensefianza (pags. 403-
409).
324 VAZQUEZ GARCIA PENUELA considera que es la primera (vid. “Precedentes de la
ciencia espafiola del Derecho eclesiastico. Algunos datos y reflexiones”, op. cit., pag. 893), ya
hemos mencionado otra recopilacion, aunque con un caracter mas parcial, en principio.
325 Sobre la misma, vid. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, J. M* “Noticia sobre una
recopilacion de Derecho eclesiastico de la Segunda Republica espafiola”; Awuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. VIII, 1992, pags. 223-227, donde se recoge el contenido de esta
publicacion.
326 Fstos estudios sobre las relaciones Iglesia-Estado, se deben fundamentalmente a L.
PEREZ MIER, entre sus obras citamos:

-~ Iglesia y Estado nuevo. Los concordatos ante el moderno Derecho priblico, Madrid, 1940.

-- “Concordato y Ley concordada”, Revista Espariola de Derecho candnico, 1946, pags.

319 y ss.

-- “Notas sobre el Derecho concordatario”, en Revista Espariola de Derecho candnico,

1948, pag. 215 y ss.

-- Sistema de dotacion a la Iglesia catolica, Salamanca, 1949.
27 Sobre la vertiente como historiador (discipulo de GARCIA GALLO) y como
administrativista, vid. LOMBARDIA, P.: “Curso de Derecho canénico”, en Eseritos, vol. 11,
pags. 35-43.
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destacar su obra titulada Curso de Derecho candnico para juristas civiles, de 1967,
donde se incluye un capitulo sobre “El Derecho canénico y el Derecho del
Estado”. En este capitulo aparece un apartado sobre “El llamado Derecho
Eclesiastico del Estado”. Viene a definir este Derecho como “la legislacion de
cada Estado sobre materias religiosas, que se refiere a los derechos de sus
subditos en tales materias y que determina la posiciéon de ese Derecho civil
positivo en relacion con el Derecho canodnico, el de la Iglesia catdlica, y también
con los sistemas de normas confesionales de otras posibles comunidades

religiosas™3%8,

En el afio 1959, Patrocinio GARCIA BARRIUSO anunciaba la
publicaciéon de una obra que habia de llamarse Derecho Eclesiastico del Estado
espafiol. Este anuncio se realizaba, en la revista Verdad y 1/ida, en un articulo
titulado “Dogmatica del Derecho Eclesiastico del Estado espanol”, que
constitufa un avance de una préxima obra que nunca se realizé. En este articulo
se definfa el Derecho eclesiastico espafiol, desde una perspectiva socioldgica,
como “el conjunto de normas racional y sistematicamente estudiadas,
establecidas por la autoridad publica civil, mediante las cuales son regulados los
actos juridicos de las personas y cosas en conexion con la religion catélica de

los espafioles”?°,

En cuanto a los planes de estudio, la Universidad de Sevilla, en el afo
1967, crea una asignatura denominada “Derecho eclesiastico y relaciones entre
la Iglesia y el Estado”, con caracter de optativa para los alumnos de quinto curso

de Licenciatura en Derecho®°,

En este momento histérico, se ha afirmado que el primer catedratico de
Derecho Eclesiastico del Estado fue Amadeo de FUENMAYOR y CAMPIN.
Esta catedra se cre6 en la Universidad de Navarra, pero en la Facultad de
Derecho Canénico. La catedra creada en 1967 fue ocupada por este catedratico
hasta el afio 1989%3, Entre las ideas que defiende este catedratico recogemos
las siguientes:

- Derecho eclesiastico es el conjunto de normas emanadas del Estado

sobre materias o cuestiones eclesiasticas (pag. 3).

- Estima que esta rama del Derecho tiene todas las caracteristicas y

requisitos para ser considerada como una rama auténoma. Conviene

328 Vid. op. cit., pags. 191-192.

329 VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, J. M*% “Precedentes de la ciencia espafiola del
Derecho eclesiastico. Algunos datos y reflexiones”, op. cit., pag. 894.

330 HERA, A. de la: “La ciencia del Derecho eclesiastico ...”, op. cit., pag. 85.

%1 GONZALEZ DEL VALLE, J. M* “Prélogo” a la obra de Amadeo de FUENMAYOR
Y CAMPIN titulada: Derecho eclesidstico del Estado espariol, Comares, 2007, pag. XI. Esta obra
recoge los apuntes de este catedratico entre los cursos académicos 1968-1969 y 1971.
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tener presente que A. de FUENMAYOR era catedratico de Derecho

civil®®2.

- Defiende que si un Estado se muestra indiferente ante las
manifestaciones del fenémeno religioso no habra en el ordenamiento
juridico de ese Estado Derecho eclesiastico (pag. 15). Es decir, que si
no existe Derecho especial para el fenémeno religioso no existira
Derecho eclesiastico. Posicion que una parte de la doctrina
eclesiasticista sigue manteniendo, como veremos mas adelante. Lo
que confirma que esta posicion doctrinal parte de un fuerte contenido
apologético clerical. Volvemos a recordar que esta asignatura se
impartia en la titulacién de Derecho Candnico en una Universidad
catodlica.

- Dedica un capitulo a los principios informadores (confesionalidad
catdlica y libertad religiosa). De este capitulo destaca las paginas
dedicadas a la tensién entre ambos principios. En concreto
reproducimos algunos parrafos: “El problema es saber si, establecido
lealmente un régimen de tutela de la libertad religiosa para todos —
individuos y comunidades— todavia queda tela para hacer un “traje
especial” a favor de una comunidad religiosa. O si es compatible un
régimen de privilegio con un régimen de libertad” (pag. 53). “El
régimen de libertad religiosa tiene pujos de desplazar a la

confesionalidad. Y para eso, enarbola siempre la misma bandera: la
bandera de la igualdad” (pag. 55).

Por su parte, BERNARDEZ sefialaba, en 1972, que el término Derecho
Eclesiastico no se encontraba difundido en nuestro pais; sin embargo, algunos

332 Este catedratico recoge tres razones para considerar que el Derecho Eclesiastico del
Estado es una rama juridica autbnoma (pags. 8 y 9). En concreto:
“A. Ha de tratarse de una rama bastante importante. Es decir, que valga la pena hacer de ella
el objeto de un estudio especializado. Para el Derecho eclesiastico, este primer elemento de
la importancia de la asignatura parece que se da; porque el estudio especializado de lo que
llamamos Derecho eclesiastico, permite conocer con profundidad el Derecho vigente de un
determinado pafs sobre el fendémeno religioso, y no sélo esto, sino que el estudio
especializado de esto que llamamos “Derecho eclesiastico” permite contribuir al progreso de
las normas juridicas de esto que llamamos Derecho eclesiastico, ya que ese estudio no se
limita al estudio exegético del derecho vigente, sino que somete a critica esas normas.
B. Ha de tratarse de un conjunto de normas que ofrezcan una cierta unidad organica. Es
decir, ha de tratarse de normas que estén inspiradas por unos principios generales, adecuados
a la materia que regulan.
C. El estudio de la rama cuya autonomia se trata de averiguar, requiere un método particular.
Es decir, requiere utilizar unos procedimientos propios para conocer el objeto o materia.
Concluimos, pues, que para el Derecho Eclesiastico del Estado se dan aquellos
elementos que segun la doctrina comun, llevan a calificar de auténoma la disciplina”.
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autores ya habfan utilizado esta expresion con preferencia a la de “Derecho de

cultos” o la de “Derecho religioso”3%,

Sera a partir de la década de 1960 cuando por influencia italiana se
empiece a introducir el concepto de Derecho Eclesiastico en sentido moderno
diferenciado claramente del Derecho canénico; es decir, el Derecho Eclesiastico
del Estado como las normas estatales que regulan la materia religiosa®**. Materia
a que, como hemos puesto de manifiesto, venia, aunque incidentalmente y con
otra visién sistematica, estudiandose por el Derecho administrativo (policia),
Derecho politico y constitucional (derecho de libertad) y Derecho internacional
publico (relaciones Iglesia-Estado); incidiendo cada una de estos Derechos en
un aspecto de esta materia pero, l6gicamente no dando una uniformidad a este
conjunto de normas.

La dificultad en la consolidacién del Derecho Eclesiastico del Estado
logicamente en su concepcion con Legislatio libertatis, era la inexistencia de la
libertad religiosa en el régimen franquista?’?’s. Sin embargo, existe algiin ejemplo,
CARRO MARTINEZ, que analiza las libertades de conciencia y culto, de
propaganda y fundacién configurandolas como libertades espirituales:

“a) La libertad de conciencia. La libertad de conciencia es la propiedad que
cada uno tiene de su propia conciencia. Hauriou afirma que esta libertad
consiste en que nadie podra ser obligado a declarar sus opiniones religiosas, que
nadie pueda ser obligado a declarar su profesion religiosa y que nadie pueda ser
inquietado por su participacién o no en el culto (...)

b) La libertad de cultos.- La libertad de cultos supone pasividad o nentralidad del
Estado ante las manifestaciones del culto religioso —de cualguier religion—. Esta libertad es
consecuencia inmediata de lo anterior, porque la libertad de culto exige que previamente exista
libertad de conciencia (...). La verdadera libertad de cultos exige neutralidad por parte del
Estado (...). Pero si el Estado adopta una actitud proteccionista en relacion con

333 BERNARDEZ CANTON, A.: “Problemas generales ...”, op. cit., pag. 23. Este profesor
cita los siguientes autores, que habian utilizado la expresiéon “Derecho eclesiastico™:

-- L. de ECHEVARRIA: “Orientaciones bibliograficas en Derecho canénico”, en
Biblioteca Hispana, 3, 1945, pag. 418.

-~ GARCIA BARRIUSO, P.: “Dogmatica del Derecho eclesiastico espafiol”, en
Verdad y 1Vida, n° 17, Madrid, 1959, pags. 193-228.

-- A. BERNARDEZ, Legislacion eclesidstica del Estado, Madrid, 1965.

-- MALDONADO, J.: Curso de Derecho canonico para juristas civiles, Madrid, 1967, pags.
198-199.

-- L. PORTERQO, Jurisprudencia estatal en materia eclesidstica, Madrid, 1968. Ya, en 1969,
este profesor insistia en la conveniencia de introducir como materia autbnoma el estudio del
Derecho eclesiastico estatal, vid. OLMOS, M* E.: “Estado actual ...”, op. cit., pag. 200, nota
n° 27.

334 HERA, A. de la: “La ciencia ...”, op. cit., pags. 80-86.
3% BUENO SALINAS, S.: “Tension entre historia y dogmatica en el Derecho Eclesiastico
del Estado”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. X11, 1996, pag. 465.
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algin culto, tampoco existe una verdadera libertad. En este dltimo caso se halla
Espafia, puesto que subvenciona al culto catdlico (...). Y, por otra parte, se
encuentra /a libertad de pensamiento, no es una libertad para “creer”, sino la libertad para
“opinar’”’33®. No obstante, hay que matizar los textos transcritos. De estos textos
se podria desprenderse la idea de que el autor defiende la libertad religiosa y la
neutralidad del Estado. Pero una lectura atenta de este libro, nos aleja de esta
afirmacion. En relaciéon a la libertad de conciencia, el profesor CARRO
considera que el régimen franquista reconoce la libertad de conciencia
compaginandola con la confesionalidad catdlica (pag. 320). Y, también defiende
que el régimen franquista subvencione a la Iglesia catolica espafiola. El
fundamento juridico lo sitia en la desamortizacion (pag. 320).

En parte la laguna sobre el estudio de la libertad religiosa en esta
disciplina vendria a ser colmatada por ciertos trabajos sobre la Ley de libertad
religiosa de 19673,

Otro dato importante en el avance doctrinal y cientifico del concepto de
Derecho Eclesiastico, en nuestro pais, sera la obra colectiva aparecida en 1972
con el titulo E/ fenomeno religioso en Espana. Aspectos juridico-politicos, donde se
encuentran articulos ampliamente citados en estas paginas.

En 1980, se publica el primer manual de Derecho Eclesiastico del Estado
por la editorial EUNSA. El impulsor de esta obra fue Pedro LOMBARDIA.
En ese volumen participaron: GONZALEZ DEL VALLE, LOPEZ
ALARCON, NAVARRO VALLS y VILADRICH.

En este sentido, hay que resaltar que las aportaciones a la construccion
cientifica, en nuestro pafs, del Derecho Eclesiastico del Estado se realiza desde

336 CARRO MARTINEZ, A.: Derecho politico, Seccion de Publicaciones e intercambio de la
Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, Madrid, 1959, pags. 319-321.
337 Vid. por ejemplo, C. CORRAL, con especial atencién al Derecho Comparado: “La Ley
espafola de libertad religiosa ante el Derecho comparado en Europa occidental”, Revista
Espariola de Derecho candnico, 1967, pags. 623 y ss.; “Valoracion comparada de la legislacion
espanola de libertad religiosa”, Revista espariola de Derecho canonico, 1968, pags. 315 y ss.; La
libertad religiosa en la Comunidad Econdmica Europea, Centro de Estudios Politicos, Madrid, 1973.
Con mayor inspiracion canonista, vid. F. VERA URBANO: La libertad religiosa como derecho de
la persona, Madrid, 1971 y J. PEREZ LLANTADA: La libertad religiosa en Esparia y el Vaticano
II, Madrid, 1974.

Un estudio brillantisimo sobre esta denominada Ley de libertad religiosa y su
contenido, vid. SUAREZ PERTIERRA, G.: Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento
Juridico espariol, Eset, Vitoria, 1978.
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las catedras de Derecho Candnico®3®

matizaciones:

Primera: en esa tarea han participado s6lo una parte de los canonistas
espafioles;

Segunda: han colaborado también especialistas de otras ramas del
Derecho, como hemos adelantado, como filésofos del Derecho,
internacionalistas, civilistas, constitucionalistas, administrativistas, de Derecho

, aunque se pueden establecer dos

financiero, etc.3¥. Dichas aportaciones nos han permitido a los eclesiasticistas
confirmar que nuestra autonomia cientifica no se fundamenta en el objeto de
estudio sino en la perspectiva desde la que abarca el analisis de las normas
juridicas, como sera confirmado en el capitulo siguiente.

Se ha afirmado que la “ciencia del Derecho eclesiastico en Espafia es
tributaria de la doctrina italiana, sin perjuicio de que algunos reclamasen en
tiempos pasados influencias germanicas, o que otros insistan en la necesidad de
apartarse de tal influencia; eso, hoy por hoy, no parece de tal evidencia que no

necesita ser demostrado®* incluso, enfatizando que el “Derecho eclesistico

38 MARTINEZ-TORRON, ].: Religitn, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 3. Sobre los
catedraticos de Derecho Canédnico; vid. IBAN, 1. C.: “Catedraticos de Derecho Canédnico en
la Universidad Complutense (1929-1996)”, Ius Canonicum, n° 73, 1997, pags. 189-237.

339 IBAN, L. C.: “Valoracién de una “recepcion” (La ciencia eclesiasticista italiana en las
revistas canonistas espafiolas)”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pag. 94.
En todo caso, se ha sefialado que “toda invasiéon y ocupacion de un territorio juridico, en
parte ajeno, es saludable cuando es pacifica y sin propositos colonizadores”, vid. LUCAS
VERDU, P.: Curso de Derecho Politico, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 95.

Entre los constitucionalistas se pueden citar los siguientes: ALONSO DE
ANTONIO; BASTERRA, CAMARA, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR,
ESCOBAR ROCA; GOMEZ ORFANEL; RUIZ RICO (vid. MARTINEZ-TORRON, J.:
Religion, Derecho y Sociedad, op. cit, pag. 41, nota n® 22) y autores de otras asignaturas, vid.,
MARTINEZ-TORRON, J.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pags. 69-70, nota n° 13. Entre
los administrativistas mencionamos, entre otros muchos, a J. LEGUINA VILLA y Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO que dice: y, por seguir con la libertad religiosa, ésta se inserta en nuestros
dias dentro de una opcion mds amplia, la de la libertad ideolggica y de conciencia. Lo que quiere decir
que se protege tanto el tener religion —cualquiera entre las varias existentes— como el no
tenerla”, vid. Discurso de investidura como Doctor Honoris Causa en la Universidad de Zaragoza, de 17
de noviembre de 1999, pag. 35. Entre los profesores de Filosoffa del Derecho se pueden
citar, entre otros, L. PRIETO SANCHIS (por ejemplo, sobre los principios informadores en
el Manual de Derecho Eclesidstico, editorial Trotta, 2004 y 2016) y A. OLLERO (citamos la obra
Un Estado laico. La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Thomson Reuters, Aranzadi,
2009). Entre los internacionalistas, cito la obra: La internacionalizacion de la Santa Sede y la
constitucionalidad de sus acnerdos con Espaia (Dilex, 2006) de F. JIMENEZ GARCIA. Entre los
profesores de Derecho Financiero y Tributario citamos Luis M* CAZORLA PRIETO (“La
asignacion tributaria para fines religiosos”, en VT Jornadas de Estudio, organizadas por la Facultad
de Derecho Candnico de la Universidad Pontificia Comillas, 1989, pags. 17-42).

340 vid. IBAN, L. C.: Curso de Derecho eclesidstico, Serv. Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1991, pag. 10.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2330
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2330
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espafiol como disciplina eminentemente italiana”®*. A estas afirmaciones,
simplemente, responder con las siguientes palabras del profesor
LLAMAZARES:
“Porqué solo cabian dos posibilidades. seguir uno de los dos
caminos trillados, por la doctrina italiana uno y por la doctrina alemana
el otro elaborados, sobre ordenamientos, confesional el primero, y
pluriconfesional el segundo, que, desde luego, no era el caso de nuestra
Constitucién, o aventurarse por uno nuevo y de meta incierta.
Evidentemente, lo mas cémodo hubiera sido seguir la moda (adaptacion
de la doctrina italiana), que como dice Ferrater Mora, “ahorra pensar”.
Opté por lo mas arriesgado. Tomar como punto de partida la laicidad del
Estado y del Derecho, quedandome asi vedado aceptar en préstamo
otros sistemas ya hechos, para explorar las posibilidades de construir, de
nueva planta, otro, sabedor de los riesgos que cortia, pero aliviada mi
zozobra por la maxima de Tagore: ““si cierras la puerta a todos los errores,
dejaras fuera a la verdad’’342,

E) AVANCES EN LA CONCRECION ACTUAL DEL
CONCEPTO DE DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO.

Los avances en la concrecién actual del concepto de Derecho
Eclesiastico del Estado se han establecido por tres vias:

-- La primera, propiamente a través del reconocimiento en los planes de
estudio, en concreto, el Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, por el
que se regulan la provision de plazas en los cuerpos docentes universitarios,
donde se incluye el area de “Derecho Eclesiastico del Estado” y el Real Decreto
1424/1990, de 25 de agosto, de reforma de los planes de estudio de la
Licenciatura en Derecho, donde se incluye esta asignatura, considerandola
materia troncal. Si bien el proceso denominado Espacio Europeo de Educacion
Superior ha implicado que en la elaboracién de los Planes de Estudios del
Grado en Derecho la disciplina cientifica “Derecho Eclesiastico del Estado™ ha
salido muy cuestionada como asignatura que forme parte del contenido de
dichos Planes.

-- La segunda a través del contenido de la asignatura, configurandola,
siguiendo a la doctrina como Legisiatio libertatss.

-- Y, la dltima, como resultado de un proceso de secularizaciéon, como
hemos estudiado con anterioridad y que culminara en la configuracién como
Derecho de la libertad de conciencia.

341 Vid. MARTINEZ TORRON, J.: Religidn, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 16. Seguramente,
por esta via vienen al recuerdo las siguientes palabras de Ramén del VALLE INCLAN:
“Espafia es una deformacion grotesca de la civilizacion europea”, en Luces de Bohensia, op. cit.,
pag. 106.

32 Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 11, 1999, op.
cit., pag. 17.
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Dicho esto, la concepcion sobre el Derecho Eclesiastico del Estado®®,

aun cuando, como dice SOUTO PAZ** 1a doctrina espaﬁolas45 ha acogido
como derecho de la libertad, ha basculando desde una posicion mas
institucionalista a una mas personalista, pasando por posiciones eclécticas. La
profesora CASTRO JOVER**® hace un estudio sintético de las mismas y
resumiendo sus conclusiones: distingue las opiniones que parten de una vision
institucionalista del factor religioso, de las que el punto de partida lo es el
personalismo consagrado en nuestra Constituciéon como principio informador
del Derecho Eclesiastico del Estado®*’. Esta profesora, tomando como
referencia la posicion de la doctrina espafiola acerca de los principios y de las
fuentes del Derecho eclesiastico, realiza una reagrupacion de autores bajo tres
Escuelas: clerical, de Navarra y Laica.

La Escuela clerical y la Escuela de Navarra, siguiendo a la profesora
CASTRO JOVER, coinciden en una serie de caracteristicas:

-- Valoracion positiva del fendomeno religioso en cuanto tal.

-- La relacién entre el principio de libertad religiosa y de igualdad viene
planteada de forma jerarquica entre los mismos, considerando el primero
superior al segundo.

-- La relacion entre el Estado y la Iglesia catolica es una relacion
institucionalizada.

343 Autores consideran superflua e innecesaria la referencia “del Estado” (vid. GONZALEZ
DEL VALLE: “El Derecho eclesiastico ...”, op. cit., pag. 151; IBAN, I. C.: Curso de Derecho
Eclesidstico, op. cit., pag. 0), siguiendo la denominacién italiana; otros, en cambio, no (J.
MALDONADO en “Los primeros afios del Concordato de 19537, Revista Espariola de Derecho
Candnico,n° 12 (1957), pag. 10; MARTINEZ TORRON, J.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit.,
pag. 6).

34 Este autor, frente a la opinion de I. C. IBAN vy dirfamos, también de GONZALEZ DEL
VALLE, escribe: “La declaraciéon, reconocimiento y tutela de los derechos y libertades
fundamentales no es un hecho cultural o de una moda pasajera; es, sencillamente, una
conquista irrenunciable de la humanidad. La construccién del Derecho, en otras épocas,
ignorantes de estos derechos, no son asumibles hoy, ni en el futuro. No es pensable hoy
llamar Derecho a una norma que prescriba la intolerancia; seria, sencillamente, la fuerza, la
coaccioén ilegitima. Sera en todo caso la instrumentalizacién de un técnica juridica --no del
Derecho-- al servicio del poder, la fuerza o la coaccién (...) En consecuencia, y es nuestra
opinion, la libertad, su tutela juridica, no es una opcion politica; es una exigencia juridica, una
vez que la humanidad ha alcanzado una nueva y mas profunda concepcion de la dignidad
humana”, vid. Derecho eclesidstico del Estado, op. cit., pags. 33 y 35.

35 MORENO MOZOS, M* M.: La doctrina eclesiasticista espariola en el iiltimo ventenio. Historia de
una Revista: “El Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado”, Aranzadi, 20006.

346 L_e basi del Derecho eclesiastico del Estado: un’analisi dei manuli”, en Quaderni di Diritto
¢ politica ecclesiastica, n° 1, aprile 1993, p. 73-103.

347 Ibidem, p. 78 y ss.
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-- La cooperaciéon estatal con las confesiones se configuran como
principio fundamental y este principio viene a garantizar la posicion especial de
la Iglesia catolica.

-- Los Acuerdos con la Santa Sede de 1979 tienen un rango jerarquico
superior a cualquier otra ley, incluida la Ley organica de Libertad religiosa.

La Escuela Laica, encabezada por el profesor LLAMAZARES, establece
los siguientes planteamientos resumidos:

-- Valoracion positiva del derecho de libertad religiosa e ideoldgica de
todos los ciudadanos.

-- La relacion entre libertad e igualdad no puede ser concebida como una
relacién jerarquica.

-- La relacion entre el Estado y las confesiones religiosas se concibe como
una consecuencia del derecho personal a la libertad.

-- La cooperacién no se concibe como un principio informador sino
como un principio derivado de la libertad religiosa y que encuentra su limite en
la igualdad y la laicidad del Estado.

Esta division entre diferentes Escuelas se puede realizar también
igualmente, pero considerando, en primer lugar, el contenido. Se podria dividir
la doctrina eclesiasticista, en tres grupos348:

1) El Derecho Eclesiastico como regulacion estatal de lo “religioso”.

2) El Derecho Eclesiastico como derecho de la libertad religiosa como
derecho civil.

3) El Derecho Eclesiastico del Estado como Derecho de la libertad de

conciencia.

Volvemos a reiterar, nuestra adhesién al tltimo grupo, sin perjuicio de
reconocer la importancia que han tenido las demas posiciones en orden a dar
los primeros impulsos para la creaciéon de un Derecho Eclesiastico espafiol,
impulsos decisivos a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1978. Por
lo tanto, el breve analisis de estos tres grupos se centra en la determinaciéon del

348 Seguimos en este apartado a CUBILLAS RECIO, L. M.: Proyecto Docente ¢ investigador, 2000,
pags. 49y ss.

Otra division, vid. MARTINEZ TORRON, J.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit.,
pags. 61-94 (espec. pags. 72-73 y 116-117). Que fundamentalmente une los dos grupos
primeros de la divisién que nosotros realizamos en este Proyecto. Este autor escribe: “Una
posicién de ellas agrupa a quienes coinciden en que el objeto del derecho eclesiastico es el
analisis del hecho religioso en lo que tiene de relevancia juridico-civil, lo cual reconduce tanto
a la regulacion juridica de la libertad religiosa como al tratamiento juridico de las relaciones
entre Estado y confesiones religiosas. La segunda, (...), prefiere orientarse hacia una
concepcion de esta rama del derecho centrada en la libertad de conciencia, comprensiva tanto
de la libertad religiosa como la libertad ideolégica, y que incluiria también el derecho a la libre
formacion critica de la propia conciencia” (pag. 116). Aunque matiza que la primera posicion
se disgrega en diversas direcciones.
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objeto del Derecho Eclesiastico del Estado que se desarrollan en los parrafos
siguientes.

El primer grupo en que hemos dividido la doctrina es aquél que entiende
el Derecho Eclesiastico como regulacion estatal de “lo religioso”, con las
matizaciones que puede comportar el hablar de regulacion de la materia religiosa
o eclesidstica, de regulacién del fenémeno o factor religioso®”. Lo

39 GONZALEZ DEL VALLE, J. M*, Derecho Eclesidstico Espasiol ..., op. cit., pags. 66, 68 y
71; (sin embargo, este profesor también, sugiere la configuraciéon del Derecho Eclesiastico
como parte de “una ciencia general de la libertad”, en “Libertad religiosa y el objeto del
Derecho eclesiastico”, Persona y Derecho, 1988, pags. 95 y ss.); VILADRICH, P. J.-FERRER
ORTIZ, J.: “Los principios informadores del Derecho eclesiastico espafiol”, en Derecho
Eclesidstico del Estado espaiol, 1996, pags. 119-120, donde se dice: “limitaindose el Derecho
eclesiastico a la regulacion de la vertiente social y juridica del fenémeno religioso, dentro de
ella le interesa la totalidad del factor religioso, sin discriminacién alguna”; MOLANO, E, en
Introduccion al estudio del Derecho candnico y al Derecho eclesidstico, Bosch. Barcelona, 1984, pag. 208
considera que el objeto del Derecho eclesiastico es “la regulacion del factor religioso en sus
manifestaciones externas”; G. DELGADO DEL RIO escribe: “El Derecho eclesiastico
debera regular un conjunto de comportamientos, actividades, instituciones y relaciones de
finalidad religiosa”, en “El concepto de Derecho Eclesiastico” en Cuadernos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca, n° 8, 1984, pag. 70; el profesor HERVADA,
precisa: “De ahi que el Derecho eclesiastico no tenga por objeto el fenémeno religioso en sf,
sino la proyeccion civil de lo religioso”, en “Bases criticas para la construccién de la ciencia
del Derecho eclesiastico”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 111, 1987, pag. 32; y en
su obra Un eclesiasticista ante el espectador, EUNSA, Pamplona, 1983, pags. 87-88 y 91; V.
REINA en el “Prélogo” al Manual de SATORRAS FIORETTL R. M* Lecciones de Derecho
Eclesidstico del Estado, Bosch, Barcelona, 2000, sefiala que “la legislacion del Estado espafol
frente al factor religioso”, es el contenido del Derecho eclesiastico; (pag. 11) y la propia autora
escribe: “El objeto de estudio del Derecho Eclesiastico del Estado espafiol diremos
que es la legislacion estatal (interna o concordataria) sobre el factor religioso siendo —
efectivamente—el primordial bloque de la disciplina el analisis de la libertad religiosa y de
sus diversas manifestaciones (en tanto en cuanto se proyectan socialmente) (..) el Derecho
Eclesidstico analizara la proyeccién civil del factor religioso  (op. cit., pag. 20); GARCIA
HERVAS considera que “el Derecho Eclesiastico es aquel conjunto de normas del
ordenamiento juridico estatal que regulan, principalmente, el régimen civil de las confesiones
religiosas, asi como el derecho de libertad religiosa de los ciudadanos en cuanto creyentes
miembros de una determinada confesion religiosa (...)” y, matiza, “la libertad religiosa, siendo
indiscutiblemente un derecho fundamental de la persona, no siempre cae bajo el ambito del
Derecho eclesiastico. En efecto, una cosa son los derechos constitucionales -- de libertad
religiosa, pensamiento, expresion, ideoldgica, de culto, etc.-- y otra muy distinta que, en el
ejercicio de tales derechos, el individuo se vea afectado por normas del Derecho eclesiastico
del Estado”, (vid., op. cit., pag. 63); MORENO BOTELLA define el “Derecho eclesiastico
como el complejo de normas juridicas unilaterales o bilaterales, vigentes y aplicables en el
ordenamiento estatal a la regulacién del fenémeno social religioso”, (en “Cuestiones
generales” en el Curso de Derecho eclesidstico del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag.
28). Y, por ultimo, MARTINEZ TORRON apunta que “el hecho religioso en si es lo que
continuara sustentando la existencia del derecho eclesiastico, pero el centro de su perspectiva
de estudio, y de su produccion en el plano operativo, se desplazara desde las instituciones
religiosas al campo de las libertades del individuo: en concreto, su libertad religiosa” (vid.
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importante a fin de cuentas es que la materia o actividad religiosa tenga una
trascendencia social y ésta sea percibida y regulada por el Derecho estatal®*?. Sin
embargo, esta percepcion y transcendencia social puede ser percibido por el
Estado de muy diversas maneras o formas debido a la concepcién polivalente
de los términos “fenémeno o factor religioso””®*; dejando, incluso, las puertas
abiertas de par en par para el paso del principio de confesionalidad o
pluriconfesionalidad. Por dltimo, debido a esa incidencia de lo religioso, la
intervencion que se da a las confesiones respecto de aquella regulacion va a ser
sumamente importante e, incluso, para algunos decisiva. De ahi que, a fin de
cuentas, el pluralismo de fuentes esta garantizado®?.En fin, para estos autores
la disciplina descansa en el régimen juridico de las confesiones religiosas y en

los acuerdos de cooperacion®?,

Como puede observarse se ha establecido en esta concepciéon del
Derecho Eclesiastico del Estado una interrelacion entre actividad religiosa con
trascendencia social, cooperacion y libertad religiosa. Pero al establecerse esta
interrelacién no se tiene en cuenta, en la medida en que requiere nuestro
ordenamiento juridico vigente los principios informadores a los que debe de
adecuarse el comportamiento del Estado, incluida la relacion que éste mantenga
con las confesiones religiosas. A lo que habria de afadirse la insuficiente
respuesta a una demanda social que no puede darse cumplidamente desde tales
principios (cooperacion y libertad religiosa), ya que muchos fenémenos sobre

Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 121). Y mas adelante reconoce que: “en la regulacion
juridica de la materia religiosa, la combinacién de esos factores ha producido como resultado
una inclinacién a afirmar el predominio de la Zbertad de conciencia individual, situando al mismo
nivel las opciones de caracter religioso y las de caracter no religioso, o incluso antirreligioso
(Ia libertad de religion implicarfa a libertad de “no religiéon”). De ahi la estrecha conexion
entre la libertad de religion, de conciencia y de pensamiento, patente tanto en los textos
constitucionales como en los documentos internacionales sobre derechos humanos. Todo lo
cual ha motivado que los eclesiasticistas, al analizar el fenémeno social religioso,
frecuentemente se hayan ocupado de cuestiones que en rigor trascendian del estricto ambito
de lo religioso en su significacion tradicional -- llegando algunos incluso a proponerse una
redefiniciéon de la libertad religiosa, conceptuandola como una subespecie de la libertad
ideoldgica, y considerando ésta como el auténtico centro de gravedad del derecho
eclesiastico” (vid., op. cit., pag. 122).

%0 SOUTO PAZ, J. A.: Derecho Eclesidstico ..., op. cit., pag. 36, que recoge las opiniones de
HERVADA y de LOMBARDIA.

%1 Como consecuencia de la elaboracién de nuevos Planes de Estudios de Grado en Derecho
para cumplir las exigencias del Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES) algunas
Universidades han creado una nueva asignatura denominada: “Factor religioso y Derecho”.
Vid. LOPEZ-SIRO, A.: “Derecho y factor religioso: una propuesta de asignatura en el marco
de Bolonia”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIII, 2012, pags. 785-801. el
proyecto de innovaciéon docente de la U.C.M. denominado: “Nuevas dimensiones de la
docencia sobre Derecho y factor religioso: interdisciplinariedad y cooperacién internacional”.
32 CUBILLAS RECIO, M.: Proyecto Docente, op. cit., pag.53.

%3 Ibidem.
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el contenido de la libertad de conciencia estan directamente relacionados con
conductas libres en conciencia y, que solo encuentran, desde nuestro punto de
vista, una respuesta valida, desde un ambito comun la libertad de conciencia
(independientemente de cual sea la concepcién vital del mundo que cada uno
posea como exigencia del principio de igualdad) y no, simplemente, desde el
ambito de la libertad religiosa o de la regulacion del fenémeno religioso sin mas,

debido al caricter polivalente de este Gltimo®>*,

Se puede comprobar también que los autores que conciben el Derecho
Eclesiastico como el Derecho que regula el fenémeno religioso dan una
proyeccion amplia al principio de cooperacion. Estarfamos ante una especie de
Derecho Eclesiastico de cooperacion, que en nada se aleja de la concepcion de
un Derecho eclesiastico confesional, aunque en formas mas atenuadas, en su
vertiente sociologica. Mas ain cuando el principio de cooperacion se hace
depender del peso sociolégico de las distintas confesiones, determinado una
posicion de hegemonia de una confesion respecto de las demas, poniendo en

riesgo el principio de igualdadsss.

Desde esta posicion doctrinal se valora positivamente lo religioso.
Aunque se recurre a los principios informadores de libertad religiosa, igualdad,
laicidad y cooperacion, se establece una jerarquia entre ellos, apareciendo la
libertad religiosa como preferente. Una libertad que tiene por sujetos titulares
del derecho a los individuos y a las confesiones®®. Aunque algunos autores
seflalan expresamente la prevalencia de la libertad religiosa colectiva sobre la

libertad religiosa individual®®’. Se ha llegado a afirmar que el estatuto juridico de

%4 Ibidem.

%% Tbidem.

%6 MARTINEZ-TORRON, J. Religin, Derecho y Sociedad, op. cit., pags. 139 y ss.

%7 Segin GARCIA HERVAS el “Derecho eclesiastico tiene un contenido netamente
constitucional; es decir contempla y regula, de modo principal, el régimen juridico de las
confesiones religiosas en el ordenamiento del Estado, pero, ademas, se incluye una dimension
personalista de esa parte del ordenamiento juridico, en la medida en que también regula la
libertad religiosa del ciudadano, en cuanto miembro de una determinada confesion religiosa”
(op. cit., pag. 63). Con otras palabras, no regula las manifestaciones individuales de
religiosidad desconectadas de una determinada confesién sea cual fuere (pag. 64), en
definitiva, segin esta autora, “los derechos fundamentales o constitucionales se refieren
preferentemente a las personas fisicas; en cambio, el Derecho eclesiastico afecta directamente
a las personas juridicas, si bien, como es evidente, éstas estan integradas, aunque no sélo, por
personas fisicas” (pag. 64). Por dltimo, sobre las restricciones internas; es decir, los derechos
de un grupo a limitar la libertad de sus propios miembros en nombre de la solidaridad de
grupo o de la pureza o identidad cultural o religiosa; vid. KYMLICKA, W.: Cindadania
mulitenltnral. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Paidos, Barcelona, 1996, pags. 64-67;
218 y ss., y 2606. Concluye este autor que no puede permitirse que un grupo oprima a sus
propios miembros; “en otras palabras, los liberales deberfan intentar asegurar que exista
igualdad entre los grupos, asi como libertad e igualdad dentro de los grupos™. Y, siguiendo a
este autor se puede responder, a la autora anteriormente citada en esta nota, seflalando que
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las confesiones religiosas es el objeto principal del Derecho Eclesiastico del
Estado®®,

Por ultimo, y como puente al segundo grupo, los autores que defienden
el Derecho Eclesiastico del Estado como regulacion estatal del factor religioso
inciden al mismo tiempo en remarcar la importancia del principio de libertad
religiosa, hasta el punto de hacer depender de éste la actitud del Estado respecto
de aquel factor religioso, de ahi, que estos dos primeros grupos aparezcan juntos

en la division de la doctrina, segin MARTINEZ TORRON®®.

Antes de analizar el segundo grupo que entiende el Derecho Eclesiastico
del Estado como derecho de la libertad religiosa como derecho civil, es
necesario recordar que no existe acuerdo en cual sea el objeto de la libertad
religiosa360. Para unos, el objeto de esta libertad se cifie estrictamente a la
practica religiosa propiamente dicha; para otros, comprenderia la actitud atea
pero so6lo en un primer momento, no las practicas atefstas; por ultimo, para
otros también incluiria todo el fendémeno ateista, incluso el activo u

organizado%l.

Pero una misma idea como es la libertad religiosa no puede abarcar la
idea Dios y no Dios. Supondria, en definitiva, una regulaciéon para dos ideas
contradictorias. El problema, pues, esta en si la libertad religiosa, incluye
también, fendmenos como el ateismo o estos caen fuera de dicha libertad

los “comunitaristas se ocupan de nuestra adhesion a los subgrupos nacionales —iglesias (...) y
no tanto de nuestra adhesion al conjunto de la sociedad que comprende estos subgrupos”,
(vid. op. cit., pag. 131).

%8 GONZALEZ DEL VALLE, |. M* Derecho Eclesidstico espaiiol, Civitas, 2002, pag. 51;
VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, J. M.: “El objeto del Derecho eclesiastico y las
confesiones religiosas”, en Ius Canonicnnz, XXXIV, n° 67, 1994, pags. 279-290; ROCA, M* J.:
“Significado de las fuentes del Derecho Eclesiastico para su consideraciéon como disciplina
cientifica”, en Diritto Ecclesiastico, n° 1, 2004, p. 064; GONZALEZ MORENO, B.:
“Delimitaciéon del objeto del Derecho Eclesiastico”, en Awuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, XX1, 2005, pags.. 134y 152; COMBALIA, Z.: “Contribuciones relativas al conjunto
de las ponencias”, en OTADUY, J. (ed.): Didlogos sobre el futuro de la Ciencia del Derecho eclesidstico
en Espania, Navarra Graficas Ediciones, 2001, pag. 234.

%9 MARTINEZ TORRON, J.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pags. 61-94 (espec. pags.
72-73 y 116-117) ¢ IBAN PEREZ, 1. C.: “El contenido de la libertad religiosa”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico, 1, 1985, pags. 353 y ss.

%0 Segin A. MARTINEZ BLANCO, entiende el “Derecho eclesiastico como un Derecho
para la libertad religiosa (individual o colectiva), aunque sin olvidar su conexién con la
libertad ideoldgica” (vid. op. cit., pag. 82, nota n°® 114).

361 Sobre esta discusion de la inclusion del ateismo en la libertad religiosa, vid. OLMOS, M*
E.: “Estado actual ...”, op. cit., pags. 218-221; CONTRERAS MAZARIO, J. M* “Algunas
consideraciones sobre la libertad de conciencia el en sistema constitucional espafiol (I)”,
Derechos y libertades, Revista del Instituto de Bartolomé de las Casas, afio 11, n° 3, mayo-diciembre,
1994, pags. 137-138, notas n® 26 a 28.
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considerada como derecho. En el primer caso, se protegeria lo mismo el creer
que el ir en contra de creencias. En cambio, en el segundo, la creencia contraria
a otra creencia que no sea creencia positiva en lo religioso caerfa fuera del
ambito de la libertad religiosa y, en su caso, se protegeria bajo el ambito comun

de la libertad de conciencia (ideoldgica o de pensamiento)®?,

En buena légica parece que lo no es religioso o no tiene una finalidad
religiosa no debe requerir una proteccion juridica especial a través del derecho
de libertad religiosa y, menos cuando puede protegerse de forma mas
consecuente con la naturaleza del acto a través de otro derecho como es el de
libertad de conciencia (ideologica o de pensamiento), camino seguido por el
articulo 3 7z fine de LOLR.

La solucioén a tal situaciéon compleja nos vendria por admitir la relacién
entre libertad de conciencia y libertad religiosa como una relaciéon de género a
especie®®®. Por estas razones y por las que razones que hemos venimos dando
en las paginas precedentes sobre la evolucion histérica del Derecho
Eclesiastico, creemos necesario una ampliacion del objeto del Derecho
Eclesiastico del Estado.

El ultimo grupo, e/ Derecho Eclesidstico del Estado como Derecho de la

libertad de conciencia®®, que encabeza el profesor LLAMAZARES y en el cual
nos encuadramos.

32 En este sentido se ha esctito: “La libertad religiosa garantiza asi el derecho a tener o no
tener creencias religiosas, pero hecha esta ultima eleccion, que conlleva el derecho a no ser
obligado a poseerlas, se agota aqui, esto es, en la pura negatividad, no amparando, por tanto,
el derecho a albergar otras convicciones e ideas, y a declararlas, emprendiendo actividades
coherentes con esa opcién, libremente adoptada, contraria o ajena al hecho religioso, las
cuales se veran, en todo caso, amparadas por otros derechos fundamentales, como pueden
ser las libertades de ideas, de expresion, de reunion o de asociacién, segun cuales sean sus
diferentes manifestaciones”, vid. PORRAS RAMIREZ, J. M*: Derecho y factor religioso, Tecnos,
2011, pag. 24.

En contra, HERVADA, J.: Un eclesiasticista ante un espectador, EUNSA, Pamplona,
1993, pags. 184 y ss.
363 L LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, 1, op. cit., pag. 25.
Un estudio sobre los problemas terminoldgicos y conceptuales de la “libertad de conciencia”,
en CONTRERAS MAZARIO, J. M* “Algunas consideraciones ...”, (I), op. cit., pags. 131-
156 y (II), en la misma Revista, n° 4, enero-junio, 1995, pags. 119-149. Asi, por citar un
ejemplo del Derecho canadiense que confirma esta idea, vid. Roach v Canada (Minister of
State for Multiculturalism and Citizenship), [1994] 2 FC 400.
%4 No podemos obviar que se han realizado muchas criticas a estos planteamientos en
nuestra doctrina; citamos, entre otras, “Recensiéon al libro de D. LLAMAZARES
FERNANDEZ, Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho de la libertad de conciencia”, por J. M
GONZALEZ DEL VALLE, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. IX, 1993, pags.
740-747. En esta recesion se dice: “Su mentalidad es la propia de un filésofo del Derecho y
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no la de un jurista formado en el positivismo. De ahi que haga de una idea que ni siquiera se
menciona en la Constituciéon —la idea de libertad de conciencia— una idea basica de su
exposicion. Pero los derechos fundamentales no son ideas abstractas, fruto de una
elucubracién, sino fenémenos que hacen en un concreto momento histérico y en cuanto
tales han de ser entendidos” (pag. 746). Sobre la dltima parte, recomendamos, la evolucion
historica de la libertad de conciencia del profesor LLAMAZARES en su obra Derecho de la
libertad de conciencia, I, op. cit., pags. 59-185. Otras criticas, provienen de I. C. IBAN a quien
le parece arriesgado “que el autor se considere el intérprete de ese moderno Derecho
Natural”, en Curso de Derecho Eclesidstico, op. cit., pag. 154, nota n° 41. Ante estas afirmaciones,
se ha calificado a la Escuela del profesor LLAMAZARES, al interpretar el Derecho
eclesiastico como ciencia, entendido esta como “ciencia pura” (vid. MARTINEZ TORRON,
J.: Religion, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 18). Por ultimo, de HERVADA, (en Un eclesiasticista
ante un espectador, op. cit., pags. 69 y ss. sin mencionar al profesor LLAMAZARES) afiade que
siguiendo estos posicionamientos se convertiria el Derecho Eclesiastico en una parte de la
ciencia de los Derechos Humanos (op. cit., pag. 71). También, ]. OTADUY en Recension al
manual Derecho Eclesidstico del Estado, de J. A. RODRIGUEZ GARCIA, en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. XXIX, 2013, pags. 1022-1023, ha definido el contenido de este
Manual como Derecho eclesiastico a-religioso. Es obvio, que este autor sigue confundiendo
religion con libertad religiosa. Sobre este asunto, vid., por ejemplo, el clarificador Informe
del Relator Especial sobre la libertad de religién o de creencias, de 2 de agosto de 2016. Este
Informe recoge sobre el concepto de libertad de religion lo siguiente: “La Iibertad de
religion o de creencias no protege, y de hecho no puede proteger, a las religiones o
sistemas de creencias en si, es decir, sus diversas afirmaciones de Ila verdad, las
ensefianzas, los ritos o las pricticas. En su lugar, empodera a los seres humanos, como
personas y en comunidad con otros, que profesan religiones o creencias y deseen definir su
vida de conformidad con sus propias convicciones. La razén de este enfoque en “creyentes en
Ingar de creencias” (como se ha resumido sucintamente) no es que los derechos humanos
reflejen una determinada “visién antropocéntrica del mundo”, como algunos observadores
han inferido erréneamente. Mas bien, una de las razones principales es que las religiones y
las creencias son muy diferentes, a menudo incluso de manera irreconciliable, en sus mensajes
y requisitos normativos. Las religiones y las creencias reflejan una abundancia de diversas
ensefanzas, doctrinas, ideas de salvacion, normas de conducta, liturgias, dias festivos,
petiodos de ayuno, costumbres alimentarias, cddigos de vestimenta y otras practicas.
Ademas, las interpretaciones de lo que importa desde el punto de vista religioso no solo
pueden diferir ampliamente entre las comunidades religiosas, sino también dentro ellas. Por
tanto, ¢/ zinico denominador comiin identificable en esa gran diversidad parece ser el ser humano, que es quien
profesa y practica su religion o sus creencias, como individuo o en comunidad con otros. En consecuencia,
los derechos humanos solo pueden hacer justicia a la diversidad existente y emergente
empoderando a los seres humanos, que, de hecho, son titulares del derecho a la libertad de
religién o de creencias. Este enfoque consistente en los seres humanos como titulares de
derechos también esta plenamente en consonancia con el enfoque basado en los derechos
humanos en general”. En el mismo sentido, el Informe del Relator Especial sobre la libertad
de religién o de creencias, de 17 de enero de 2017, A/HRC/34/50, recoge: “Son las
personas, y no las religiones, las convicciones, los sistemas de creencias o las
afirmaciones de ser duefio de la verdad, los titulares del detecho a la libertad de
religion o de creencias. Mas concretamente, el objetivo de este derecho no es
proteger las creencias en si (religiosas o de otro tipo), sino a los creyentes y su libertad
de profesar y expresar sus creencias, individualmente o en comunidad con otros, a
fin de definir su vida de conformidad con sus propias convicciones (véase A/71/269,
parr. 11)”.Y, las Orientaciones de la UE sobre el fomento y la proteccion de la libertad de
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Merece una primera aclaracién, en es te punto, la aportacion del profesor
SOUTO PAZ. Este catedratico califica al Derecho Eclesiastico del Estado

365 Viene a ser el derecho

como el Derecho de la libertad de ideas y creencias
de libertad ideolégica y de libertad religiosa®®®. Entendemos que puede existir
alguna diferencia con la tesis que defendemos. Si bien, el propio
LLAMAZARES destaca lo convencional del lenguaje y da igual, en principio,
la utilizacién de la libertad de pensamiento®’, de ideas, de creencias y de
conciencia. Utiliza el dltimo término porque lo considera mas apropiado

después de realizar un estudios sobre las diferencias terminoldgicas entre los

religién o creencias, de 24 de junio de 2013, que textualmente establecen: “Recordara que
el Derecho internacional relativo a los derechos humanos protege a las personas y no
ala religion ni a las creencias en si mismas. No puede alegarse la proteccion de una
religion o creencia para justificar o consentir una limitacién o violaciéon de un
derecho humano ejercido por personas solas o en comunidad con otras”.

385 Derecho Eclesidstico ..., op. cit., pag. 33. “La centralidad de la libertad de creencias, en el
ambito de las libertades publicas, la convierte, asi, en la primera de las llamadas libertades
espirituales, de manera que la libertad de conciencia, la libertad de expresion, la libertad de
educacion o las libertades de asociacion, reunion o manifestaciéon son una simple proyeccion
de la libertad ideoldgica y religiosa”, en Comunidad politica y libertad de creencias, op. cit., pag. 28.
Aunque segin MARTINEZ TORRON, el profesor SOUTO es una “suerte de via
intermedia”, vid. Re/igidn, Derecho y Sociedad, op. cit., pag. 116, nota n° 1.

%6 SOUTO PAZ, J. A.: Derecho Eclesidstico ..., op. cit., pag. 18; “con el término “ideas” se
designa —segun Ortega—todo aquello que en nuestra vida aparece como resultado de nuestra
ocupacion intelectual y, por ello, la caracteristica basica de las ideas es su cuestionabilidad.
Las “creencias” no son ideas propias; sino recibidas y, por eso, no son cuestionables. El
hombre tiene ideas, la creencia es quien tiene y sostiene al hombre”.

367 Entre los autores que prefieren hablar de libertad de pensamiento, se pueden citar a J.
RIVERO: Les libertés publigues. 2. Le régime des principales libertés, P. U. F., Paris, 1989, p. 144-
145 (este autor sefala que “es la posibilidad que tiene el hombre de escoger o elaborar por si
mismo las respuestas que considera acertadas a todas las preguntas que le planteara su vida
personal y social, de adaptar a tales respuestas su comportamiento y de comunicar a los
demas lo que considera verdadero); C.-A. COLLIARD: Libertés publiques, Dalloz, Paris, 1989,
pags. 409 y ss.. En parecidos términos, S. LARICCIA: Coscienza e liberta. Profili costitugionali del
Diritto italiano, 11 Mulino, Bologna, 1989, pag. 68 y P. BELLINI: “Centralita della coscienza e
condizionamenti dell’ambiente,”, en ILibertad y Derecho fundamental de libertad religiosa,
EDERSA, Madrid, 1989, pags. 82-83.

Ademas, UNAMUNO escribia: “La idea es algo fijo, el pensamiento es algo fluido,
cambiable, libre. Un pensamiento se hace otro, una idea choca con otra. Podria decirse acaso
que un pensamiento es una idea en accion, o una accion en idea; una idea es un dogma. Los
hombres de ideas, tenidos por ellas, rara vez piensan”, en Agonia del Cristianismo, Espasa
Calpe, Madrid, 1996, pag. 158. Ademas, E. FROMM ha escrito: “El derecho a expresar
nuestros pensamientos tiene algun significado tan sélo si somos capaces de tener
pensamientos propios”, (en E/ miedo a la libertad, Paidos, 2003 (—1945—), pag. 232). O,
finalmente, en la letra de una canciéon de Luis Eduardo AUTE: “El pensamiento no puede
tomar asiento, el pensamiento siempre es estar de paso ...”
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conceptos pensamiento, creencias, ideas, convicciones, opiniones y

368 Es decir, para la libertad de conciencia, las libertades de

pensamiento y de expresién son contenidos inseparables®®®.

conciencia

Siguiendo al profesor LLAMAZARES, el objeto material del Derecho
Eclesiastico del Estado es la libertad ideologica y la libertad religiosa. Esta tltima
libertad contenida dentro de la primera®®. Y, el objeto formal de dicho

38 I LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, I. op. cit., pags. 15-
20. Asi, por ejemplo, el articulo 8 de la Carta africana de los derechos del Hombre y de los
Pueblos, de 27 de junio de 1981, consagra: “La libertad de conciencia, la profesion y la
practica libre de la religién quedan garantizadas. Bajo reserva al orden publico, nadie podra
ser objeto de medidas que tengan por fin la limitacion de la manifestacién de estas libertades”.

Se ha sefialado que “la liberté de conscience signifie le droit de former, adopter,
assumer, changer, professer, manifester librement, sciemment et avec responsabilité sa
conviction ou de ne pas la manifester. Par conséquent, la liberté de conscience est identique
a la liberté de conviction éclose de P'attitude d’esprit, de la disposition idéologique, morale,
sentimentale de la personnalité; elle est imprégnée de et caractérisée par I'ordre de valeur de
responsabilité de I'individu. Du point de vue de la religion, la conviction peut étre religieuse,
antireligieuse ou indifférent (...) La pensée, la conscience, la conviction et la religion ainsi que
leur manifestation sont des facteurs déterminants de la qualité de ’homme. Sans leur liberté,
le libre épanouissement de la personnalité est impossible et la dignité humaine perd son
contenu”, vid. ADAM, A.: “La liberté religieuse en Hongtie”, 1/ diritto ecclesiastico, 2, 1995, pp.
283-285.

Ademias, MARTINEZ-TORRON en su articulo “El objeto de estudio del Derecho
Eclesiastico”; (Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XI, 1995); dice que: “el concepto
de religién permite precisar el concepto y alcance de la libertad religiosa, de pensamiento y
de conciencia, y ademas que, precisamente, por ello, las actividades realizadas en ejercicio de
esa triple libertad constituyen el objeto del Derecho eclesiastico” (pag. 243); “la religion dio
origen al Derecho eclesiastico, y sigue siendo el concepto central que actualmente determina
su objeto, sélo que ahora, por la incidencia del principio de igualdad, ha atraido hacia ese
objeto las materias propias de lo que la praxis juridica ha venido a entender por libertad de
religién, de pensamiento y de conciencia” (pag. 244); “debo matizar, prosigue, esa afirmacion,
precisando que se aplica de manera plena solo a las manifestaciones individuales de la libertad
de religién, pensamiento y de conciencia, pero no a sus manifestaciones colectivas
(tratamiento juridico de los entes colectivos religiosos o ideoldgicos). En otras palabras,
forma parte del objeto del Derecho Eclesiastico el tratamiento juridico de los colectivos
religiosos, pero no el de otros colectivos inspirados en convicciones no religiosas” (pag. 240).
%9 Cfr. SUAREZ PERTIERRA, G.: «Pr6logo» a la obra Las libertades de expresion e informaciin
como garantia del pluralismo democrdtico, de M* C. LLAMAZARES CALZADILLA, Civitas, 1999,
pag. 23.

370 Se considera a la libertad religiosa como una forma de desarrollo y como una concrecién
de la libertad ideolégica, vid. MERINO MERCHAN, J. F.; PEREZ-UGENA COROMINA,
M?*; VERA SANTOS, J. M.: Lecciones de Derecho Constitucional, Tecnos, 1997, pags. 220-221.
En relacién al articulo 16 de la Constitucion se ha escrito: “Parece, de ese modo, que
reconociera, sirviéndose de una férmula compleja, un solo y un mismo derecho, cuando, en
la realidad, si se atiende a las referencias normativas adicionales que incorpora, a fin de
contribuir a su mas completa definicion, esta declarando dos, de caracter autbnomo, y rango
igualmente fundamental. Estos no son otros, segun insiste en seflalar una constante
jurisprudencia del Tribunal que la libertad ideoldgica y la libertad religiosa, respectivamente.
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Derecho seria la libertad de conciencia®’!. El propio Tribunal Constitucional ha

seflalado que la libertad de conciencia esta implicitamente reconocida en el
articulo 16. 1. CE, bajo la expresion “libertad ideolégica, religiosa y de culto”
junto a la libertad de pensamiento, considerandolas como dos modalidades
del derecho contenido en esa expresién y que incluyen la libertad de accion®™2,
El término “modalidad” segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
se entiende como “modo de ser o manifestarse algo” y la palabra “modo” se

define como “aspecto que ante el observador presenta una accién o un ser”. En
este sentido, se ha apuntado que “/o gue es modalidad desde el punto de vista del
objeto se convierte en perspectiva y, por tanto, en objeto formal desde el punto de

vista del observador™®™; por lo tanto, las modalidades de la que habla el Tribunal
Constitucional (libertad de conciencia y libertad de pensamiento) vienen dadas
por el punto de vista del observador; es decir, por el objeto formal®™, En este
punto, es necesario diferenciar entre libertad de conciencia y libertad de
pensamiento que, aunque coincidan en el objeto material sus perspectivas son
distintas. A la libertad de pensamiento, le interesa por igual las creencias, ideas
y opiniones, considerandolas desde el sujeto emisor mas que desde el punto de
vista del receptor. Consecuentemente, se incide mas en una perspectiva
constitucionalista, administrativa o, general del cultivador del Derecho de las
libertades publicas de dicho objeto material. En cambio, a la libertad de
conciencia le interesa las creencias, ideas y opiniones de distinta manera, pues
para esta libertad dicho objeto material tiene una diferente protecciéon juridica,
en la medida, que cada uno de ellas contribuya a la garantia del nicleo duro de
1375,

nuestra identidad personal o conciencia individual®’; es decir, la perspectiva del

Tal distincién no impide admitir el estrecho vinculo que media entre ambos, el cual se revela
en la existencia de indudables analogfas en la conformacién de su régimen juridico (...) Asi,
de acuerdo con una lectura atenta de la Constitucion Espanola, ha de afirmarse que no existe
un derecho comun, aplicable a las comunidades ideoldgicas y a las confesiones religiosas, por
no ser la libertad que invocan esta tltimas un tipo o especie de la libertad de ideas, sino un
derecho auténomo”, vid. PORRAS RAMiREZ,J. M?*: op. cit., pags. 20-23.

31 El profesor LLAMAZARES dice: “La respuesta por la que hemos optado (la libertad de
conciencia como objeto formal) ni puede presumir de original. Han funcionado como
sugerencia la elevacion de esa libertad, que incluye las creencias, las ideas y las opiniones en
la medida que afecten a la persona entera, al rango de principio constitucional”, vid.
“Derecho de la libertad de conciencia: la construccion de un sistema”, en Laicidad y Libertades,
n® 1, 2001, pag. 285. En concreto, cita como autores que recogen esta idea LARICCIA,
BELLINI, CARDIA.

372 y/id. STC 19/1985, de 13 de febrero, fund. Jur. n° 2.

3 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.. “Derecho de la libertad de conciencia: la
construccion de un sistema”,; op. cit., pag. 288.

374 Ibidem.

375 Se ha escrito que “la conciencia, el contenido de la conciencia, podra estar influido por
ideas o creencias religiosas, morales, racionales, politicas o de cualquier indole, pero lo que
importa es lo que el individuo percibe como “identidad” o “integridad” de su persona, y mas
exactamente, de su personalidad. Cualquier comportamiento que a afecte a ese nucleo
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estudio la situamos en el receptor, donde no todas las creencias, ideas u
opiniones tienen la misma intensidad axiolégica. Con otras palabras, al Derecho
eclesiastico del Estado le interesa directamente las creencias como parte de la
propia identidad y, por su extension, con ellas la libertad de ideas y opiniones y,
no le preocupa sélo sus manifestaciones externas sino también, su gestacion
interna y su defensa frente a cualquier agresion externa. En definitiva, el objeto
formal del Derecho de las libertades publicas es la libertad de pensamiento y el
objeto formal del Derecho eclesiastico del Estado es la libertad de conciencia,
aunque coinciden en el objeto material’’®. Ta libertad de pensamiento
contempla al sujeto titular del derecho tnicamente como sujeto activo (que
piensa, cree, opina, etc.) a la libertad de conciencia también le interesa el sujeto

pasivo (que recibe ideas, creencias y opiniones de otros)*".

En fin, después de reconducir el profesor LLAMAZARES, ideas y
creencias al derecho de libertad de conciencia, afirma: “Asi entendido, el
derecho de libertad de conciencia es el derecho fundamental basico de los
sistemas democraticos: en él encuentran su razon de ser todos los demas
derechos fundamentales de la persona y, en dltima instancia, a él esta ordenado
todo el sistema’"8. O, en palabras de P. HABERLE: “La libertad de conciencia
constituye el fundamento de los otros derechos fundamentales, incluso si en la

esencial es relevante desde el punto de vista de la libertad de conciencia”, vid. GONZALEZ
ENCINAR, J. J.: “Prologo” a la obra La objecion de conciencia en la Constitucion espasiola, de G.
ESCOBAR ROCA, C.E.C., Madrid, 1993, pags. 30-31. El profesor LLAMAZARES define
conciencia como “la capacidad o facultad para percibir la propia esencia como persona y
como radical libertad para percibir su propia identidad y, por tanto, para percibirse como
distinto de “lo otro” y de “los otros” en razén de sus caracteristicas singulares y como sujeto
unico al que han de referirse todos los cambios, transformaciones y acciones, dando asi
unidad a la propia historia”, vid. Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., pags. 11-12.
Podemos afiadir que es desde esa percepcion del individuo de su propia identidad o
integridad de su persona surge el estudio del régimen juridico de las minorias culturales,
también, religiosas.

37 Sobre esta materia, vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.. “LOLR: Las
contradicciones del sistema”, en Laicidad y Libertades. Escritos juridicos, n° 0, diciembre 2000,
pags. 18-19, nota n°® 12; del mismo autor: “Derecho de la libertad de conciencia: la
construcciéon de un sistema”, op. cit., pags. 271-303 y Derecho de la libertad de conciencia. 1, op.
cit., 2011, pags. 24-29.

ST 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, 1., op. cit, 2011, pag.
27. “Desde una perspectiva estrictamente constitucionalista que pone en entredicho la
autonomia del Derecho Eclesiastico, ya que, de hecho, el objeto material es
fundamentalmente la libertad de tener y profesar una fe, religiosa y no religiosa, las
confesiones, las asociaciones articuladas en torno a una cosmovision no religiosa como
corporaciones de derecho publico, de hecho o juridicamente potenciales, y las relaciones del
Estado con ellas, con excepciones que desvirtuan la posible decibilidad del sistema, y la
libertad de pensamiento su objeto formal”, LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “Derecho
de la libertad de conciencia”, op. cit., pag. 283.

38 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, I., op. cit., pag. 23.
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vida cotidiana no emerge de manera constante y actual”®’®, Y, en parecidos

términos, CONTRERAS MAZARIO: “la libertad de conciencia es un factor

que esta presente practicamente en todas las facetas de la vida’»380,

Concibiendo el Derecho Eclesiastico del Estado como el Derecho
de la libertad de conciencia (y concibiendo a la laicidad como garantia
de la libertad de conciencia en un sistema democratico) no sélo se puede
explicar sistematicamente la historia y la vigencia del mismo en nuestro
ordenamiento, sino que responde a aquella demanda social a que hacemos
alusién mas arriba sobre la respuesta del Derecho a problemas suscitados a raiz
de la vigencia y virtualidad de los principios informadores y derechos
fundamentales contemplados en nuestra Constitucion. Y lo mismo cabria decir
si nos trasladamos al ambito del Derecho comparado o, incluso al del Derecho
internacional y, también al Derecho Comunitario.

En todo caso, no se pueden olvidar las siguientes palabras de P.
HABERLE: “El aspecto futuro de los derechos fundamentales es doble: de un
lado deben ser abiertos a nuevas situaciones; de otro son también puntos de
referencia para la actuaciéon del futuro (derechos fundamentales como

proyectos para el futuro)”38,

319 Vid. La libertad fundamental en el Estado constitucional, Pontificia Universidad Catélica del
Perd, 1997, pag. 65. Ademas, M. HERDEGEN ha afirmado que /a libertad de conciencia
es un derecho fundamental auténomo con respecto a la libertad ideoldgica y religiosa
que incluiria conceptualmente a ambas, vid. “Gewissensfreiheit”, en Handbuch des
Staatskirchenrechts der Bundesrespubli Dentschland, 1° Band, 2 © Auflage, Duncker & Humblot,
Betlin, 1974, s. 481 y ss.. En contra, GONZALEZ ENCINAR que expresamente sefiala: “la
libertad de conciencia no es ni la libertad ideolégica, ni la libertad religiosa, ni ambas juntas,
y tampoco deriva de ellas”, (vid., op. cit., pag. 31).

380 B Derecho y factor religioso. El espiritu de la libertad y las libertades del espiritu, Tirant lo Blanch,
2015, pag. 14.

8LVid. La libertad fundamental ..., op. cit., pag. 257. Por otra parte, se pueden completar estas
palabras de HABERLE, con el siguiente texto de José VIDAL-BENEYTO: “Habermas
sostiene que la concepcién europea de los derechos humanos no se basa en la hipotesis
jusnaturalista de un derecho innato, sino ha sido la respuesta de Europa a la crisis de la
modernidad, centrada esencialmente en la laicidad y en el concepto de autonomia. De lo que
se trata ahora es de confrontar esa respuesta con las respuestas a la modernidad que se han
producido en otras areas. Pero para que esa confrontacion tenga sentido es necesario
establecer previamente una simetria de reconocimientos reciprocos de la racionalidad de las
distintas opciones y de su igual vigencia fundamentadora. A partir de ahi podra comenzar el
insoslayable debate intercultural de los derechos humanos”, (vid. “Cultura y derechos
humanos”, diario EL PAIS, 6 de marzo de 1999, pag. 4).



103

) EL PRINCIPIO DE LAICIDAD COMO GARANTIA
DEL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIA.

Las palabras del profesor LLAMAZARES: “/a laicidad es la sinica garantia
realmente eficay de la libertad de conciencia™®®, las pongo en relacion con las
siguientes palabras de FERRAJOLI: “todas las garantias tienen en comun el
dato de haber sido previstas a sabiendas de que su falta darfa lugar a la violacion
del derecho que, en cada caso, constituye su objeto. Es decir, una suerte de
desconfianza en la satisfaccion o el respeto espontaneo de los derechos; y, en
particular, por lo que se refiere a los derechos fundamentales, en el ejercicio
espontaneamente legitimo del poder”®. Con otras palabras, una parte
importante de la labor de eclesiasticista es comprobar si la ausencia o una

deficiente regulacion de esta garantfa (la laicidad®?) incide en el reconocimiento

382 Entre otras muchas obras del profesor LLAMAZARES: “Laicidad, sistemas de acuerdos
y confesiones minoritarias en Espafa”, en Revista catalana de Dret priblic, n° 33, 2006, pag. 72
y, “Fuentes del Derecho y comunidad civil”, en Perspectivas Actuales de las fuentes del derecho,
Coords. Marfa del Carmen BARRANCO AVILES; Oscar CELADOR ANGON; Félix
VACAS FERNANDEZ; Dykinson, 2011, pag. 18. Esta idea ya venia siendo apuntada por
otros autores mencionados en este trabajo como HINSCHIUS, SCADUTO, RUFFINI (en
La liberta religiosa come diritto pubblico subiettivo, op. cit., p. 248, asi lo considera L. FORNI en Lz
laicita nel pensiero dei ginristi italiani: tra tradizione e innovagione, Giuffre, 2010, p. 47 y ss.);
HABERLE, .... También, en la doctrina espafiola se pueden citar: SUAREZ PERTIERRA;
G.: “La laicidad en la Constitucién espafiola”, en Persona y Derecho, 2005, pags. 163 y 178;
FERNANDEZ CORONADO, A.: “El significado del articulo 16 en el contexto
constitucional”, en Libertad de conciencia, laicidad y Derecho. Liber Discipulorum, en homenaje al Prof.
Dr. Dionisio LIAMAZARES FERNANDEZ, Thomson Reuters, Aranzadi, 2014, pag. 98
(esta catedratica dice: “Se puede afirmar que la laicidad es condicién imprescindible para la
libertad y es garantia de ejercicio de los derechos de los ciudadanos en condiciones de
igualdad, sin distincion de ideas y creencias”); ROCA, M* ].: “Laicidad del Estado y garantias
en el ejercicio de la libertad: dos caras de la misma moneda”, en E/ Cronista del Estado Social y
Democritico del Derecho, n° 3, marzo 2009, pag. 50; PAREJO GUZMAN, M* J.: “Hacia el pleno
ejercicio de la libertad religiosa”, en Revista Espariola de Derecho Candnico, n° 68, 2011, pags.
315-337; GARCIA RUIZ, Y.: “sQué laicidad queremos?”, en Libertad de conciencia, laicidad y
Derecho. Liber Discipulorum, en homenaje al Prof. Dr. Dionisio L AMAZARES FERNANDEZ,
Thomson Reuters, Aranzadi, 2014, pag. 108.

383 FERRAJOLL L.: “Garantias”, en Parvlechiave, n° 19, 1999. Las garantias de primer grado
son aquellas recogidas por las normas juridicas, ya sean éstas las obligaciones o prohibiciones
(garantfas primarias), o bien las obligaciones de segundo grado, de aplicar la sancién o de
declarar la nulidad de las violaciones de las primeras (garantfas secundarias), vid.
FERRAJOLIL L: Derechos y garantias. La ley del mds débil. Trotta, 2004, pag. 59.

384 Sobre el principio de laicidad entendido como neutralidad y separacion, vid.
FERNANDEZ CORONADO, A.: “Laicidad”, en Enciclopedia [uridica Basica, Civitas, 1995,
pags. 3913-3914; CASTRO JOVER, A.: “Laicidad y actividad positiva de los poderes
publicos”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 3, 2003, pags.
2y ss; SUAREZ PERTIERRA; G.:  La laicidad en la Constitucién espafiola”, en Persona y
Derecho, 2005, pags. 157-181; LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de
conciencia, op. cit., 2011, pags. 346 y ss., RODRIGUEZ GARCIA, J. A.: Derecho Eclesidstico del
Estado. Unidades didacticas, Tecnos, 2015, pags. 75 y ss.. En la tltima edicién del Diccionario
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y en el ejercicio de los derechos fundamentales imbricados en el derecho de
libertad de conciencia®®. Es decir, la perspectiva que defiendo es
fundamentalmente “garantista”, siguiendo la expresion del profesor
FERRAJOLI38G. Consiste por tanto en asegurar el maximo grado de efectividad
de los derechos fundamentales. Se vendria a recordar el articulo 16 de la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): “Toda

sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ... no tiene
Constitucion”.

En este punto, volvemos a recordar que el término laicidad, también, se
relaciona con la palabra griega “/aos” que significa pueblo. Y, la palabra “/zikds”,
perteneciente al pueblo. En consecuencia, el término laicidad se relaciona
directamente con “lo comun a todos”; es decit, con Ia igualdad y el
sistema democritico. Con otras palabras, el Estado laico sélo puede

de la Real Academia de Lengua Espafola (2014) se ha recogido, por primera vez, el término
“laicidad”. Esta palabra se define como “Condicion de laico. Principio de separacion de la
sociedad civil y de la sociedad religiosa”.

En este punto recogemos la Sentencia C-152 de la Corte Constitucional de Colombia,
de 25 de febrero de 2003, que sobre el principio de laicidad dice lo siguiente: “Asi, esta
constitucionalmente prohibido no solo 1) establecer una religién o iglesia oficial, sin que 2)
el Estado se identifique formal y explicitamente con una iglesia o religiéon o 3) que realice
actos oficiales de adhesion, asi sean simbolicos, a una creencia, religion o iglesia. Estas
acciones del Estado violarfan el principio de separacion entre las iglesias y el Estado,
desconocerfan el principio de igualdad en materia religiosa y vulnerarfan el pluralismo
religioso dentro de un estado liberal no confesional. No obstante, tampoco puede el Estado
4) tomar decisiones o medidas que tengan una finalidad religiosa, mucho menos si ella
constituye una expresion de una preferencia por alguna iglesia o confesiéon, ni 5) adoptar
politicas o desarrollar acciones cuyo impacto primordial real sea promover, beneficiar o
perjudicar a una religiéon o iglesia en particular frente a otras igualmente libres ante la ley.
Esto desconocetia el principio de neutralidad que ha de orientar al Estado, a sus 6rganos y a
sus autoridades en materias religiosas”.

Este concepto de laicidad alejado del laicismo ha sido definido por el papa
BENEDICTO XVI como “sana laicidad’, (vid. “Discurso del Santo Padre Benedicto
XVI al 56 Congtreso nacional de la unién de juristas catélicos italianos”, de 9 de diciembre de
2000). Y, el papa FRANCISCO ha defendido la laicidad como marco para la convivencia
pacifica de todas las confesiones religiosas y que todo Estado debe ser laico; es decir, que no
debe asumir ninguna confesién como propia y debe respetar la presencia del factor religioso
en la sociedad; vid. diatio E/ Pais, de 27 de julio de 2013; en la revista La Croix, de 30 de junio
de 2016 y, en Conferencia de prensa del Santo Padre durante el vuelo de regreso a Roma
procedente de Suecia, de 1 de noviembre de 2016.

385 Un ejemplo de esta labor se puede observar en el articulo de A. TORRES GUTIERREZ
titulado: “Los retos del principio de laicidad en Espafia: una reflexion critica a la luz de los
preceptos constitucionales”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXII, 2016,
pags. 663-722.

386 <] 4 ausencia de las correspondientes garantias equivale, en cambio, a una inobservancia
de los derechos positivamente estipulados, por lo que consiste en una indebida laguna que
debe ser colmada por la legislacion”, vid. FERRAJOLL, L: Derechos y garantias. La ley del mds
debil, op. cit., p. 20.
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desenvolverse en sistemas democraticos y que garanticen los derechos vy
libertades fundamentales de todos los ciudadanos; entre ellos “derecho
fundamental basico de los sistemas democraticos”, como ha escrito
LLAMAZARES®  es el derecho de libertad de conciencia. Idea que aparece
en la jurisprudencia canadiense con las siguientes palabras: “(...) while keeping
in mind that the Charter has established the essentially secular nature of
Canadian society and the central place of freedom of conscience in the
operation of our institutions. ...It should also be noted (...) that an emphasis
on individual conscience and individual judgment also lies at the heart of our
democratic political tradition. The ability of each citizen to make free and
informed decisions is the absolute prerequisite for the legitimacy,
acceptability, and efficacy of our system of self-government”3%, De tal
forma que como hemos indicado la laicidad se convierte a través de su
configuracién como garantia de la libertad de conciencia en el pilar que sustenta
el sistema democratico como ha puesto de manifiesto el profesor
LLAMAZARES vy la jurisprudencia canadiense. En este punto, volvemos a
insistir en la idea de relacionar el término “Derecho Eclesiastico del Estado”
con su primigenio significado etimolégico de “ekklesia” (€xxAyoia) como
asamblea democratica de ciudadanos y no como lugar de reunién de creyentes.

Por ultimo, independientemente del concepto que se utilice (libertad de
conciencia, libertad de creencias, libertad de pensamiento, libertad religiosa, ...),
tanto por la legislaciéon, como por la jurisprudencia, como por la doctrina,
debemos tener muy presente el articulo 18 de la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre que dice: “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religiéon o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefianza, la practica, el culto y la observancia”®®, Esta, por tanto, hablando

387 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., 2011,
pag. 23.

38 Sentencias de la Corte Suprema de Canada: Rodriguez v British Columbia (Attorney
General), [1993] 3 SCR 519 y, R v Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 SCR 295.

%89 E] Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias, de 2 de agosto
de 2016, recoge sobre el concepto de libertad de religion lo siguiente: “La Iibertad de
religion o de creencias no protege, y de hecho no puede proteger, a las religiones o
sistemas de creencias en si, es decir, sus diversas afirmaciones de Ia verdad, las
ensefianzas, los ritos o las prdcticas. En su lugar, empodera a los seres humanos, como
personas y en comunidad con otros, que profesan religiones o creencias y deseen definir su
vida de conformidad con sus propias convicciones. La razén de este enfoque en “creyentes
en lugar de creencias” (como se ha resumido sucintamente) no es que los derechos humanos
reflejen una determinada “visién antropocéntrica del mundo”, como algunos observadores
han inferido erréneamente. Mas bien, una de las razones principales es que las religiones y
las creencias son muy diferentes, a menudo incluso de manera irreconciliable, en sus mensajes
y requisitos normativos. Las religiones y las creencias reflejan una abundancia de diversas
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de un unico derecho humano que incluye la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religiénsgo y, precisamente, el contenido de ese unico derecho

391

humano que es igual para todos los seres humanos™- es el objeto material de

ensefanzas, doctrinas, ideas de salvacion, normas de conducta, liturgias, dias festivos,
periodos de ayuno, costumbres alimentarias, cddigos de vestimenta y otras practicas.
Ademas, las interpretaciones de lo que importa desde el punto de vista religioso no solo
pueden diferir ampliamente entre las comunidades religiosas, sino también dentro ellas. Por
tanto, e/ #inico denominador comiin identificable en esa gran diversidad parece ser el ser humano, que es quien
profesa y practica su religion o sus creencias, como individuo o en comunidad con otfros. En consecuencia,
los derechos humanos solo pueden hacer justicia a la diversidad existente y emergente
empoderando a los seres humanos, que, de hecho, son titulares del derecho a la libertad de
religiéon o de creencias. Este enfoque consistente en los seres humanos como titulares de
derechos también esta plenamente en consonancia con el enfoque basado en los derechos
humanos en general”.

390 E] Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias, de 2 de agosto
de 2016, expone: “Las abreviaturas utilizadas ampliamente, como la “libertad de religiéon” o
“libertad religiosa” no reflejan plenamente el alcance del derecho humano en cuestion.
Incluso el término “libertad de religion o de creencias”, que para facilitar la consulta han
empleado en general el Relator Especial y sus predecesores, sigue siendo una formulacion
sucinta. Por consiguiente, serfa util que de vez en cuando se recordara el titulo completo
del derecho, que es “la libertad de pensamiento, de conciencia, de religiéon o de creencias”.
Las leyes y la jurisdiccién en muchos Estados no reflejan adecuadamente el pleno alcance de
este derecho humano, ya que a menudo restringen su aplicacién a tipos predefinidos de
religiones y excluyen creencias y practicas no tradicionales. Limitar el goce de la libertad de
religion o de creencias a los miembros de las religiones “reconocidas” también viola el
espiritu y la letra de los derechos humanos universales”.

391 B Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias, de 2 de agosto
de 20106, confirma esta afirmacion con las siguientes palabras: “Los derechos humanos son
derechos universales en el sentido de que estan intimamente ligados a la humanidad del ser
humano y, por tanto, de todos los seres humanos por igual. En la primera oracién del articulo
1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se afirma que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.” Debido a su caracter de derecho
humano universal, al que todos los seres humanos tienen derecho, la libertad de religion o
de creencias debe ser interpretada de manera amplia. No se debe limitar a listas particulares
de religiones o de “opciones” relacionadas con creencias predefinidas por los Estados, en las
que deben permanecer las personas. En su lugar, el punto de partida debe ser la definicion
de todos los seres humanos en la vasta esfera de las religiones y las creencias, que incluye
convicciones existenciales que conforman la identidad de las personas y diversas practicas
vinculadas a esas convicciones. En el parrafo 2 de su observacion general nam. 22 (1993)
sobre la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, el Comité de Derechos
Humanos corroboré esa comprension abierta e inclusiva aclarando que el articulo 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos protege las creencias tefstas, no tefstas y
ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna religién o creencia, y que los términos
“creencias” y “religion’ deben entenderse en sentido amplio. El Consejo de Derechos
Humanos destacé también que el articulo 18 no se limita en su aplicacion a las religiones
tradicionales o a las religiones y creencias con caracteristicas o practicas institucionales
analogas a las de las religiones tradicionales. Cabe afiadir que la libertad de religiéon o de
creencias también abarca los derechos de los miembros de comunidades grandes y pequefias,
minorfas y minorfas dentro de minorias, tradicionalistas y liberales, conversos y reconversos,
disidentes y otras voces criticas y, por ultimo, pero no por menos importante, las mujeres,
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esta disciplina juridica. Si bien debemos tener presente en esta afirmacion lo
siguiente:

Primero: Que los borradores de este articulo 18 de la Declaracion Universal no
se mencionaba la libertad de religién pues se consideraba que esta libertad

estaba incluida en las libertades de pensamiento y de conciencia®®,

Segundo: Que desde nuestro punto de vista y coincidiendo con el profesor
LLAMAZARES la libertad de pensamiento y la libertad religiosa se encuentran
incluidas en la libertad de conciencia.

Tercero: Como creemos haber dejado demostrado (o, al menos intentado), en
las paginas precedentes, que la secularizaciéon es un elemento importante en la
evolucion historica del Derecho Eclesiastico del Estado; consecuentemente, la
historia del Derecho Eclesiastico del Estado es la historia de la libertad de las
conciencias frente al Estado e, incluso, a veces frente a las confesiones
religiosas?’g?’. En este sentido, el Estado democratico ha ido asumiendo la

funcién de garantizar dicha libertad de conciencia a través de la laicidad®%.

Cuarto: Este proceso de secularizacion reafirma la idea de M. BARBIER de que
la laicidad es una condicién previa para el reconocimiento de los derechos
humanos y que el establecimiento del principio de laicidad facilita el ejercicio de

los mismos3%®,

Como ya indicaba mi maestro, el profesor LLAMAZARES, lo que se
pretende en la explicacion del contenido de la disciplina académica: “Derecho
Eclesiastico del Estado” es “medir el grado de laicidad de nuestro Derecho,
entendida la laicidad en su sentido mas moderno como conditio sine qua non de la

que lamentablemente siguen ocupando posiciones marginadas en muchas tradiciones
religiosas”.

392 GARCIA-PARDO, D.: La proteccion internacional de la libertad religiosa, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. C. M., 2000, pag. 21.

393 «Ia libertad religiosa constituye una de las victorias definitivas del espiritu de la libertad.
Pero no nos damos cuenta de que, si se trata de un triunfo sobre aquellos poderes
eclesiasticos y estatales que prohiben al hombre expresar su religiosidad de acuerdo con su
conciencia” (pag, 114) “La historia de la humanidad no sélo es un proceso de individuacion
creciente, sino también de creciente libertad. El anhelo de libertad no es una fuerza metafisica
y no puede ser explicado en virtud del derecho natural; representa, por el contrario, la
consecuencia necesatia del proceso de individuacién y del crecimiento de la cultura. Los
sistemas autotitarios no pueden suprimir las condiciones basicas que originan el anhelo de
libertad; ni tampoco pueden destruir la busqueda de libertad que surge de esas mismas
condiciones” (pag. 230), E. FROMM: E/ miedo a la libertad, op. cit..

394 TLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “Detecho de la libertad de conciencia”, op. cit.,
pag. 280, nota n° 46.

395 BARBIER, M.: « Pour une définition de la laicité francaise », I.e Débat, n° 134, 2005.
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libertad de conciencia en general y, por supuesto, de la libertad religiosa en

particular3%,

39€ id. Introduccion al Cddigo: Derecho Eclesidstico del Estado, Ariel, 2000, pag. 12.
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CAPITULO III.

AUTONOMIA CIENTIFICA Y SISTEMA DEL
DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO

Adelantamos desde el principio, aunque luego incidiremos sobre estas
ideas, que la autonomia cientifica viene determinada por el susterza como
acertadamente ha escrito el profesor LLAMAZARES®*’. Este profesor
entiende el sisterza como una red de mallas que viene presidido por una serie de
principios informadores que pueden identificar la asignatura o disciplina
cientifica y dar respuesta a todo el sistema; es decir, como apuntaba J. RIVERO
que todas las ramas del Derecho se fundamentan en algunos grandes principios
que contribuyen a soportar todo el edificio®®. Con otras palabras, cuando se
quiere hablar de un Derecho de libertad de conciencia de lo que se trata es de
explicar un conjunto normativo, no como un conjunto aislado de normas, sino
como un sistema, mejor, como un subsistema juridico que mantiene una unidad

y una coherencia a partir de uno o de varios principios informadores3®°,

Pero, antes de adentrarnos en el estudio de la autonomia cientifica de la
disciplina juridica denominada: “Derecho Eclesiastico del Estado”, es necesario
recoger las aportaciones de un grupo de filésofos vinculado con el llamado
Circulo de Viena. 1.a importancia de todos estos autores en relaciéon con el
Derecho Eclesiastico del Estado se debe a que gracias a sus aportaciones es
posible (y, quizas la dnica manera) de concebir y construir el Derecho
Eclesiastico del Estado como sistema, con lo que se garantiza la autonomia
cientifica de esta disciplina como ha destacado el profesor LLAMAZARES. El
neopositivismo del Circulo de Viena se caracteriza por una decidida
oposicion a toda “especulacion” y a toda “metafisica”, aspirando a construir
una “filosoffa cientifica” y a edificar “la concepcion cientifica del mundo”
(Wissenschaftliche Weltanschanung). Para la construccion de esta filosofia se basan
en el desarrollo del positivismo, donde desempefia un papel fundamental la
logica. Se intenta unir el empirismo (especialmente, de la tradicion de HUME)

397 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. “Detrecho de la libertad de conciencia: la
construccion del sistema”, op. cit., pags. 291 y ss.

398 Vid. Pages de doctrine, tomo 11, Paris, 1980, pp. 187 y ss. citado por GONZALEZ
SALINAS, J.: “Maduracién cientifica del Derecho administrativo y su deuda con el Derecho
civil”, en Lizbro-homenaje a José Maria Chico y Ortig, Marcial Pons, 1995, pag. 1409.

399 CUBILLAS RECIO, L. M.: Proyecto Docente ..., op. cit., pag. 70.
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con los recursos de la légica formal simbélica®®. Una obra capital para la
formacion de este grupo fue el  Tractatus  logico-philosophicus  de
WITTGENSTEIN*? (aunque este filésofo siempre quiso mantenerse al
margen de este Circulo). Entre los autores del Circulo de Viena se pueden citar:
Ernest MACH*%; Otto NEURATH*%; Rudolf CARNAP*; Philipp FRANK;
Hans HAHN y Victor KRAFT*®, Entre los juristas cercanos a esta corriente
filosofica, se encuentra H. KELSEN#%, También, existen dos autores que no
pertenecieron a este Circulo de Viena, pero relacionados con el positivismo
logico: B. RUSSELL y K. POPPER. El primero, consideraba que el analisis
logico poseia fuerza suficiente para despejar la mayor parte de las incognitas de

40 Sobre este Circulo de Viena y sus autores, vid. FERRATER MORA, J.: Dicionario de
Filosofia, vol. 4, Alianza editorial, Madrid, 1990, pags. 3429-3433.

01 Para Ludwing Josef Johann WITTGENSTEIN “los limites de mi lenguaje significan los
limites del mundo” y concibe la filosoffa no como “decir” sino como ““aclarar”. Reconoce
que “lo que no puede decirse” es mas “importante” que lo que puede decirse y que conviene
delimitar el campo de lo “decible” justamente porque lo “indecible” —que es en muchos casos
“lo ético”—queda entonces liberado, si es que no constituye en tal caso la base para una
liberacion de la propia personalidad del ser humano.

402 Segun este filésofo “todo conocimiento que no tenga un resultado no es propiamente un
conocimiento, pero el resultado en cuestion no es sélo, ni siquiera primariamente, un “éxito”,
sino mas bien la posibilidad de verificacion de las proposiciones de que se trate. En todo
caso, la validez de una ley cientifica es funcion del “éxito” o “resultado” que se obtenga con
su aplicacion; sélo este resultado permite distinguir entre lo que llamamos “verdad” y el
“error’”’.

403 NEURATH defendié la llamada doctrina de la verdad como coherencia.

404 Para CARNAP el analisis de la constitucién se basa en una teotfa en la cual se ordena los
diferentes sistemas de objetos o conceptos segin grados. “Constituir” equivale a “reducir”
pero esta reduccion ha de entenderse en sentido logico-sistematico y no metafisico. El
principio de tolerancia que se podria concebir como todo el que use una expresion debera
determinar previamente en cual de los siguientes modos la emplea; es decir, en cual de los
siguientes contextos sintacticos ha de poseer significacion. Y, tiene como consecuencia
obligada la consideracién como ilegitimo todo ataque a un sistema cientifico si no es o desde
la demostracion de sus proposiciones ultimas como falsas o bien desde dentro mismo del
sistema.

405 Este filosofo se considera el dltimo representante del Circulo de Viena y aplicé los
criterios de racionalidad cientifica a problemas sociales.

408 Ta estructura légica y las reglas del Derecho no coinciden sin mas con las de la 16gica
general, a diferencia de lo que ocurre con las reglas de formacion del sistema cientifico, como
puso de relieve la polémica epistolar entre H. HELSEN y U. KLUG, en Normnas juridicas y
andlisis logico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988. Siguiendo a H. FIEDLER,
“en el ambito del derecho hay un amplio campo para las investigaciones légicas y que, por
otra parte, la 16gica puede prestar grandes servicios a la ciencia del derecho (...) el trabajo de
los juristas en la aplicacion de la ley esta determinado, desde el principio, por la estructura
logica del respectivo sistema. La solucion de muchos problemas juridicos depende de esta
estructura” (vid. Derecho, logica, matemitica, Distribucion Fontamara, México, 1992, pags. 32 y

59).
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la teorfa del conocimiento?®’. El segundo, defiende el pluralismo critico segin
el cual debe permitirse la competencia de todas las teorfas en aras de la busqueda

d408

de la verda y, sefiala que la primera condicién que ha de cumplir todo

409

sistema teodrico es el requisito de compatibilidad o coherencia™”. En suma, basa

su doctrina en la teoria del método.

1. AUTONOMIA CIENTIFICA DEL DERECHO
ECLESIASTICO DEL ESTADO.

La antonomia cientifica del Detrecho Eclesiastico ha sido ya afirmada y

razonada, por algunos autores, como GISMONDI en Italia y, BERNARDEZ

en Espafia, compartida mayoritariamente por la doctrina eclesiastica*?, como

posteriormente comprobaremos. Dicha autonomia, siguiendo a GISMONDI,
se basa en un complejo de normas tal que pueda destacarse dando vida a un
sistema completo regulador de una categorfa especial de relaciones y, segiin
LOMBARDIA, porque ha sido posible una sistematizacién cientifica unitaria y
complexiva del tema religioso que obedece a unos principios informadores
como elementos formales del sistema.

47 Este filosofo ha escrito: “La primera caracteristica de la nueva filosofia es abandonar la
pretension de servir de medio para conseguir un método filoséfico o una sabidurfa especiales
(...) Concibe que todo conocimiento cientifico, adquirida y probado por métodos cientificos,
no aspira, como generalmente lo ha hecho la filosofia anterior, a hacer afirmaciones sobre el
universo en conjunto ni a la construccién de un sistema compresivo (...) La nueva filosoffa
no es solo critica. Es constructiva, pero, como la ciencia, va poco a poco y haciendo tentativa.
Tiene un método técnico especial de construccion: la légica matematica hace posible, como
nunca lo fue antes, ver el efecto futuro sobte la filosoffa de una doctrina cientifica
determinada y el decir qué entidades hay que asumir y qué relaciones existen entre ellas”, vid.
“La filosofia en el siglo XX, en Ciencia, filosofia y Politica. Ensayos sin optimismo, Aguilar, Madrid,
1957, pags. 45, 46 y 48.

408 POPPER, K.: “Tolerancia y responsabilidad intelectual”, en En busca de un mundo mejor,
Paidos, Barcelona, 1994, pag. 245.

49 POPPER, K. R.: La ligica de la investigacion cientifica, Tecnos, 1990, pag. 88. El propio K.
POPPER reconoce que el Circulo de Viena le critica sus ideas diciendo que “la teoria del
método que no sea ni ciencia empirica ni pura logica es imposible”, vid. La /ligica de la
investigacion cientifica, op. cit., pag. 50 nota n® 1.

410 GISMONDI, P.: Lezioni di Diritto ecclesiastico. Stato e confessioni religiose, 1975, p. 12 (en
concreto, sefiala que “la autonomia de una ciencia juridica puede considerarse siempre que
un conjunto de normas llegue a un desarrollo tal que se destaque y derive del ordenamiento
originario, dando vida a un sistema completo, destinado a regular una especial categoria de
relaciones que se concreta precisamente en un Derecho especial”) y en “L’autonomia
scientifica del diritto ecclesiastico”, en Annali Universitd di Macerata, 1948. V. DEL GIUDICE
en Nozioni di Diritto canonico, (Milano, 1962, p. 10) escribe que “el Derecho esta constituido
por un conjunto de normas juridicas que la ciencia tiene la misién de elevar a sistema” y, por
ultimo, LOMBARDIA, P.: “El Derecho Eclesiastico”, op. cit., pags. 83-84.
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Sin embargo, del estudio de la doctrina eclesiasticista se puede entrever
una indefinicién sobre la autonomia, pero esta indefiniciéon es propia de otras
disciplinas o ramas juridicas411. Como daremos cuenta en este capitulo con
algunos ejemplos de otras disciplinas juridicas.

Esta disciplina cientifica se intercomunica o relaciona con otras ramas
del Derecho configurandose el ordenamiento juridico como un poliedro donde
este poligono, quizas cada vez mas irregular, comparte aristas con otras ramas
juridicas.

La peculiar evolucion de esta disciplina, no sélo en nuestro pafs, como
parte del Derecho ptiblico*?, ha ido respondiendo a visiones més cercanas*? al
Derecho internacional (Concordatos y relaciones con la Iglesia catolica),
Derecho politico y Teoria del Estado (Relaciones del poder politico y religioso),
Derecho Administrativo (Policia administrativa), Derecho constitucional
(libertades publicas) y, por otra parte, la fundamental aportaciéon del Derecho

canonico por la trayectoria historica que experimenta el concepto de Derecho

Al por ejemplo, A. NIETO escribe: “El Derecho Administrativo, en Espafia como fuera de
ella vive angustiado por su falta de identidad”, en Estudios histdricos sobre Administracion y Derecho
Administrativo, INAP, 1986, pag. 7; y el profesor E. TIERNO GALVAN sefialaba que: “Es
un lugar comun que la disciplina que en Espafia llamamos Derecho politico, pierde claridad
en sus limites y precision en el contenido”, en “Prélogo™ a la obra Introduccion al Derecho politico,
Pablo LUCAS VERDU, Bosch, Barcelona, 1958. O, incluso, se ha negado la juridicidad del
Derecho Internacional Publico como ha indicado HART con las siguientes palabras: “el
Derecho internacional no sélo carece de reglas secundarias de cambio y de adjudicaciéon que
establezcan un legislativo y tribunales, sino que carece también de una regla de
reconocimiento unificadora que especifique las fuentes del derecho y que suministre criterios
generales para la identificacion de sus reglas”, (E/ concepto de Derecho, Abelard-Perrot, 1963,
pag. 264). En el mismo sentido, R. AGO : “Science juridique et droit international”; en Recueil
des cours de I'’Académie de droit international de La Haye, t. 90, Leiden, A. W. Sijthoff, 1956, pp.
953-954. Y, sobre la desapariciéon del Derecho Internacional de los Planes de Estudios de
Derecho, como por ejemplo en Alemania, vid. Annuaire Institut de Droit International, 1997,
vol. I, p. 143.

412 Sobre si el matrimonio es parte del Derecho publico o privado, vid. REINA, V.
MARTINELL, J. M* Curso de Derecho matrimonial, Marcial Pons, 1995, pags. 13-18. Nosotros
partimos de otra perspectiva, que la situamos en el derecho a convivir en pareja que serfa un
derecho constitucionalmente protegido en cuanto contenido esencial de la dignidad de la
persona y de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, forma parte
de la libertad de comportamiento como dimensién de la libertad de conciencia, vid.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia, 11, 2011, op. cit., pags.
397 y ss.. También, P. HABERLE, concibe el matrimonio vinculado al libre desarrollo de la
personalidad, vid. E/ derecho fundamental..., op. cit., pag. 248.

413 1] Derecho eclesiastico no es sélo un sector del Derecho publico, sino que debe concernir
en una perspectiva mucho mas articulada, en relaciéon con el Derecho canénico, al Derecho
internacional y a la materia civilista, vid. TEDESCHI, M.: “Sulla dottrina ecclesiastica
italiana”, en Seritti ..., op. cit., p. 263. Lo volvemos, a repetir, esta perspectiva mas articulada
es imposible sin el recurso metodolégico del sistema.
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Eclesiastico y, por ser en las catedras de Derecho candnico donde surge
cientificamente el Derecho Eclesiastico del Estado. Debemos recordar que en
Italia hasta la catedra de SCADUTO esta materia era estudiada por otras ramas
juridicas. Esta evolucion viene determinada, en la actualidad, por el enfoque o
perspectiva en cuanto a su contenido que, como hemos apuntado, se establece
en torno a la libertad de conciencia y el sistema democratico. En este sentido,
el Derecho Eclesiastico del Estado es, por tanto, una parte del Derecho estatal
y su fundamento esta en el Derecho Constitucional del que pretende ser

explicitacion y desarrollo sectorial*t

disciplina de Derecho constitucional. I.a vision del Derecho Constitucional se
dedica a la libertad de pensamiento y la perspectiva del Derecho Eclesidstico del
Estado como Derecho de la libertad de conciencia es mas amplia™®.

, pero no se encuadra cientificamente en la

La discusion sobre la autonomia cientifica de esta disciplina se ha puesto
en entredicho por la doctrina iuspublicista italiana (SANTI ROMANO,
ZANOBINI*®), sin embargo, se ha considerado que la funcién de la norma del
Derecho eclesiastico legitima la elaboraciéon de un concepto de Derecho
eclesiastico como rama auténoma dentro del Derecho publico del Estado. Esta
funcién consiste, segin el profesor DE LUCA, en la tutela de la exteriorizacion
del sentimiento religioso de los ciudadanos*’. Y, se ha concluido, e la doctrina
italiana, que el Derecho eclesidstico es una rama juridica intermedia entre el

Derecho constitucional y el Derecho administrativo®®.

4 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “La objecién de conciencia y la construccién
cientifica del Derecho eclesiastico del Estado”, en La objecion de conciencia. Actas del 11 Congreso
Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado (V alencia 28-10 mayo de 1992), Consejo General del
Poder Judicial, Generalitat Valenciana, Valencia, 1993, pag. 21. Ante estas afirmaciones, se
ha criticado la excesiva vision constitucionalista del Derecho eclesiastico (vid. MARTINEZ
TORRON, J.: Derecho, religion, sociedad, op. cit., pag. 164), o el peligro de convertirse en un
apéndice de Derecho constitucional (cfr. BUENO SALINAS, S.: op. cit., pag. 463) o, en
palabras de L. DE LUCA, “la concepcién individualista donde la libertad religiosa tiene un
nivel prevalente reconduce al derecho eclesiastico al ambito del derecho constitucional” (op.
cit., p. 119). En todo caso, advertia P. LOMBARDIA que “no se debia pretender sustituir a
las catedras de Derecho Politico en lo que era su tarea propia”, en “Derecho canénico en las
facultades de Derecho”, op. cit., pag. 338.

45 TLAMAZARES FERNANDEZ, D.. “Derecho de la libertad de conciencia: la
construccion del sistema”, op. cit., pags. 291 y ss.

16 Se ha precisado que “tutto il diritto statuale in materia religiosa od ecclesiastica ad un
unico ramo del diritto pubblico, ma ache esse siano in realtd norma di diversi rami del diritto
non solo pubblico, ma anche privato, si que il diritto ecclesiastico non avrebbe alcuna
individualita” (vid. SANTI ROMANO, Principi di diritto costituzionale generale, Milano, 1945, p.
25; D. DONATI, Elemeti di diritto constituzionale, Padova, 1932, p. 2 'y ss; ZANOBINI, G.:
Corso di diritto ecclesiastico, Pisa, 19306, p. 19, citados por LUCA, L.: op. cit., p. 117-118).

T DE LUCA, L.: op. cit., p. 137.

418 DEL GIUDICE, F.; MARIANL, F.: Diritto ecclesiastico, V ed., Simone, Napoli, 1993, p. 16.
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Se ha escrito que la mayoria de juristas espafioles identifica todavia la
legislacién eclesistica con la legislacion de la Iglesia catélica®®, y dicha
identificacion casi se puede trasladar al concepto de Derecho eclesiastico.

Ademas, en la doctrina juridica espafiola la discusion se ha centrado sobre
la concepcion del Derecho Publico; negando los administrativistas la autonomia
al Derecho politico y constitucional. De este argumento, se desprenderia
logicamente que serfa imposible concebir para estos autores, la autonomia
cientifica del Derecho Eclesiastico del Estado como Derecho de la libertad de
conciencia. En concreto, Luciano PAREJO ha sefalado que el Derecho

administrativo es el s publicum comuné®® y, mas rotundo es el profesor Jesus
GONZALEZ SALINAS: “ese problema se planteé inicialmente en los origenes
cientificos del Derecho Administrativo, que hubo de reconocer al civil su
categoria de ius comune hasta que, haciendo uso de una técnica juridica de que
carecia, pudo llevar a cabo su propia construccion cientifica. Al igual que
entonces el Derecho administrativo (en el sentido de ciencia) hubo de
desprenderse de datos y valoraciones que por su falta de articulacion técnica
—por politicos, en definitiva— eran impropios de lo juridico ahora le toca
hacer lo propio al Derecho politico. Y si antes fue el Derecho civil el que sirvi6
de base al Derecho administrativo, para conseguir su inclusion entre las ciencias
juridicas, ahora le toca al Derecho politico apoyarse en ese Derecho
administrativo que ya esta en condiciones de prestar ese servicio. Todo el
problema estriba en encontrar encaje a los respectivos principios generales (del
Derecho o especificos de cada ordenamiento) en cada uno de los (respectivos)
ambitos y en especial en los seccionales. El trafico de influencias resultara, asi,
perfectamente legitimo, permitiendo el trasvase de recursos de modo que
puedan obtenerse los frutos apetecidos y sin que, por ello pueda hablarse de
colonizacién del Derecho publico por parte del Derecho administrativo™?.,
Estos profesores recogen la idea de E. GARCIA DE ENTERRIA que concibe
el Derecho constitucional como Derecho administrativo. Dicha visiéon fue
contestada por Pablo LUCAS VERDU. Para este tltimo profesor, del Derecho
Constitucional se han desprendido académica y practicamente otras disciplinas,
entre ellas, el Derecho Administrativo. Y, critica que el panadministrativismo

M9 Prélogo de la Legislacion eclesidstica de A. MOLINA MELIA; M* E. OLMOS ORTEGA,
pag. 35 (12 ed.), Civitas, Madrid, 2000, (aunque, se fecha el prélogo en 1987). Esta opinion
parece desprenderse del contenido del Libro Blanco del Grado en Derecho en relacién a las
respuestas manifestadas por los profesores de Derecho sobre el area de conocimiento de
Derecho Eclesiastico del Estado.

420 yid. E/ concepto de Derecho Administrative, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pag.
156. Ideas que recogen del profesor E. GARCIA DE ENTERRIA, en Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, 1999, pags. 40-41.

2L Vid. “Personalidad y definicién del Derecho Administrativo”, en Administracion
Instrumental. 1ibro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, pags. 949-
950.
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no se limite sélo a invadir al Derecho Constitucional, sino que se extiende a

otras disciplinas*?2,

Por ejemplo, podriamos citar en este punto el estudio sobre la autonomia
cientifica del Derecho Financiero. En este sentido, GIANNINI negaba
autonomia cientifica al Derecho Financiero considerandolo parte del Derecho
Administrativo®?®. El catedratico de Detrecho Financiero y Tributario de la
Universidad Rey Juan Carlos, CAZORLA PRIETO, ha recordado la
importancia de la Orden Ministerial del 20 de noviembre de 1970, por medio
de la cual la materia del Derecho Financiero y Tributario fue introducida como
objeto de ensefianza en las facultades de Derecho y ha afirmado que el Derecho
Financiero se divide en dos grandes ramas: el Derecho Financiero relativo a los
ingresos de las entidades publicas y el Derecho Financiero relativo a los gastos
de los 6rganos publicos. El Derecho Tributario, segin CAZORLA, forma parte

del Derecho Financiero*?*

425

con plena autonomia cientifica frente al Derecho
Administrativo

Otro ejemplo en torno a la autonomia cientifica de otra disciplina juridica
la encontramos en Historia del Derecho. Es lugar comun en la doctrina juridica
atribuir el inicio de dicha autonomia cientifica a GARCIA-GALLO en una
conferencia en homenaje a HINOJOSA, titulada: “Historia, Derecho e Historia
del Derecho”, en el afio 1952, a pesar de su creacién como asignatura a finales
del siglo XIX*#. No obstante, siguiendo a G. VILLAPALOS: “nadie se ocupa

422 1 UCAS VERDU, P.: Curso de Derecho Politico, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 84-85
y 122-123.

423 yid. Istituzioni di diritto tributario, Milano, Giuffre, 1974, pp. 4-6; I concetti fondamentali del
diritto tributario, Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1956. GIANNINI viene a
recoger las ideas de autores como E. BLUMENSTEIN (Szsterza di diritto delle imposte, F. Forte
(trad.), Milano, Giuffre, 1954, p. 10) y Albert HENSEL (Derecho tributario, 1924 —Nova Tesis
editorial juridica, 2004—) que consideraban que el Derecho tributario era una parte del
Derecho Financiero pero que formaban parte del Derecho Administrativo.

424 N1id. Derecho Financiero 'y Tributario, Pamplona, Aranzadi, 2001, pags. 52 a 58.

425 Sobre la autonomia del Derecho Financiero, vid. GRIZIOTTL B.: Le tradizioni secolari e 1/
progresso attuale degli studi di Scienza delle Finanze e di Diritto finanziario in Italia, IRCE, Roma,
1941, pp. 136-138; VICENTE-ARCHE DOMINGO, F.: “Un nuevo Plan de Estudios en
las Facultades de Derecho y la incorporacién al mismo del Derecho financiero como
disciplina auténoma”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, vol. IX,
nam. 22, 1965, pag. 45; CHICO DE LA CAMARA, P.: “Un apunte sobre la evolucién
dogmatica de la realidad Juridico-Financiera”, en I Jornada Metodoligica "'Jaime Garcia Ajioveros”
sobre la Metodologia Académica y la Ensenanga del Derecho Financiero y Tributario, Instituto de
Estudios Financieros, (documento 12/02), 2002, pags. 107-112 (sobre la configuracién
juridica del tributo) y, HERRERA MOLINA, P. M.: Metodologia del Derecho financiero y tributario,
Documento N° 26/03 del Instituto de Estudios Financieros, 2003.

48 Aunque como asignatura auténoma: “Historia del Derecho” nacié mediante el Real
Decreto de 2 de septiembre de 1883. El mencionado Decreto disponia que las ensefianzas
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ya sobre la tautologica cuestion de si la Historia del Derecho es historia o

derecho, por ejemplo; o al menos nadie deberfa ocuparse”®?’. Sin embargo,
autores como TOMAS Y VALIENTE consideran a la Historia del Derecho

como una especialidad de la Historia general428.

Por concluir esta discusion, coincidimos con el profesor Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA en las siguientes palabras: “Trabajemos todos,
desde nuestras respectivas especialidades e inclinaciones, en conseguir que
nuestra Constitucion llegue a ser la norma efectiva que presida la convivencia
de los espafioles, sin exclusiones ni monopolios. Vayamos a las cosas y no a las
personas, al Derecho Constitucional real y no a los supuestos titulos personales
que puedan dar o negar “derecho” a hablar de él. Sean bienvenidos todos los

esfuerzos y proscribamos de una vez las proscripciones de unos sobre otros”*%9,

No se pretende en estas paginas entrar en la discusion sobre la autonomia
cientifica de otras ramas juridicas sino simplemente escenificar que no es una
cuestion exclusiva de los eclesiasticistas.

En la doctrina eclesiasticista espafiola, la discusion sobre la autonomia se
ha conformado, por una parte, desde posturas que rechazan la autonomia
cientifica. Asi GONZALEZ DEL VALLE considera que el Derecho
Eclesiastico no es una rama del saber juridico sino una especialidad,
consecuentemente, la misiéon del Derecho eclesidstico es la especializacion®?,
pero no en principios, sino en los problemas que la regulaciéon del fenémeno
religioso plantea a las ramas juridicas (administrativo, penal, procesal, laboral,

etc.) aportando esta perspectiva en la configuracién de estas ramas*.

de la Facultad de Derecho debian de ser comunes a las dos secciones: 1* Derecho civil y
canoénico y, 2° Derecho Administrativo.

427 En el “Prélogo” a la obra de B. AGUILERA BARCHET: Introduccion juridica a la Historia
del Derecho, Civitas, 1996, pag. 5.

428 Nid. Manual de Historia del Derecho espanol, Tecnos, 1994.

429 V7id. “El Derecho Constitucional como Derecho”, en Revista de Derecho Politico, n° 15,
otofno, 1982, pag. 20.

430 EL problema de la especializacién es que los nuevos Planes de Estudios de Grado en
Derecho no tienen cabida dicha especializacion ante la obligacion de que los Planes de Grado
deben recoger asignaturas de caracter generalista. Abocando la especializacion a los estudios
de Master. Propuesta que algunos profesores de otras disciplinas juridicas en la discusion de
los planes han argumentado para que la asignatura de Derecho Eclesiastico del Estado no
apareciera en el Plan de Estudios del Grado en Derecho y se abocara a la creaciéon de un
Master especifico.

LVid., Derecho Eclesidstico espariol, op. cit., pags. 73, 74 y 78. Este autor escribe: “la libertad e
igualdad religiosa no son la materia u objeto del Derecho eclesiastico —la materia la
constituyen las confesiones religiosas—, sino una perspectiva —no la unica— desde la que
completarse esa legislacion” (pag. 71) y, a su modo de ver es inexacto que la existencia de
unos principios informadores de la legislacién estatal suponga que se esté ante una rama del

5
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SANTIAGO BUENO explica que: “La autonomia proviene del objeto: el
hecho religioso o de conciencia y ello tiene mal encuadre dentro de esquemas
positivistas o del formalismo prevalente en el estudio del Derecho en nuestras
Universidades. Asi, aplicando el método dogmatico en sentido estricto, nuestra
asignatura no poseeria autonomia cientifica y sélo existirfa por razones
histéricas™*%2, Aunque, mas concluyente es I. C. IBAN PEREZ, para quién esta
area de conocimiento es un “invento”*? y, afiade: “sy qué decir a propésito de
la precision en los mojones de deslinde del Derecho eclesiastico? Sencillamente
que si separamos del Derecho eclesiastico lo que hay de civil, fiscal, penal,

administrativo, etc., nos quedarfan sélo los principios; esto es: literatura”*4,

Por ultimo, para MARTINEZ TORRON: “es incongruente abogar por
la autonomia “cientifica” de las especialidades juridicas. No existe autonomia
cientifica porque la especializacioén del derecho es resultado de su consideracion
a nivel fenoménico, y a ese nivel su conocimiento es mas técnico que
cientifico™*® y, prosigue “que la autonomia de las distintas ramas juridicas es
también relativa: no sélo por la interdisciplinariedad que se deriva de la unidad
esencial del derecho, sino sobre todo porque esa autonomia aparece revestida
del mismo caracter instrumental que posee la especializacion juridica de la que
proviene, y que se justifica por conveniencias practicas de caracter técnico”*,
Concluye, este autor, sorprendentemente, desde nuestro punto de vista, que “/
antonomia del derecho eclesidstico en Esparia se basa en la suficiente entidad que posee en el
plano operativo y académice™*®.  Esta afirmacién del profesor MARTINEZ
TORRON no se ha visto, lamentablemente para los profesores de Derecho
Eclesiastico del Estado, respaldada en la aprobacién de los nuevos Planes de

Estudios de Grado en Derecho.

Derecho (pag. 75). Por dltimo, el profesor BERNARDEZ critica que la mision del
eclesiasticista sea puramente subsidiatia, vid. Recesién a este Manual de GONZALEZ DEL
VALLE, 2* ed., en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. IX, 1993, pags. 731.

32 Vid., op. cit., pag. 467 y, afiade que “en los planes de estudio del Derecho eclesiastico del
Estado no forma un comun cientifico con el resto de asignaturas dogmaticas tradicionales,
que reciben el nombre de 7amas del Derecho (Derecho civil, constitucional, internacional,
administrativo, procesal, canonico, ...), sino que se sitia a otro nivel, comparable, por
ejemplo, al Derecho agrario o Derecho urbanistico, claramente especialidades en base a un
objeto peculiar, pero actualmente enmarcadas en ramas juridicas como el Derecho civil o el
Derecho administrativo”, (vid., pag. 467, nota n° 19).

433 «“Normativa en el Derecho Eclesiastico del Estado”, Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. IX, 1995, pag. 150.

434 Vid. “Prélogo” a la obra de ROSSELL GRANADOS, J.: Religion y jurisprudencia penal,
Editorial Complutense, Madrid, 1996, pag. 11.

*35Vid., Derecho, Religion y Sociedad, op. cit., pag. 99.

43¢ Ibidem, pags. 100-101.

37 Ibidem, pag. 103.
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Contrariamente, a estas posiciones consideramos que lo unico que
garantiza la autonomia cientifica es el sistema. Con otras palabras, sin sistema
no existe autonomia. Admitida, por tanto, la correlacion autonomia cientifica y

438

sistematizacion de la materia™®, y una vez que ésta depende, asimismo, de la

concepcién de la que se parta sobre el Derecho Eclesiastico del Estado®®,

procedemos a describir en que consiste el sistema.

2. EL SISTEMA COMO HERRAMIENTA
METODOLOGICA APLICADA AL DERECHO.

La ciencia ha sido concebida como mera hipdtesis de trabajo como mera
convecciéon o, como mantiene el profesor LLAMAZARES: “un proyecto de
investigacion siempre inacabado”*®. En otras palabras, el juego de la ciencia,
en principio, no se acaba nunca, en consecuencia, si alguien decide que los
enunciados cientificos no requieren ninguna constatacién posterior y que

38 Una de las dificultades de la construccién sistematica del Derecho eclesiastico se debe a
la utilizacion del método exegético; en concreto, en la doctrina italiana se ha sefialado: “I'uso
del solo método esegetico impediribbe qualsiasi visione sintetica ed unitaria dei problemi che
formano oggetto della nostra disciplina, data la straodinaria variéta delle fonti, in gran parte
disordinate e frammentarie”, vid. CIPROTTI, P.: Diritto ecclesiastico, CEDAM, Padova, 1964,
p. 11.

439 1. MARTINEZ TORRON pone en duda la existencia del sistema con las siguientes
palabras: “El sistema, si existe, se basarfa en los valores que informan el ordenamiento y, no
tanto en las normas” (vid. Derecho, religion y sociedad, op. cit., pag. 113, nota n° 24) y recalca
que: “la especializacion exige sin duda del eclesiasticista que, renunciando a la obsesion por el
sistema, se centre estrictamente y con sentido practico en el analisis de la concreta tematica de
su especialidad, es decir, el modo en que el ordenamiento enfoca el tratamiento juridico de
ciertas relaciones humanas: aquellas en las cuales el elemento religioso esta presente y actia
como criterio especifico para su valoracion por el derecho. Vista de esta forma,
especializacion equivale a sentido de la autolimitacién evitando una eventual y perturbadora
dispersion tematica en aras de la proteccion de una pretendida conciencia individual que
vendria a abarcar virtualmente casi cualquier conflicto entre la norma juridica y las personales
opiniones en numerosos aspectos de la vida humana (...) Junto a la especializacién resulta
necesaria la interdisciplinariedad” (op. cit., pags. 247-248). Se puede contestar a estas
palabras, el siguiente texto: “Pero a mi lo que me parece cientifica es la postura del profesor
que, ante el dato inconmovible —con la relatividad que tienen estos conceptos en las ciencias
juridicas y sociales—, ante la inverosimilitud de su proxima modificacién —modificacion que
creo no es deseable a corto plazo—, lo que interesa es hacer sistema, y buscar explicacion a
cada pieza, interpretar a la luz de toda la Constitucidn, y buscar asi soluciones para que,
dentro de la fidelidad debida, sin traiciones, resulten operativas las previsiones aparentemente
descabaladas e inconexas. No sirven, por tanto, los saberes superficiales, vanos u ocasionales.
Se trata de la profundizacién que implica el estudio a conciencia, con la vista puesta siempre
en la ubicacion de los datos aislados, en el sistema. En este sentido se propugna que lo que
hay que ensefiar es ciencia”, vid. MARTIN-RETORTILLO, L.: “Acerca de la ensefianza de
la ciencia del Derecho Administrativo en las Facultades universitarias”, en A vueltas con la
Universidad, Civitas, Madrid, 1990, pag. 97. A sensu contrario, se podria afiadir siguiendo este
argumento que sin sistema no existe ciencia.

0 LLAMAZARES, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 24.
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pueden considerarse definitivamente verificados, se retira de la investigacion
cientifica**!. En esta linea encaja perfectamente la concepcién de ciencia que
mantenia K. POPPER, cuando la describe como “red de mallas cada vez mas
tupidas que constantemente lanzamos al exterior en un intento de apresar la
mas fielmente posible la realidad**?. Todo esto se resumirfa con la siguiente
frase del poeta aleman NOVALIS: “Las teorfas son redes: sélo quien lance
recogera’.

Como se sabe, la palabra ciencia tiene dos planos: uno, objetivo y otro,
subjetivo®®. En el plano objetivo, la ciencia constituye un conjunto de
proposiciones objetivas que se corresponden con unos contenidos, entrelazadas
entre si sistematicamente. Se trata de un producto colectivo, en el sentido de
que su construccion se debe a muchos hombres que han pensado sobre una
misma realidad, aunque no se llegue al conocimiento de su totalidad o de la
totalidad de las proposiciones a que da lugar. O, con las bellas palabras de
Friedrich HOLDERLIN: “el hombre es un dios cuando suefia y un mendigo
cuando reflexiona”. Y, en el plano subjetivo, la ciencia es un saber

1 POPPER, K. R.: La lgica de la investigacion cientifica, Tecnos, 1990, pag. 52. En parecidos
términos, Max WEBER decia: “En la ciencia, por el contrario, todos sabemos que lo que
hemos producido habra quedado anticuado dentro de diez o de veinte o de cincuenta afios.
Ese es el destino y el sentido del trabajo cientifico y al que éste, a diferencia de todos los
demas elementos de la cultura, que estan sujetos a la misma ley, esta sometido y entregado.
Todo “logro” cientifico implica nuevas “cuestiones” y ha de ser superado y ha de envejecer.
Todo el que quiera dedicarse a la ciencia tienen que contar con eso. Ciertamente existen
trabajos cientificos que pueden guardar su importancia de modo duradero como
“instrumentos de gozo” a causa de su calidad artistica o como medios de preparacion para
el trabajo. En todo caso, hay que repetir que el ser superados necesariamente no es sélo el
destino de todos nosotros, sino también la finalidad propia de nuestra tarea comuin. No
podemos trabajar sin la esperanza de que otros han de llegar mas alld que nosotros, en un
progreso que, en principio, no tiene fin. Llegamos asi al problema del sextido de la ciencia. No
es facil de entender, en efecto, que algo que esta sometido a tal ley tenga en si mismo sentido
y sea en si mismo comprensible. ;Por qué ocuparse de algo que, en realidad, no tiene ni puede
tener nunca fin?”, en E/ politico y el cientifico, Alianza editorial, Madrid, 1996, pags. 197-198.Y,
por dltimo, en relaciéon con el Derecho, KIRCHMANN ha sefialado que “tres palabras
correctoras o rectificadoras del legislador, y bibliotecas enteras quedan convertidas en papeles
sin valor”.

42 1 1 AMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho de la libertad de
conciencia, Serv. Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U.C.M., Madrid, 1991, pag. 25,
que recoge la opinion de POPPER. Por otra parte, no se puede olvidar que la palabra “texto”
deriva de Zexere, “tejer” o “componer” y, en un sentido amplio, designa un tramo de relaciones
entretejidas.

M3 BOCHENSKI, 1. M.: Los métodos actuales del pensamiento, RIALP, Madrid, 1958, pags. 33-
34.
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sistematico*. Se trata de una actividad humana que concluye en una aptitud

para entender muchos aspectos de la ciencia*®®,

En consecuencia, la investigacion se dirige tanto al descubrimiento de
nuevos contenidos como a la ordenacién logica de las proposiciones ya
formuladas. Se trata, en definitiva, de ordenar la realidad a la que se dirige este
estudio o, con palabras de LLAMAZARES, consiste en poner en orden las
propias ideas acerca de eso que, convencionalmente, hoy llamamos Derecho
Eclesiastico del Estado, si es que verdaderamente queremos acercarnos al ideal

cartesiano de tener ideas “claras y distintas”*4°,

Pues bien, como es de todos conocidos, en la investigacion se debe
emplear el método mas adecuado, atendiendo, fundamentalmente, al objeto
especifico de la ciencia de que se trate y, el instrumento metodolégico mas
acorde y conveniente para enfrentarnos con la materia que nos ocupa; es decir,
el sistema, lo que hace que concibamos el Derecho Eclesiastico del Estado

como ciencia®*’.

El método*®, como se ha dicho, es la forma y manera de proceder en

cualquier dominio; es decir, de ordenar la actividad y ordenarla a un fin. Método

4 Ta tarea de la ciencia juridica propia, dogmatica y sistematica se realiza en tres fases:
interpretacion, construccion y sistema, sefiala RADBRUCH (op. cit., pag. 142). Se desprende
segun este autor que “la ciencia juridica tiene una doble tarea en la elaboracién de su materia:
una elaboraciéon categorial que exponga el derecho como realizaciéon del concepto del
derecho y de las categorias en ¢l contenidas y, una elaboracion teleolégica que describa al
derecho como un intento de realizacién de la idea del Derecho. Esta doble elaboracion se
llama construccioén y cuando no queda limitada a una sola institucién juridica, sino que se
refiere a todo el orden juridico, se llama sistema” (op. cit., pag. 151).

45 BOCHENSCKI, 1. M.: op. cit., pags. 34-35.

48 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado, op. cit., pag. 24.

7 1 a idea ya la expresaba BERNARDEZ CANTON, en otro contexto politico diferente al
que nos encontramos en la actualidad, refiriéndose al Derecho espafiol, cuando apuntaba: “la
posibilidad de construir un sistema juridico en que las diversas disposiciones integran
institutos juridicos informados por los principios generales que determinan las relaciones
entre el ordenamiento estatal y la actividad religiosa de los subditos”, vid. “Problemas
generales ...”, op. cit., pag. 67-68.

Y conviene anticipar, por lo que nos concierne, que un sistema juridico como el que
proponemos puede construirse, bien con la preponderancia de una visién institucionalista, o
bien con la de una visiéon personalista. Logicamente el adoptar una u otra no debe ser
arbitraria, sino que debe partir de los presupuestos juridico-politicos del propio sistema.
Estos presupuestos nos inclinan a adoptar una visién personalista en la conformacion del
sistema eclesiastico del Estado espafiol, sin petjuicio de las correcciones que le vengan de los
elementos institucionales que el propio sistema integre.

#8 Se ha apuntado que “la teoria del método de una ciencia es una reflexion sobre su propia
actividad. Pero no sélo (basta con) describir los métodos aplicados a la ciencia, sino también
entenderlos, es decir, ver su necesidad, su justificaciéon y sus limites. La necesidad y
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viene a significar la “direccién dada al conocimiento respecto a un objeto,
camino para conseguir un saber teérico o para poder convertir en realidad
practica a la teorfa. Es necesario, saber a donde se va antes de preguntar como
se va mejor”*®. En todo caso, el sistema es la herramienta metodolégica
fundamental. El método cientifico sera, por consiguiente, aquel que nos
proporciona el conjunto de conceptos necesarios para mostrarnos el objeto
formal que se trata de conocer. El método cientifico se mueve necesariamente
en dos niveles: uno, el de la fenomenologia juridica y, otro, el de la dogmatica
juridica o, con otras palabras, la observacion de los datos y la formacién de los

COﬁCCptOS450.

El fin es aqui esa ciencia entendida como mera hipotesis de trabajo o
como mera convencion, en cualquier caso, siempre permanentemente sometida
a contrastabilidad y, consiguientemente, a revision, aunque no es posible jamas
una refutacién concluyente de una teorfa®®?. En dltima instancia, “la ciencia no
es ni pretende ser otra cosa que una permanente hipotesis de explicacion de la
realidad: siempre necesitada de verificaciéon, siempre susceptible de
falsacion’*°2, De ah{ que una proposicién cualquiera (afirmativa o negativa) para
que merezca el calificativo de cientifica debe cumplir con los dos principios a
que se refiere BOCHENSKI: principio de la verificabilidad y principio de

d453

intersubjetividad™”. Y, una proposicién es verificable, si es posible indicar que

justificacion de un método resulta de la significacion, de la peculiaridad estructural del objeto
que ha de ser aclarado con su ayuda. No se puede, pues, tratar de la Ciencia del Derecho sin
tratar al mismo tiempo del Derecho. Toda teoria juridica del método se basa en una teoria
del Derecho o, por lo menos, contiene una teorfa tal”, vid. LARENZ, K.: Metodologia de la
Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 19706, pag. 7. Karl POPPER escribe sobre el método: “A.
Al igual que el de las ciencias naturales, el método de las ciencias sociales radica en ensayar
posibles soluciones para los problemas de los cuales parten nuestras investigaciones. Se
proponen y critican soluciones. En el caso de que un ensayo de soluciéon no es susceptible
de critica objetiva, se excluye por no cientifico, aunque quiza sélo provisionalmente. B. Si la
solucién propuesta es susceptible de critica objetiva, intentamos refutarla; pues toda critica
consiste en intentos de refutacién. C. Si un ensayo de solucion es refutado por nuestra critica
buscamos otro. D. Si resiste la critica, lo aceptamos provisionalmente; y, desde luego, lo
aceptamos principalmente como digno de seguir siendo discutido y criticado. E. El método
de la ciencia es, pues, el de la tentativa de solucion, el del ensayo (o idea) de soluciéon sometido
al mas estricto control critico. No es sino una prolongacién critica del método del ensayo y
del error. F. La llamada objetividad de la ciencia radica en la objetividad del método critico;
es decir, sobre todo en el hecho de que ninguna teorfa esta exenta de critica, y de que los
medios l6gicos de los que se sirve la critica —la contradiccién l6gica—son objetivos”, vid.
“La logica de las ciencias sociales” en En busca de un mundo mejor, Piados, Barcelona, 1994,
pag. 94.

49 CASTRO, F. de: Derecho civil de Espasia, Civitas, Madrid, 1984, pag. 441.

40 SUAREZ PERTIERRA, G.: Memoria, Valladolid, 1979, pags. 158 y ss..

1 POPPER, K. R.: La ldgica de la investigacion cientifica, op. cit., pag. 49.

452 T LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 27.

453 BOCHENSKI, 1. M.: op. cit., pags. 116-122.
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es verdadera o falsa, siendo indispensables que la verificacion sea intersubjetiva
(que esté al alcance de cualquier investigador), por todo ello, se deben ofrecer
todos los elementos que permitan ambas operaciones.

a utilidad del sistema, definido como “la ordenacién adecuada de los
La utilidad del sistema, definid mo “la ord i d da de 1

conocimientos. Se manifiesta en el seriar, clasificar y definir conceptos”®*, se
hace mas obvia si nos detenemos en el estudio de sus caracteristicas y elementos

integrantes*®,

Las caracteristicas de un sistema son: a) /a decidibilidad; b) la congruencia;
¢) la completitud y d) la apertura. De esta forma, el sistema implica una ordenacion
l6gico-formal de las proposiciones integrantes del mismo que permite:

a) Decidir si una proposicién pertenece o no al sistema, asf como, decidir
acerca de su validez o no dentro del mismo (decidibilidad)*®.

b) Decidir si una proposiciéon es compatible o no con otras u otras
proposiciones del sistema, aportando los criterios que permitan superar las
posibles contradicciones (verdad como angruencia)®®'. Fl sistema debe estar
exento de toda contradiccion, diferenciandose las proposiciones verdaderas de

- 61459

las que no lo son*®. Se hace necesaria, pues, la ¢ritica™, que, precisamente,

44 CASTRO, F. de: op. cit., pag. 445.

455 1LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 25; del
mismo autor: Derecho de la libertad de conciencia, I, 2011, op. cit., pag. 37.

456 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 25; del
mismo autor: Derecho de la libertad de conciencia, I, 2011, op. cit., pag. 37.

ST TLLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26; del
mismo autor: Derecho de la libertad de conciencia, I, 2011, op. cit., pag. 37.

458 BOCHENSKI, 1. M.: op. cit.,, pag. 150; POPPER, K.: La sociedad abierta y sus enemigos,
Tomo 11, Paidos, Buenos Aires, 1957, pag. 26-27.

459 Siguiendo a K. POPPER: “Es imposible evitar todos los errores, o incluso todos aquellos
errores que son, en si, evitables. Todos los cientificos cometen continuamente errores. Hay
que revisar la vieja idea de que se pueden evitar los errores y de que por lo tanto es un deber
evitarlos: es una idea errénea. 3. Por supuesto, sigue siendo nuestro deber evitar en lo posible
todos los errores. Pero dado precisamente que podemos evitarlos, debemos siempre tener
presente lo dificil que es evitarlos y que nadie lo consigue por completo. No lo consiguen
siquiera los cientificos mds creativos guiados por la intuicién: la intuicién puede
equivocarnos. 4. Los errores pueden estar ocultos incluso en aquellas teorfas que estan bien
confirmadas; y es tarea especifica del cientifico buscar estos errores. La observacion de que
una teotfa o técnica bien confirmada que se ha utilizado con éxito es errénea puede constituir
un descubrimiento importante (...) 6. El nuevo principio bésico es que para aprender a evitar
los errores debemos aprender de nuestros errores. Por ello encubrir los errores constituye el
mayor pecado intelectual. 7. Hemos de estar constantemente a la busqueda de errores.
Cuando los encontramos debemos estar seguros de recordarlos; debemos analizarlos
minuciosamente para llegar al fondo de las cosas. 8. Mantener una actitud autocritica y de
integridad personal se convierte asi en una obligacion. 9. Como debemos aprender de
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consiste en ir sefialando las contradicciones*® y, ademas, el rigor cientifico

impone la eliminacién y depuraciéon de toda contradiccion, sin perjuicio de
reconocer que “la ciencia opera sobre la base del supuesto de que las

contradicciones no son permisibles ni inevitables”61,

c) Aportar los criterios que permitan explicar todo el sector de la realidad
sobre la que se proyecta; es decir, todo sistema tiene vocacion de totalidad, de
ser completo (completitud o integridad), de no tener lagunas, de disponer siempre
de la proposicién adecuada o, al menos, del mecanismo que garantice la

formulacién de la misma?62.

d) Decidir los mecanismos que garanticen la constante renovacion de las
proposiciones en el devenir del proceso cientifico; es decir, expulsar las
proposiciones que no responden al sistema e introducir, facilmente, las que si
pertenecen al sistema (aperfura). En relacién con el sistema juridico estamos
haciendo referencia a las reglas de formaciéon del mismo vy, siguiendo a K.
LARENYZ en su obra, Metodologia de la Ciencia del Derecho: “El sistema interno no
es un sistema en si acabado sino es un sistema “abierto”, en el sentido que son
posibles cambios en la clase de armonia de los principios, de su alcance y
limitacién reciproca, como también el descubrimiento de nuevos principios: ya
sea en virtud de cambios de la legislacion, ya sea en virtud de nuevos
conocimientos de la ciencia juridica o modificaciones de la jurisprudencia de los

tribunales’493,

nuestros errores, también debemos aprender a aceptar, y a aceptar con gratitud, cuando otras
personas llaman nuestra atencién sobre nuestros errores. En cambio, cuando somos
nosotros los que llamamos la atencién sobre los errores de los demas, hemos de recordar
que nosotros mismos hemos cometido errores similares. Y hemos de recordar que los
mayores cientificos han cometido errores. Sin duda no quiero decir que normalmente sean
perdonables nuestros errores; nunca hemos de relajar nuestra atencién. Pero es
humanamente imposible evitar una y otra vez los errores. 10. Debemos tener muy claro que
necesitamos a los demas para descubrir y corregir nuestros errores (igual que éstos nos
necesitan a nosotros); especialmente a aquellas personas que se han formado en un entorno
diferente. También esto favorece la tolerancia. 11. Hemos de aprender que la mejor critica
es la autocritica; pero que es necesaria la critica de los demas. Es casi tan buena como la
autoctritica. 12. La critica racional debe ser siempre especifica: debe aportar razones concretas
por las cuales enunciados o hipodtesis especificas parecen ser falsos, o determinados
argumentos poco validos. Debe estar guiada por la idea de aproximacién gradual a la verdad
objetiva. En este sentido, debe ser impersonal”, vid. “Tolerancia y responsabilidad
intelectual”, en la obra En busca de un mundo mejor, op. cit., pags. 257-258.

%0 POPPER, K.: La sociedad abierta y sus enemigos, op. cit., pag. 29.

1 Ibidem, pag. 27.

462 1 L AMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26.

43 Vid., Ariel, Barcelona, 1994, pag. 478.
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Los elementos esenciales de un sistema, que son los siguientes**:

a) Definicion de los conceptos y categorias cientificas bdsicas.

Se pretende clarificar cual es la materia que va a ser el objeto de estudio
o de investigacion, definiendo y delimitando sus conceptos y categorias,
determinando claramente su significado dentro del sistema®®, Se podtia
resumir, con las siguientes palabras de Federico de CASTRO: “el sistema
juridico habra de procurar una exposicién completa, clara y sin contradicciones.
Sera necesario atenerse a las reglas de la logica y emplear, conforme a ella los
conceptos; sera imprescindible distinguir los distintos tipos que se utilicen, pues
en el Derecho se dan conceptos portadores de ideas, descriptivos,

clasificadores, que remiten a realidades de las mas diversas clases”*®.

b) Enunciado de los primeros principios.

Los primeros principios son aquellos que no son deducibles de otros y
de los cuales derivan los demds principios del sistema*®’. Es mejor que sean un
numero minimo de principios e, incluso uno solo si es posible, pues de esta
forma serfa mas perfecto el sistema. Responderfa al axioma griego: “Todo es
Uno y Uno es Todo”. En consecuencia, la elecciéon de esos primeros principios
o unico principio tiene mucho que ver con la conformacion de un sistema y
derivadamente con su explicaciéon en un marco de concurrencia de sistemas; es

decit, con su autonomia frente a otros sistemas*°®.

) Reglas de formacion del sistema y cadenas de proposiciones a las que da
lugar el desarrollo de los primeros principios con arreglo a esas reglas de
formacion®®. Esto dltimo, constituyen las reglas de desarrollo del sistema y, en
el ambito juridico estarfamos hablando de las reglas de desarrollo del sistema
(principios de unidad, jerarquia, competencia, especialidad) y reglas de
interpretacién e integracion’®. La interpretacion, como se ha apuntado, es el
trabajo del pensamiento que consiste en descifrar el sentido oculto en el sentido

44 Seguimos el esquema del profesor LLAMAZARES FERNANDEZ en Derecho
Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26 y del mismo autor: Derecho de la libertad de conciencia, 1,
2011, op. cit., pag. 39.

465 I LAMAZARES FERNANDEZ, D.. “Derecho de la libertad de conciencia: la
construccion del sistema”, op. cit., pags. 294-296.

46 Vid., op. cit., pag. 446.

47 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.. “Derecho de la libertad de conciencia: la
construccion del sistema”, op. cit., pags. 297-299.

%%8 Ibidem.

49 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26 y en
“Derecho de la libertad de conciencia: la construccion del sistema”, op. cit., pags. 299-302.
410 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 27.
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aparente, en “desplegar los niveles de significaciéon implicados en la
1:’471.

significacion litera

Mediante las reglas de formaciéon podemos introducir en el sistema otros
nuevos conceptos y sus definiciones, asi como formular nuevos enunciados,
seflalando cuales son fundamentales segiin aquellas reglas y, cuales se deducen
del desarrollo de los primeros principios de acuerdo a esas reglas de formacion.
Lo que provoca que estas reglas estén directamente relacionadas con la
caracteristica de apertura del sistema.

Este planteamiento sobre los elementos y caracteristicas convierte al
sistema en un instrumento imprescindible para el investigador y, sin duda
alguna, para el jurista, con sélo tener en cuenta que todo ordenamiento juridico
pretende ser un sistema, razén suficiente para comprobar que en él concurren
todos los elementos esenciales de un sistema.

Por otra parte, parece necesario detenerse en la distincion que realiza el
profesor LLAMAZARES*? entre principios informadores y principios
generales o primeros principios, aunque solo sea para dar plena operatividad al
sistema. Los principios informadores conforman el substrato ideologico del
sistema, son pues la ideologia o el dato ideolégico*”®. Su virtualidad e
importancia se encuentra, precisamente, en su operatividad como fuente
enriquecedora del sistema. En la medida en que permanecen fuera del sistema,
a modo de enunciados de un sistema axiologico, sirven para deducir de ellos
nuevas respuestas que no puedan encontrarse dentro del sistema®’, es aqui

donde cobra relieve las caracteristicas de plenitud y apertura del sistema.

En cambio, los principios generales o primeros principios, a diferencia
de los principios informadores, estan integramente dentro del sistema y, se
deducen a partir del sistema. Cuando se alude a una doble naturaleza de los
principios generales del Derecho, considerandolos, por una parte, con caracter
informador y, por otra, como fuentes del derecho —subsidiaria—o, regla de
formacion del sistema, probablemente se esté incurriendo en una confusion, no
tanto conceptual como funcional. Los principios informadores tienen un

L RICOEUR en Le conflit des interprétations, 1969, p. 16, citado por HERNANDEZ GIL, A.:
Obras Completas, Tomo V, Espasa-Calpe, Madrid, 1988, pag. 632.

472 L LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26.

473 En este sentido, por ejemplo, la catedratica de Derecho Financiero, M* T. SOLER ROCH,
en “Reflexiones sobre la evolucion del concepto del Derecho Financiero”, afirma que el
componente ideoldgico es un factor que transciende en las aportaciones dogmaticas dentro
del Derecho Financiero y que no se explicita”, vid. I Jornada Metodoldgica “Jaime Garcia
Aiioveros” sobre la metodologia académica y la ensenanza del Derecho Financiero y Tributario, Instituto
de Estudios Fiscales, 2002, pag. 61.

474 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit., pag. 26.



126

cometido especifico y las reglas de formacién del sistema, otro. Si bien es cierto
que en ambos casos se puede operar para la constrastabilidad, siempre que se
tenga en cuenta que, en un caso, los puntos de referencia son externos al
sistema, mientras que, en otro, son puntos de referencia internos al propio
sistema.

En este marco de ideas, ha podido afirmarse que: “Los principios
informadores de un ordenamiento juridico, o ideologia a la que responde ese
ordenamiento, explicitan el modelo de sociedad al que se quiere llegar; la
realidad social actual es el “desde donde” hay que partir y la “dimension de
cambio posible” en cada momento presente: la norma juridica no es otra cosa
que la formalizacion en forma imperativa de ese “deber set”; necesario, posible
y determinante en funcién de esas dos coordenadas: dato constitucional (tendria
un ingrediente ideolégico) y dato sociolégico”*™. En definitiva, los principios
informadores por si mismo sirven para resolver todos los problemas que se
plantean y, en consecuencia, los principios informadores fundamentan la
autonomia cientifica.

Aun cabe hacer una observacion metodologia mas, respecto a los
principios que rigen en un sistema juridico476. En un sistema juridico tenemos,
por una parte, unos principios comunes a todos los sectores del mismo, que
aparecen formulados de un modo mas o menos explicito, mas o menos
integramente, en sus textos constitucionales. Y, por otra, nos encontramos con
unos principios sectoriales que rigen para cada una de las distintas ramas
juridicas, siempre condicionados por el techo comun de la Constitucién. En la
suma de ambos grupos de principios como cabecera del sistema, se encuentra
el fundamento de su independencia y de su autonomia cientifica, de cada una
de las ramas del ordenamiento juridico, asi como poderlo explicar de forma
coherente y completa. Pues bien, lo que hay que advertir, al respecto, es que
cada uno de esos sectores normativos particulares del ordenamiento deben de
constituir un desarrollo coherente y conforme a los textos constitucionales. Por
todo ello, la principal tarea del operador juridico es interpretar las normas y, en
su caso, proponer su modificacién, conforme con los principios
constitucionales, intentando siempre dar una respuesta adecuada a la realidad o
problemas sociales que se le presente.

En resumen, siguiendo al profesor LLAMAZARES: “Ningun método
juridico podra jamas prescindir ni del analisis, tanto de la norma (exégesis) como
de la realidad social (casuismo), ni del sistema como instrumento ordenador de
los resultados obtenidos hasta ese momento y como malla cada vez mas tupida

475 Ibidem, pag. 28.
476 Seguimos a LLAMAZARES FERNANDEZ en Derecho Eclesidstico del Estado ..., op. cit.,
pags. 744-745.
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que, una y otra vez, se lanza a la realidad normativa y a la realidad social. Es
mas, ningin otro método juridico puede prescindir del estudio de la historia ni
de la reconstruccion, para cada momento histérico del pasado, de su sistema,
sobre la base del previo analisis tanto de la norma como de la realidad social,
para poder aportar una nueva luz que ayude a la interpretacion del sistema
vigente. Ningin método juridico puede olvidar la permanente creularidad entre
todos esos momentos: el analisis, tanto normativo como sociolégico (exégesis
y casuismo) son, a la par que origen, el permanente criterio de constratabilidad
del sistema, de su congruencia de su complectitud y de su decibilidad, de un
lado, e instrumento de progresivo enriquecimiento del mismo, de otro. Es esa
circularidad la que asegura ese permanente enriquecimiento. Aunque
fundamentalmente nos estamos refiriendo aqui al método de investigaciéon y no
al método de creacion ni al método de aplicacion de la normas, después de lo
que acabamos de decir es claro que esa circularidad debe predicarse también del
investigador, del legislador y del 6rgano administrativo o judicial que aplica la
norma (...) Dada la circularidad recurrente entre legislacion, jurisprudencia y
doctrina, el método dialéctico debe aplicarse al estudio, no sélo de cada una de
esas actividades, sino también al estudio del proceso dialogal entre ellas
intentando captar las mutuas influencias y, en definitiva, el sentido de avance

que en esa circularidad se va dando”*"”.

Por ultimo, en este punto creemos conveniente hacer mencion a tres
principios éticos que constituyen la base de la ciencia. Estos principios son
enunciados de la siguiente manera:

1. Principio de falibilidad- “quizis yo estoy equivocado y quizd ti tienes
razon. Pero es facil que ambos estemos equivocados”.
2. Principio de discusion racional: “sopesar de forma impersonal las razones

a favor y en contra de una teorfa”.

3. Principio de aproximacion a la verdad: “en una discusion que evite los
ataques personales, casi siempre podemos acercarnos a la verdad, en todo
caso, si no se alcanza un acuerdo nos ayudara a una mejor compresion

de los argumentos de la otra parte”*’®,

El Derecho, en suma, lo entendemos como un complejo sistema de
normas juridicas interrelacionadas. En este sentido, el profesor Jaime GUASP,
en su obra Derecho ha escrito que: “No es cierto que una misma realidad
corresponda solo y siempre a un mismo Derecho, ni que cada rama juridica se
asigne, en plenitud y exclusividad, trozos cualitativos de realidad perfectamente
diferenciados entre si. L.a misma cuestion objetiva, puede set, y es, de hecho,
recogida en ordenaciones parciales juridicas desemejantes. No se trata, pues, de
que el trozo integro de la realidad se reparta entre los distintos 6rdenes del

4T T LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho canénico fundamental, op. cit., pags. 381 y 387.
478 POPPER, K.: “Tolerancia y responsabilidad intelectual”, op. cit., pag. 255.
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Derecho, sino de que esa misma realidad, integramente considerada, sin
particiones cualitativas, se asigna, variable y relativamente, a cada uno de los
subconjuntos en que un Derecho vigente se descompone. La pluralidad de los
6rdenes juridicos no esta, por ello, integrada por una divisién de objetos, sino
por una division de perspectivas™’®. O, en palabras de D’AVACK: “la
individualizacién y distincion de los varios brazos juridicos es siempre
meramente convencional y, por tanto, las diversas ramas del Derecho publico
o privado no constituyen ya compartimentos estancos bien delimitados en su
ambito y en sus confines y herméticamente cerrados a cualquier interferencia e
influencia exterior. Al contrario, repercuten entre si continuamente, se influyen
reciprocamente y reciprocamente presentan principios, elementos, institutos y
normas comunes™®, Y, concluye el profesor LLAMAZARES que “cada
disciplina singular no pasa de ser un subsistema que tiene en comun con las
otras al sistema basico que es, al mismo tiempo, puente y cauce que posibilita y
obliga a la comunicacién entre ellas8. Es obvio, que la existencia de ramas
presupone que haya un tronco comun.

3. EL SISTEMA COMO GARANTE DE LA AUTONOMIA
CIENTIFICA DEL DERECHO ECLESIASTICO DEL
ESTADO.

Existen dos perspectivas de enfocar la sistematica del Derecho
Eclesidstico del Estado?, la del profesor BERNARDEZ y la del profesor
LLAMAZARES.

El profesor BERNARDEZ CANTON, coherente con su concepto de
Derecho eclesiastico como las disposiciones estatales reguladoras de la materia
religiosa, mantiene que: “el estudio de las normas sobre materia religiosa dentro

419 Vid. Graficas Hergon, Madrid, 1971, pags. 425-426.

B0 N/id. Trattato di diritto ecclesiastico, op. cit., p. 14.

BLVid. Derecho de la libertad de conciencia, 1, 1999, op. cit., pag. 16.

%82 Parece que defiende un estudio sistematico del Derecho eclesiastico, GARCIA HERVAS
que escribe que: “lo que justifica la autonomia del Derecho eclesiastico como ciencia es,
evidentemente, la existencia de un objeto propio que reclama la necesidad de su estudio
sistemdtico 'y unitario: principalmente, la organizacion o régimen civil de las diversas
confesiones religiosas”; es decir, el fundamento de la autonomia se encuentra en la materia
que trata (op. cit., pags. 67-68) y, A. DE LA HERA dice: el sisterza de Derecho eclesiastico,
conjunto de normas de caracter administrativo o fiscal, civil o penal, etc. que regulan la
conducta del sujeto de derechos y obligaciones (persona fisica o juridica) en cuanto que
referida a los fenémenos religiosos dotados de relevancia social (...) desde esta perspectiva
cobra el Derecho eclesiastico, un autonomia que de otra manera resulta dificil otorgatle; y es
que la autonomia es consecuencia de la individualizaciéon de las normas que posean un comuin
denominador que sea el elemento objetivo que constituye su finalidad”, vid. “El Derecho

eclesiastico en el ambito de la ciencia juridica”, Anuario de Derecho Eclesidstico Estado, vol. 111,
1987, pag. 372.
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de un ordenamiento estatal debe ser objeto de una sisterzatizacion cientifica unitaria

y complexiva tanto por la significacion del objeto cuanto por la posibilidad de que
las diversas regulaciones que el ordenamiento otorga al tema religioso
obedezcan a unos principios informadores, cuya indagaciéon debe constituir un
cometido de esta rama cientifica”*%. Siguiendo a este profesor, la autonomia
del Derecho Eclesiastico estatal viene definida por los siguientes elementos:

1. Amplitud de la materia:

Nos encontramos con que los diversos preceptos que integran el
Derecho eclesiastico se encuentran diseminados en las mas diversas
disposiciones estatales referidas a la religiosidad. No obstante, como ya mostro
GISMONDI*®* en relacién con el Derecho eclesidstico italiano,
BERNARDEZ CANTON, también, afirma “que la autonomia legal ni es
condicién necesaria para la autonomia cientifica ni siquiera, por si misma
suficiente®, T.a doctrina ha ido elaborando distintas recopilaciones, desde las
diferentes visiones del Derecho eclesiastico del Estado, para solucionar la

transversalidad de las normas que forman parte de esta disciplina académica*®,

483 vid. “Problemas generales ....”, op. cit., pag. 62. En este sentido, se ha escrito que “por
tal autonomia entendemos la posesion por parte del Derecho eclesiastico no sélo de una
materia prima especifica --la eclesiastica--, sino mas en particular de unos principios
informadores de su unidad y légica interna, como ciencia y como rama del ordenamiento
juridico. De ellos depende la salvaguarda de su identidad y de su naturaleza como opcién
civilizadora por la via del Derecho. Como veremos, la tipicidad de estos principios, explica,
ademas de su peculiar autonomia, la constante intuicion de los cultivadores del Derecho
eclesiastico de estar ante un Derecho de libertad”, vid. VILADRICH, P. ]J. y FERRER
ORTIZ, J.: “Principios informadores ...”; op. cit.,, EUNSA, 1996, pag. 122. De alguna
manera, creemos nosotros que la primera formulacién de los principios informadores del
Derecho Eclesiastico del Estado, en 1980, por el profesor VILADRICH responderia a esta
propuesta de indagacién realizada por el profesor BERNARDEZ.

484 GISMONDI, P.: “I’autonomia scientifica del dititto ecclesiastico”, en Annali Universita
Maceratd, n° 17, 1948, pp. 89 y ss.

485 Vid. “Problemas generales ...”, op. cit., pig. 63.

488 Se pueden citar entre estas recopilaciones, ILegislacion eclesidstica del Estado, de A.
BERNARDEZ CANTON, Tecnos, Madrid, 1965; Legislaciin eclesidstica, de A. REINA
BERNALDEZ, Tecnos, Madrid, 1984; Compilacién de Derecho Eclesidstico Espaiiol (1816-1986),
a cargo de J. M* GONZALEZ DEL VALLE; A.-C. ALVAREZ-CORTINA; M.
CAMARERO SUAREZ; M. J. VILLA ROBLEDO, Tecnos, Madrid, 1987; Legslacion
eclesidstica, A. MOLINA y M* E. OLMOS, editorial Civitas, 2014, 267 ediciéon (como se puede
comprobar es la que mas ediciones se han publicado. En concreto, la primera edicion es de
1987); Leyes eclesidsticas del Estado, de J. M* CONTRERAS MAZARIO, Aranzadi, Pamplona,
1994; Legislacion eclesidstica estatal y autonomica con jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo, de S. NIETO NUNEZ, COLEX, Madrid, 1997; Nommas de Derecho
Eclesidstico, preparada por J. MARTINEZ TORRON y M. L. ALVAREZ-MANZANEDA,
Comares, Granada, 2000, 7* ed. (la edicion 14" de 2007 preparada por ALVAREZ-
MANZANEDA); Repertorio legislativo y jurisprudencial de Derecho eclesidstico espasiol; A. C..
ALVAREZ CORTINA y M J. VILLA ROBLEDO, EUNSA, Pamplona, 1998; Legislacion
bésica del Derecho eclesidstico, de M. LOPEZ ALARCON Y J. R. SALCEDO HERNANDEZ;
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2.- Significacion especial de sus normas:
La materia religiosa tiene una significaciéon propia e irreductible al resto
de las materias sociales juridicamente disciplinadas.

3.- Reduccioén a un sisterza de principios generales informadores:

Se puede descubrir en el conjunto de estas disposiciones que regulan la
materia religiosa, una unidad fundamental, una conexién o interdependencia
entre todas ellas, la inspiraciéon en unos principios generales comunes. Lo que
nos permitira coincidir con BERNARDEZ en todo lo concerniente a sistera,
unidad cientifica y antonomia cientifica.

4.- Exigencia de unos recursos metodologicos caracteristicos:

Existe una diversidad de fuentes que constituye el objeto formal del
Derecho eclesiastico. “Esta diversidad de fuentes, bilaterales unas, otras
unilaterales, pueden y deben ser consideradas conjuntamente, tanto por la
unidad del objeto y por la identidad al menos parcial de su contenido, cuanto
por la estrecha vinculacion existente entre unas y otras, sobre todo cuanto las
unilaterales se manifiestan como normas de aplicacién y desarrollo de las
bilaterales™*®’

Con estos elementos, BERNARDEZ CANTON concluye “en la
posibilidad de construir un sistema juridico en que las diversas disposiciones
integran institutos juridicos informados por los principios generales que
determinan las relaciones entre el ordenamiento estatal y la actividad religiosa
de los stbditos™*%8.

La critica a los argumentos, hasta aqui expuestos del profesor
BERNARDEZ CANTON, vendria determinado por las siguientes
consideraciones: primero, el fenémeno religioso o factor religioso se presenta
en un sistema democratico pluralista; segundo, nznguno de los principios del sistema
Juridico constitucional democrdtico y laico contiene una dimension religiosa que pueda constituir

Diego Marin Librero editor, Murcia, 1999; Legisiacion eclesidstica, a cargo de J. FORNES DE
LA ROSA; M° BLANCO FERNANDEZ; B. CASTILLO ALBARRAN, F. PEREZ-
MADRID, Aranzadi, Pamplona, 2017 (edicién n° 18); MARTIN SANCHEZ, 1. y otros:
Legislacion bdsica de Derecho eclesidstico del estado, Editorial Constitucion y Leyes, 2000; Derecho
Eclesidstico del Estado (Codigo), dirigida por D. LLAMAZARES FERNANDEZ con la
colaboracién de F. AMERIGO CUERVO-ARANGO; O. CELADOR ANGON; M* C.
LLAMAZARES CALZADILLA; M. MURILLO MUNOZ; P. PARDO PRIETO; A.
TORRES GUTIERREZ y en la que también he colaborado, comprobando esa
transversalidad que se atribuye al Derecho eclesiastico del Estado (Editorial Ariel, 2008, 9*
edicion) y, Cidigo de Derecho Eclesidstico, de RODRIGUEZ BLANCO, M. (2016), BOE.

48T BERNARDEZ CANTON, A.: “Problemas generales ...”, op. cit., pag. 63.

%88 Ibidem, pag. 67-68.
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elemento  unificador  del  sistema; tercero, la pluralidad de ordenamientos
confesionales y estatal no facilitan en modo alguno tal unidad vy, tal pluralidad
presenta indicios tendentes a obstaculizatla y, cuarto, la especificidad de lo
religioso no puede afiadir nada nuevo respecto de aquella unidad del sistema, ya
que se parte de la libertad respecto de lo religioso, pero también de la igualdad
respecto de lo religioso y lo no religioso. Por tal motivo, debemos situarnos en el
marco de los principios constitucionales y, desde ese punto, pensar en la concepcion
que imponen acerca de lo que pueda ser el Derecho Eclesiastico del Estado

espafiol y de cuél pueda ser el contenido del mismo*®®,

Posicionandonos desde los principios constitucionales parece existir un
acuerdo generalizado en que el Derecho Eclesiastico del Estado se sitia dentro
de la Jegislatio libertatis, donde la libertad religiosa afecta, no sélo a la dimension
individual de la mismo, sino también a la dimensién colectiva. Los principios
son los de libertad, laicidad, igualdad y cooperacién490, a los que nosotros
afladimos, siguiendo al profesor LLAMAZARES, los principios de
personalismo, pluralismo-tolerancia vy, participacién491. Pero no existe acuerdo
en cuanto al orden jerarquico de esos principios, ni respecto al contenido de los
mismos y cual es la relaciéon entre ellos. Se discute, también, sobre otros
principios que no se consideran parte del sistema: tolerancia, pluralismo y
participacion, sin embargo, sin el recurso a los mismos no se puede explicar
todo el contenido del Derecho Eclesiastico del Estado, ni siquiera concebir su
objeto como la libertad religiosa. Existe un intento profundo y constante por
reducir todos estos principios informadores a uno unico que podria ser la
libertad de conciencia o igualdad en la libertad ideologica o religiosa
(ignalibertad*®®), pero este principio no se puede entender sin la explicacion de
los otros. Ademas, recordamos como el principio de laicidad se configura como
garantia de la libertad de conciencia de todos los ciudadanos en sistema
democratico.

Por otra parte, el profesor LLAMAZARES partiendo de la base

metodoldgica del sistema, cuyas caracteristicas hemos expuesto anteriormente,

489 Ibidem.

490 VILADRICH, P. J. y FERRER ORTIZ, J.: “Los principios informadores ...”, op. cit.,
EUNSA, 1996, pag. 122; FERRER ORTIZ, J.: “Los principios informadores del Derecho
Eclesiastico del Estado” en La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del
VI Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997,
Comares, Granada, 1998, pags. 109 y 124, donde sefiala que “las discrepancias doctrinales
sobre los principios son mas aparentes que reales”.

1 Sobre el estudio de los principios informadores, vid. LLAMAZARES FERNANDEZ,
D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1, op. cit., 2011, pags. 295-362; y nuestra obra: Derecho
Eclesidstico del Estado. Unidades diddcticas, Tecnos, 2015, pags. 73-112.

492 Concepto utilizado por E. BALIBAR (égaliberté) de su obra: La proposition de I'égaliberts,
PUF, 2010.
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considera que el “Derecho eclesiastico, si quiere ser fiel a la orientaciéon que su
evolucion historica ha descrito y a la transformacion de la propia sociedad debe
transformarse él mismo en Derecho de la libertad de conciencia, en el que las
normas reguladoras de la libertad religiosa como derecho civil y la reguladoras
de las materias eclesiasticas, reducidas a la regulacion del estatuto civil de las
confesiones en tanto que ejercicio colectivo institucionalizado de esa libertad
(Derecho especial), representan la parte menor, pasando el grueso de su
contenido las destinadas a regular la libertad de ideas y creencias (convicciones),
desde la perspectiva de la libertad de conciencia, con independencia de que esas

convicciones sean o no religiosas™*%

, como ya habfamos adelantado.

Desde esta perspectiva, el estudio de la materia objeto de la disciplina se
hace desde y por la libertad de conciencia: concepto, fuentes e instituciones. En
consecuencia, se pretende construir “una completa tipologia de modelos de
Estado teniendo en cuenta sus diversas actitudes —y ordenamiento— ante la
libertad de conciencia: de intolerancia, de mera tolerancia, de reconocimiento y
defensa como auténtico Derecho civil o, incluso, de promocién de la libertad
de conciencia”®®*. Y esto no sélo para categorfas actuales, sino también para su
estudio historico®®, poniendo de manifiesto una correspondencia entre el
grado, mayor o menor, de libertad de conciencia con el tipo de modelo de
Estado que en cada momento se ha dado. En relaciéon con el estudio de la
Historia se ha escrito que “el Derecho encarna la historia del desarrollo de una
nacién a lo largo de muchos siglos y no puede tratarselo como si contuviese
unicamente los axiomas y corolarios de un libro de matematicas. Para saber lo
que es el Derecho, es preciso saber lo que ha sido y lo que tiende a llegar a ser.
Hay que consultar alternativamente la historia y las tesis jurfdicas existentes”*%.
La misma metodologia aplica, el profesor LLAMAZARES, al estudio del
Derecho comparado advirtiendo, que se hace fundamentalmente del Derecho

497

constitucional comparado™"’ y mas, en concreto, al referido a la libertad de

493 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., 2011,
pag. 30.

494 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., 1999,
pag. 25.

49 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. 1., op. cit., 1999,
pags. 41 y ss.. Por otra parte, la importancia de la Historia y el estudio de la libertad de
conciencia en su devenir histérico, lo ha destacado S. BUENO SALINAS (vid., op. cit., pag.
468), anadiendo que todavia faltan estudios histérico-juridicos en esta disciplina que tengan
como enfoque la libertad religiosa o de conciencia (vid., op. cit., pag. 469, nota n° 27).

498 HOLMES, O. W.: The Commom Law, 1881, p. 1.

497 Sobre esta matetia, vid., GARCIA-PELAYO, M.: Derecho constitucional comparado, Alianza
editorial, Madrid, 1984; LOPEZ GARRIDO, D. y PEGORARO, L. (directores): Nuevo
Derecho  constitucional comparado, Tirant lo blanch, Valencia, 2000; PEGORARO, L.: “El
método en el Derecho Constitucional: la perspectiva desde el Derecho Comparado”, en
Revista de Estudios Politicos, n° 112, abril-junio, 2001, pags. 9-26.
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conciencia*®, “Fl Derecho Comparado, siguiendo a Karl LARENZ, no sélo
puede y quiere proporcionar conocimientos sobre érdenes juridicos ajenos, sino
también obtener conocimientos sobre posibles soluciones de problemas
juridicos y su diferente valor”*®. Por ello, es logico, e incluso necesario en
cualquier ambito de estudio de esta disciplina académica, acudir al Derecho
comparado e indagar el tratamiento que un mismo instituto juridico ha recibido
en los distintos ordenamientos juridicos de los paises de nuestro entorno
democratico al objeto de trasladar, en la medida de lo posible, su tratamiento y
regulacién juridica a nuestro ordenamiento juridico®®. Por ultimo, el mismo
planteamiento se hace cuando se estudia el Derecho espafiol, tanto al exponer
el modelo histérico como el Derecho vigente.

Por otra parte, el profesor LLAMAZARES considera, como ya hemos
puesto de manifiesto, que esta disciplina cientifica es transversaP. En este
orden de ideas, se inserta la opinion de LARICCIA, cuando viene a sostener la
necesidad de que determinados problemas, de modo especial aquellos que
tienen que ver con la persona, sean examinados desde una Optica
interdisciplinar, poniendo el acento en la importancia de las aportaciones de la
ciencia politica y sociologica; simplemente, traemos a aqui a colacién la feliz
expresion: “el viaje de las ciencias” de IHERING. Limitar, como ha puesto de
manifiesto la profesora CASTRO JOVER, el examen de la realidad en su
entidad normativa y descuidar el analisis de la realidad social significa cerrar la
posibilidad de verificar si la disciplina corresponde a las instancias de libertad>%?
y, por lo tanto, a las demandas de la sociedad; en este sentido, creemos que
cobra vital importancia en este ambito el estudio de los cauces e instrumentos
de participaciéon democratica para que la sociedad pueda modificar la normativa
juridica o, por lo menos, proponer la reforma de las normas y, que tenga pleno
sentido la expresion de P. HABERLE de la configuracién de una sociedad
abierta de intérpretes constitucionales. Aqui vuelve a tener sentido la conexion
directa entre libre formaciéon de la conciencia y sistema democratico como
contenido del Derecho Eclesiastico del Estado.

498 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. I, op. cit., 1999, pag.
113.

499Vid., op. cit., pag. 235.

Y ONIDA, F.: “L'interesse della comparazione negli studi di diritto ecclesiastico”, en VV.
AA.: La legislazione ecclesiastica, Neti Pozza editore, Vicenza, 1967, pp. 608, 611; MUSSELLI,
L.: “Diritto ecclesiastico comparato”, en Digesto delle Discipline Pubblicistiche, vol. V., UTET,
1990, p. 232-230.

01 Vid. “Introduccién” a Derecho Edlesidstico del Estado, Codigos Atiel, Barcelona, 2000, pég.
12. La transversalidad de las competencias juridicas es un dato que se destaca en el Libro
Blanco del Grado en Derecho (pag. 228) pero su plasmacion en los Planes de Estudios en
relacion al Derecho Eclesiastico del Estado ha sido escasa.

%02 CASTRO JOVER, A.: Proyecto docente y de investigacion, 1992 —mecanografiado—, pag. 38;
donde se recoge la opinién del profesor LARICCIA, en Vecchie e nuove prospettive nello studio del
Diritto ecclesiastico, p. 220.
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Interesa, por ultimo, volver a la opinién del profesor italiano LARICCIA
que subrayar dos aspectos:

-- Cuando habla de una 6ptica interdisciplinar en orden a resolver los
problemas que tengan con la persona, nos esta poniendo sobre la pista de un
Derecho Eclesiastico que ha de contar con el auxilio, cientifico y metodolégico,
de las demas disciplinas que nosotros entendemos, en primer lugar, las que se
ubican en el Derecho. En efecto, estamos comprobando a diario que el estudio
de cualquier aspecto o tema juridico tiene implicaciones de diversas disciplinas
juridicas. No en balde se nos ha reprochado en ocasiones el ocuparnos de
instituciones supuestamente pertenecientes a otras disciplinas. De ahi la
necesidad de una preparacion en un complejo normativo que tiene aspectos que
trac elementos civiles, administrativos, penales, procesales, histéricos;
constitucionales y, por supuesto, el estudio de institutos que se refieren a los
Derechos confesionales. En definitiva, para saber bien Derecho Eclesiastico del
Estado, sin duda, hay que saber mucho Derecho.

-- El otro aspecto apuntado es el recurso a la realidad social, en cuyo caso,
entendemos, se refiere no tanto a la técnica obligada por el ordenamiento, al
prescribir que las normas han de interpretarse teniendo en cuenta la realidad
social del momento de su aplicacién503, sino mas bien, a los nuevos temas que
surgen en el devenir histérico y que requieren una atencion por parte del
estudioso del Derecho, en este caso del Derecho Eclesiastico del Estado. En
especial, al principio de laicidad como garantia de la libertad de conciencia y
base juridica para la regulacién y reconocimiento de nuevos derechos de la

persona en un Estado democratico.

503 Cft. articulo 3.1. del Codigo Civil; CARRETERO SANCHEZ, S.: Controversia sobre el
criterio socioldgico de interpretacion de las normas, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la U.C.M., Madrid, 2000 y, sobre la aplicacién del método sociolégico al Derecho
Eclesiastico del Estado, vid. REINA, A.: “Cuestiones acerca del método sociologico al
Derecho eclesiastico espafiol”, en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma
de Mallorca, 1983; VITALI, E.: “Legislatio libertatis e prospettazione sociologiche nella
recente dottrina ecclesiastica”, I/ Diritto ecclesiastico, vol. LXXI, 1960, p. 24-67.



