ALMUDENA RODRIGUEZ MOYA *

UNA APROXIMACION AL DERECHO
ECLESIASTICO DEL ESTADO

1. LA PERSPECTIVA HISTORICA DE LA LIBERTAD
DE CONCIENCIA

Se ha dicho que la historia de las relaciones Iglesia-Estado es la his-
toria de Europa. Los modelos que adopta esa relaciéon van a definir el
marco del reconocimiento de la libertad de conciencia'. En estas pa-
ginas se pretende llevar a cabo una breve expresién de la evolucién
histérica de la cuestién, que en un momento dado provoca la apari-
cién de lo que modernamente se entiende como Derecho eclesiastico
del Estado.

En las culturas primitivas, la forma de vida del hombre: en circulos
pequenos compuestos por una misma raza, una sola religién, los mis-
mos intereses y el mismo espacio vital, no resultaba en modo alguno po-
sible la oposicion entre el orden religioso y el temporal, es mas ni si-
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quiera se puede hablar de distincién de ambos 6rdenes. Con el paso del
tiempo vy el cambio de circunstancias entre las que cabria destacar los
distintos asentamientos, surge la identificacién del poder espiritual con
el poder temporal 2.

Esta etapa histérica se caracteriza por ser una etapa monista en la
que la religién y la politica no se encuentran diferenciadas. El monismo
se caracteriza por la absorcién realizada por el poder politico del fené-
meno religioso. El representante del poder temporal asumia el religioso
y las funciones propias del mismo como lo son: las funciones sacerdo-
tales y el culto.

1.1. Greca

La ciudad griega es una comunidad politica cuyo fin son las buenas
acciones y no la convivencia. La Polis es el marco donde se desarrollan
las manifestaciones religiosas corriendo ambas una evolucién paralela.
Las buenas acciones se fundamentan en las creencias religiosas ademas
de los principios éticos y la educacién. En la civilizacién griega la reli-
gién ocupa un lugar privilegiado, ya que se encuentra presente en las
manifestaciones de su propia cultura?®.

«En principio la ley era inmutable, puesto que era divina. Conviene
observar que nunca se derogaban las leyes... La ley antigua nunca tie-
ne considerandos. ¢Y para qué? Jamas tiene que dar sus razones: exis-
te porque los dioses la han hecho, no se discute, se impone; es una obra
de autoridad: la obedecen los hombres porque tienen fe en ella.

Durante muchas generaciones, las leyes no estuvieron escritas; se
transmitieron de padres a hijos, con la creencia y la férmula de la ora-
cién. Eran una tradicién sagrada, que se perpetuaba en torno del ho-
gar de la familia o del hogar de la ciudad... Existen considerables in-
dicios de que las palabras de la ley estaban rimadas... Los griegos
decian nomoi, cantos» *.

La divisién politica del periodo heleno se manifiesta en la diversidad
de divinidades, asi cada ciudad tiene su dios principal, sus festividades
y sus ritos, todo esto sin olvidar los elementos comunes’.

2 R. GaLLEGO GARcia, Historia del Arte, Madrid 1998, p. 19.

3 P. FErNANDEZ URIEL, Historia antigua universal, Madrid 1997, p. 693.

* N. D. FusteL pE COULANGES, La ciudad antigua, Barcelona 1979, pp. 231y 232
(trad. de C. A. Martin).

5 Sobre esto: J. A. Sourto, Comunidad politica y libertad de creencias, Madrid
1999, pp. 39-48.
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En la Polis griega el fenémeno religioso forma parte de la misma. El
ciudadano griego, entre sus deberes, debe cumplir con los dioses. Esto
no se entiende tinicamente como cumplimiento de deberes espirituales,
sino como deberes propios de todo ciudadano. Debemos senalar la au-
sencia de libertad a la hora de elegir la divinidad a la que se rendira cul-
to, el nacimiento determinara los dioses a los que alabara el ciudadano.

«Puesto que el hombre tuvo participacion en el dominio divino a
causa de su parentesco con la divinidad, fue, en primer lugar, el tni-
co de los animales en creer en los dioses, e intentaba construirles al-
tares y esculpir sus estatuas... Pero cuando se reunian, se atacaban
unos a otros, al no poseer la ciencia politica; de modo que de nuevo
se dispersaban y perecian.

Zeus, entonces, temié que sucumbiera toda nuestra raza y, y envio
a Hermes que trajera a los hombres el sentido moral y la justicia, pa-
ra que hubiera orden en las ciudades y ligaduras acordes de amistad.
Le pregunt6, entonces, Hermes a Zeus de qué modo daria: ¢Las re-
parto como estan repartidos los conocimientos? Estan repartidos asi:
uno s6lo que domine la medicina vale para muchos particulares, y lo
mismo los otros profesionales. ;También ahora la justicia y el senti-
do moral los infundiré asi a los humanos, o los reparto a todos? A to-
dos, dijo Zeus, y que todos sean participes»°.

1.2. ROMA Y LA APARICION DEL CRISTIANISMO

Roma con una concepciéon monista, clasica del mundo antiguo, ha-
bia integrado el fenémeno religioso en su organizacion politica. En un
principio las familias nobles controlaban la religién, con la democracia
la religion pasa a ser un cometido de la Republica, encargandose de ella
los funcionarios romanos. Durante la Reptblica corresponde al Colegio
sacerdotal la vigilancia del cumplimiento de las conductas religiosas de
los ciudadanos, de entre ellos se elegia a uno que tendria el titulo de
pontifex maximus, serd considerado como heredero del monarca, osten-
tando funciones religiosas no dejara de lado algunas politicas.

Atendiendo a su intencién expansiva y de conquista de otros pueblos
resultaba imprescindible en su utilizacién del fenémeno religioso como
medio, la asuncién de los dioses de los territorios a los que Roma llega-
ba’. Asi los dioses de los pueblos conquistados pasaban a formar parte
de los del Imperio, quedando respetados en todo momento los cultos,

¢ PLATON, «Protagoras», en: Didlogos, Madrid 1981, pp. 526-528 (trad. de C. Gar-
cfa Gual).
7 S.Z. EHLER, Historia de las relaciones entre Iglesia y Estado, Madrid 1966, p. 18.
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con la tnica condicién de que aceptaran la inclusién del Emperador, en-
tre sus divinidades, al que debian rendir culto. A partir del Principado
en Roma se promoveri el culto al Emperador.

Augusto asume el titulo de Pontifice maximo. El politeismo romano
se encontraba apoyado por el Emperador, siendo éste Pontifice Maximo
y ostentando a la vez el rango de divinidad que, como todas, era suscep-
tible de adoracién. Esta situaciéon era facilmente asumida por aquellos
pueblos que practicaban el politeismo, pero resulta légico que ésta fér-
mula no pudiera ser aceptada por los pueblos de religion monoteista, ya
que el monoteismo implicaba la renuncia a la aceptacién del emperador
como una divinidad mas. Asi es facilmente comprensible la confronta-
cién con el pueblo judio que adoraba a un tinico Dios.

El surgimiento del cristianismo provoca, como ocurria con el judais-
mo, un choque frontal con las practicas religiosas romanas. El cristianis-
mo es igualmente una religién monoteista lo que impedia rendir culto a
otras divinidades. El cristianismo aporta por vez primera la distincién en-
tre el poder temporal y el religioso?®, el propio Jesucristo en sus ensefian-
zas subraya que es necesario «dar al César lo que es del César y a Dios lo
que es de Dios».

De la Hera® afirma que el dualismo cristiano producira las siguientes
consecuencias en la vida del hombre: «1) es posible que se constituyan
dos sociedades o comunidades sociales diferentes, como expresion de la
naturaleza social del hombre en orden al desenvolvimiento de los dos as-
pectos —el espiritual y el temporal— de la vida humana; tales dos socie-
dades poseeran la autonomia e independencia mutua proporcionadas a
la autonomia e independencia de sus fines y sus medios; 2) existiran dos
centros de poder distintos, uno orientado a dirigir al hombre en cuanto
agrupado socialmente para el desarrollo de su vida religiosa, y otro para
el desarrollo de su vida profana, temporal o politica; ambos centros de
poder poseeran la autonomia e independencia respectivamente necesa-
rias para el desemperfio de sus respectivas misiones; 3) el hombre, pese a
esa dualidad de 6rdenes y de fines, no se rompe, no se convierte en dos
hombres; es uno solo, obligado a vivir en una doble vertiente; ambos as-
pectos de su vida se entrelazan, pues, en la medida en que son aspectos,
precisamente, de una misma y Unica vida; correlativamente, se entrela-

¢ J. ToucHARrD, Historia de las ideas politicas, Madrid 1990, p. 89 (trad. de J. Pra-
dera).

° Dk 1A Hera, «Iglesia y poder temporal», en: AA.VV., Derecho Canénico, Pam-
plona 1977, pp. 611-651.
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zan los 6rdenes religioso y temporal, las posibles sociedades religiosas y
temporales y los correspondientes centros de poder».

Esta dualidad de poderes o dualismo predicada por los cristianos,
acompaiiada del monoteismo era incompatible con el sistema estable-
cido en Roma ' caracterizado por el monismo y el politeismo religioso.
Por su negativa a cumplir con el culto de los dioses romanos los cristia-
nos fueron pronto considerados como ateos. El Dios cristiano no fue
asumido por el Imperio por distintas razones, en primer lugar, porque
las ensenanzas de Jesucristo chocaban con la concepcién monista de
Roma y segundo porque los propios cristianos se negaban, por un lado
a rendir culto a los dioses romanos y por otro equiparar a su Dios con
divinidades como Afrodita.

El cristianismo es tachado de secta y como tal catalogada de ilicita,
por lo que eran perseguidos todos sus seguidores. Si bien la situacién en
sus comienzos no resultaba especialmente grave, si podemos afirmar
que las medidas persecutorias que sufren los cristianos se van endure-
ciendo paulatinamente. Las practicas del culto se mantienen y realizan
en lugares inaccesibles, de forma clandestina.

Las persecuciones en modo alguno frenaron la difusién del cristia-
nismo, a nuestro modo de ver fue todo lo contrario, en grupos pequefios
donde el apoyo de unos a otros es grande, y ademas se pierde toda pers-
pectiva de lo que ocurre en el exterior. Diocleciano realizé el ultimo in-
tento para evitar la propagaciéon del cristianismo, el dltimo de los De-
cretos destinados a ese fin imponia la muerte a todo cristiano que no
quisiera, de ninguna manera, sacrificar a los idolos. El avance del cris-
tianismo en Roma supuso el cambio de la sociedad que en su gran ma-
yoria se habia hecho cristiana. Con Galerio comienza el cambio de ac-
titud por parte de los emperadores respecto del cristianismo, con la
proclamacién de su edicto de tolerancia en 311.

«Entre las restantes disposiciones que hemos tomado mirando
siempre por el bien y el interés del Estado, nos hemos procurado, con
el intento de amoldar todo a las leyes tradicionales y a las normas de
los romanos, que también los cristianos que habian abandonado la
religion de sus padres retornasen a sus buenos propésitos. En efecto,
por motivos que desconocemos se habian apoderado de ellos una con-
tumacia y una insensatez tales, que ya no seguian las costumbres de
los antiguos... como muchos han perseverado en su propésito y he-
mos constatado que ni prestan a los dioses el culto y la veneracién de-

1 G. H. SaBINE, Historia de la Teoria Politica, México 1972, pp. 144 y 145 (trad.
de V. Herrero).
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bidos, ni pueden honrar tampoco al Dios de los cristianos, en virtud
de nuestra benevolisima clemencia y de nuestra habitual costumbre
de conceder a todos el perdén, hemos creido oportuno extenderles
también a ellos nuestra muy manifiesta indulgencia, de modo que
puedan reconstruir sus lugares de culto, con la condicién de que no
hagan nada contrario al orden establecido» .

El principal defensor de la tolerancia hacia los cristianos fue Cons-
tantino. Constantino no acttia en modo alguno movido por la fe, sino por
un espiritu politico, ya que hasta el final de sus dias no podemos afirmar
que fuera cristiano. En el afio 313 Constantino promulga el Edicto de Mi-
lan en el que se levantan las prohibiciones contra los cristianos, equipa-
rando ésta religion a las demas del Imperio. El Emperador deja claras to-
das sus ideas en la afirmacién:

«Hemos tomado esta resolucién, inspirados en la sana y muy no-
ble convicciéon de que ningtiin hombre debe estar privado de la li-
bertad de elegir y obedecer las costumbres y el culto de los cristia-
nos. Mas bien sea concedida a cada uno la libertad de encontrar
aquella religién que él mismo considere que le conviene, a fin de
que la divinidad nos preste su acostumbrada providencia y benevo-
lencia» 2.

Se puede afirmar que el afio 313 supone el inicio de un sistema his-
térico de las relaciones entre en poder politico y el espiritual.

Teodosio el Grande en el afio 380 declara el cristianismo religion ofi-
cial del Imperio.

11

«Es nuestra voluntad que todos los pueblos que son gobernados
por la administraciéon de nuestra clemencia, profesen la religion que
el divino Pedro, el Apéstol, dio a los romanos... ordenamos que los
que sigan esta regla sean llamados cristianos catélicos. Los demas,
empero, a los cuales juzgamos estar dementes y locos, sufriran la in-
famia de los dogmas heréticos; sus lugares de reunién no se denomi-
naran con el nombre de iglesias y seran destruidos en primer lugar
por la venganza divina, y después por la retribuciéon de nuestra ini-
ciativa, que tomaremos de acuerdo con el juicio divino» .

Lacrancio, De mortibus persecutorum, XXXIV, Madrid 1982, pp. 165-167 (en:

R. NavarRro-VALLS y R. PaLomiNo, Estado y Religién. Textos para una reflexién critica,
Madrid 2000, pp. 31 y 32 (trad. de Ramoén Teja).

12

Lacrancio, De mortibus..., XLVII, Madrid 1982, pp. 165-167 (en: ibidem,

pp- 32y 33).

13

E. GaLLEGO BLaNnco, Las relaciones entre la Iglesia y el Estado en la Edad Media,

Ediciones de la Revista de Occidente, Biblioteca de Politica y Sociologia, Madrid
1973, pp. 69-77 (Ibid.).
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La Iglesia pasa a formar parte del organigrama de Roma, esto su-
pondra la proteccién del emperador a la religion cristiana, pero como
contrapartida aquél vera en este sistema la posibilidad de control del po-
der espiritual, surge asi el fenémeno denominado cesaropapismo. El ce-
saropapismo supone la asuncion del poder espiritual por parte del tem-
poral, incluso se comienza la transformacién del Derecho Romano para
adecuarlo a los postulados cristianos.

A la muerte de Teodosio el Imperio queda dividido resultando asi el
de Oriente y Occidente. En Oriente el Cesaropapismo tuvo una inmensa
acogida, favorecida por la lejania del Papa provocada por la distancia fi-
sica. En Occidente, las cosas transcurrieron de forma radicalmente dis-
tinta, el Imperio estaba llegando a su fin: tras la muerte de Teodosio no
duré siquiera un siglo. El vacio de poder que queda respecto del &mbito
temporal es asumido rapidamente por los representantes del poder espi-
ritual.

1.3. La Epap MEepia

Los reinos barbaros no sustituirdn en modo alguno el sistema roma-
no. La figura del Papa Leén I saliendo al encuentro de Atila «para evitar
la destrucciéon de Roma, sera el simbolo de la tnica fortaleza que per-
manece en pie como testimonio de la cultura y la hegemonia romanas al
comenzar la Alta Edad Media» '*. El poder espiritual asume el temporal
dando lugar a lo que se ha dado en llamar Hierocratismo.

Como sefnialdbamos en péginas anteriores, el cristianismo introduce
la distincién de los 6rdenes espiritual y temporal. En el afio 429 el Papa
Gelasio en una carta al emperador bizantino Anastasio le recordara la
obligacién cristiana de dar a Dios lo que es de Dios y al César lo que es
del César.

«Hay, en verdad, augustisimo emperador, dos poderes por los cua-
les este mundo es particularmente gobernado: la sagrada autoridad
de los papas y el poder real. De ellos, el poder sacerdotal es tanto mas
importante cuanto que tiene que dar cuenta de los mismos reyes de
los hombres ante el tribunal divino. Pues has de saber, clementisimo
hijo, que, aunque tengas el primer lugar en dignidad sobre la raza hu-
mana, empero tienes que someterte fielmente a los que tienen a su
cargo las cosas divinas, y buscar en ellos los medios de tu salvacién.
Tu sabes que es tu deber, en lo que pertenece a la recepcion y reve-
rente administracién de los sacramentos, obedecer a la autoridad

' DE LA HEra, «Iglesia y poder temporal», cit., pp. 611-651.
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eclesiastica en vez de dominarla. Por tanto, en esas cuestiones debes
depender del juicio eclesidstico en vez de tratar de doblegarlo a tu
propia voluntad. Pues si en asuntos que tocan a la administracién de
la disciplina publica los obispos de la Iglesia, sabiendo que el imperio
se te ha otorgado por disposicién divina, obedecen tus leyes para que
no parezca que hay opiniones contrarias en cuestiones puramente
materiales: ¢Con qué diligencia, pregunto yo, debes obedecer a los
que han recibido el cargo de administrador de los divinos misterios?
De la misma manera que hay gran peligro para los papas cuando no
dicen lo que es necesario en lo que toca al honor divino, asi también
existe no pequenio peligro para los que se obstinan en resistir cuando
tienen que obedecer...» .

De la lectura del texto podemos decir que existen dos potestades: la
espiritual y la temporal, ambas tienen un origen divino, siendo inde-
pendientes la una de la otra, sin que pueda prevalecer ninguna de ellas.
Sin embargo merece mayor dignidad la del poder espiritual. Aquellos
que ostenten los citados poderes se encontraran sometidos entre ellos
en las funciones que cada uno ostente. Esta teoria serd conocida como
dualismo gelasiano.

En la Edad Media el dualismo gelasiano sera olvidado para triunfo
del hierocratismo; la supremacia del poder temporal por parte del espi-
ritual. La caida del Imperio Romano de Occidente dejara un vacio de
poder que sera llenado por la autoridad eclesiastica, los prelados y dig-
natarios eclesidsticos son a su vez sefores feudales.

La lucha entre poder temporal y espiritual cede en favor del primero
con la figura de Carlomagno. La necesidad de proteccion del papado
fortalece al emperador, el cual, le garantiza seguridad a cambio de la ce-
sién de cierto poder. Se produce cierto intercambio de intereses, por un
lado, la garantia de que el ejército protegera el territorio de la iglesia, y
por otro, la ayuda y respaldo de ésta a los intereses del emperador.

Roma habia estado asediada desde la caida del Imperio de Oriente,
tras periodos interrumpidos de paz la intencién lombarda de someter a
Roma se hace realidad. Esto supondria un giro copernicano que favo-
receria la unién del Papado con los francos. La coronacién de Pipino
por el Papa produjo como consecuencia la entrada de Pipino en Italia y
la derrota de los lombardos. «El Papa pertenecia de lleno al Imperio, in-
vocaba la proteccion y la justicia del emperador y le debia fidelidad, co-
mo otro vasallo cualquiera. Pero al mismo tiempo, el papa, como tlti-
ma instancia sobre la tierra, habia conferido la dignidad real e imperial

5 J. B. Lo Grasso, Ecclesia et Status, Roma 1952, p. 50 (Ibid.).
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a la familia reinanante, y no como un funcionario que ejecuta un rito,
sino como un creador de derecho. En lo sucesivo, quien quisiera pose-
er la dignidad imperial de Carlomagno, sé6lo podia recibirla de manos
del Papa, y si este se la negaba, no podia ser emperador» '°.

La progresiva transformacion territorial en reinos, y el fortaleci-
miento de éstos, provocara un aumento del poder temporal que supone
una rehabilitacion de la instancia politica frente a la religiosa.

El fraccionamiento del poder politico en reinos, fortalecera la figura
de los reyes, los que seran emperadores en sus reinos. El fracciona-
miento perjudicara las relaciones con Roma y favorecera el aislamien-
to. No parece excesivamente chocante el hecho de que el poder tempo-
ral sufriera un fraccionamiento.

1.4. LA REFORMA PROTESTANTE

En el siglo xvi surgira lo que se dio en llamar la Reforma Protestante,
liderada por Lutero. El monje agustino pretendié introducir la doctrina
de la salvacién por sélo la fe, prescindiendo de las obras. Niega la autori-
dad del Papa, la jerarquia, el culto de los santos, el purgatorio y la misa.

La doctrina luterana niega la existencia de un poder eclesiastico di-
ferenciado del poder temporal, s6lo a este ultimo reconoce la facultad
de legislar. Si bien entiende la existencia de dos 6rdenes distintos, al
hombre sélo le reconoce su capacidad en el temporal .

Las consecuencias de la Reforma en las relaciones Iglesia-Estado
aparecieron rapidamente. «Muchos principes alemanes no sélo simpa-
tizaban con Lutero, sino que se pusieron abiertamente de su lado; asi,
cuando se publicé la orden de destierro contra él, no le fue dificil hallar
refugio entre sus amigos... Lutero tuvo que buscar la proteccién del po-
der secular, tanto para poder sobrevivir como para garantizar el triunfo
de su nueva religion. Y lo logré; mas como consecuencia, la posicién de
la Iglesia reformada en relacion con el poder temporal de los principes
luteranos adquiri6 un aspecto totalmente distinto de la concepcién de la
Iglesia catdlica .

El nacimiento del protestantismo permitira lo que apuntabamos
antes no solo el fraccionamiento politico en naciones europeas, tam-

¢ L. HerTLING, Historia de la Iglesia, Berlin 1967, pp. 153-156 (trad. de Eduardo
Valenti).

17 J. Lortz, Historia de la reforma, I, Friburgo 1962, pp. 416-426 (trad. de Lucio
Garcia Ortega).

8 S. Z. BHLER, Historia de las relaciones..., op. cit., pp. 81-83.
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bién el fraccionamiento religioso. Muchas otras escisiones no habian
pasado de ser meras anécdotas, pero el florecimiento del nacionalis-
mo y el absolutismo facilité la asuncion por parte de los monarcas,
de la religiéon que les conviniera para sus intereses politicos. Es mas
Lutero manifest6 escaso interés en crear una organizacién similar a
aquella que denostaba, por lo que dejé «el ius episcopale» a los prin-
cipes .

Esto dio lugar a la formacién de Iglesias nacionales. Las Iglesias na-
cionales son un fenémeno que surge a la vez que aumenta el poder de
los principes alemanes. «No es casual... que la idea del Estado indepen-
diente, auténomo, propuesta en interés de los principes por sus juristas
se dirigiera contra los representantes de la Iglesia para arrebatarles en
la medida de lo posible sus derechos» . Cada reino ostentaré la religion
de su rey, quedara asi establecido el principio derivado de la Paz de Aus-
burgo: cuius regio, eius religio.

La Reforma provoca la ruptura de la unidad religiosa en Europa, al-
go que creé un sinfin de dificultades; como sefiala Peces-Barba, ante esa
situacién se producirdan distintas respuestas. La primera de las respues-
tas sera la guerra, la segunda consolidara el principio de que cada reino
tendra su religién. Surge de esta manera la Iglesia de Estado. «La orga-
nizacién y régimen juridico de estas confesiones correspondera al mo-
narca, naciendo asi, en los paises protestantes una nueva rama del de-
recho: el Derecho eclesiastico del Estado». Asi quedara sustituido el
Derecho Canoénico por el Eclesiastico correspondiendo el primero al Pa-
pay el segundo al Principe. Y por tltimo se pretende lograr la unidad a
través de conversaciones. Ninguno de los modelos sefialados podra unir
de nuevo a los europeos en materia religiosa. Con esto se da por con-
cluida la etapa de la unidad medieval *'.

El reconocimiento de la potestad de legislar en materia religiosa, que
observan los postulados de la Reforma Protestante, serd el origen del
Derecho eclesiastico del Estado. Las materias que tradicionalmente re-
gulaba la Iglesia y las materias mixtas quedaran ahora bajo el poder de
los principes.

Como sefiala Llamazares, «la Reforma Protestante supone un im-
portante punto de inflexién, ya que a partir de ella comenzaran a darse

¥ S. Z. EHLER, Historia de las relaciones..., op. cit., p. 84.
20 J. Lortz, Historia de la..., op. cit., p. 157.
2 G. Peces BarBa, Escritos sobre derechos fundamentales, Madrid 1988, pp. 120
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los primeros pasos hacia la separaciéon de poderes y de ordenamientos,
pero sin que esa separacion se produzca todavia. La Reforma reserva a
la Iglesia tinicamente las competencias normativas referentes a la fe, ya
que la propia Iglesia se concibe a si misma como un puro fenémeno de
conciencia, atribuyendo todas las demés competencias normativas, re-
ferentes a materias eclesiasticas, al Estado. El Derecho eclesiastico del
Estado pasara a ser ahora el conjunto de normas emanadas del Estado,
y con eficacia vinculante derivada de la autoridad de éste, sobre mate-
rias eclesiasticas» 2.

Los rasgos propios de la Reforma otorgaban ciertos privilegios que
los monarcas catélicos no quisieron obviar. La influencia de la Reforma
no alcanza tinicamente a aquellos paises que adoptan la religién refor-
mada. Los paises catolicos reivindicaran competencias eclesiasticas en
favor del Rey.

«La defensa de los derechos del rey (regalias) frente a pretendi-
das invasiones de la autoridad eclesiastica dio lugar a este problema
de competencias que —segiin Maldonado— tuvieron su plantea-
miento en los espacios concretos de cada reino nacional, favore-
ciendo la idea de Iglesias, que aun sin renunciar a sus vinculos con
la Iglesia de Roma, tenian muy acentuados unos caracteres nacio-
nales. Por eso proyecté el regalismo, dentro del aspecto puramente
canonico un deseo de disminuir la autoridad pontificia, y por eso,
en este aspecto, estuvieron entroncados sus defensores con las anti-
guas ideas conciliaristas» 2.

Los instrumentos utilizados en los paises catélicos?* para alcanzar los
mismos resultados fueron: el derecho de patronato y las libertades de la
Iglesia nacional.

Asi, los monarcas en Europa tienden a un mismo modelo por cami-
nos distintos. El Regalismo supone intolerancia religiosa y la participa-
cion del Estado en asuntos eclesiasticos.

Después de las monarquias absolutas de caracter confesional, era
previsible que surgieran corrientes que pretendian relajar de algtin mo-
do la situacién de intolerancia religiosa que se vivia. Las guerras de re-
ligién habian devastado Europa y resultaba necesaria una minima aper-
tura que permitiera entre otros, los movimientos migratorios.

2 D. LLAMAZARES, Derecho de la..., op. cit., p. 20.

»J. A. Souto Paz, Comunidad Politica..., op. cit., p. 133.

% Declaracion de las libertades galicanas (1682), Patronato regio en Espafia
(Concordato 1753).
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1.5. LA DOCTRINA DE LA TOLERANCIA Y LAS PRIMERAS DECLARACIONES
DE DERECHOS

En medio de este panorama se extiende la doctrina de la tolerancia
religiosa® que no busca otra cosa que la ausencia de persecucién por
motivos religiosos. Serédn los filésofos de la tolerancia los que intentan
superar la crisis abierta por la ruptura, «su pensamiento sera la base de
los primeros textos juridicos modernos» . Esta incipiente apertura res-
pecto del fenémeno religioso culminaréa en la busqueda y el reconoci-
miento, tanto por el ciudadano como por el Estado, de la libertad reli-
giosa como derecho del individuo.

Frente a los dos poderes tradicionales: Iglesias y Principe, surge
con la revolucién francesa el poder del pueblo, es necesario el estudio
de esta etapa histérica para la comprensién del surgimiento de las
primeras libertades reconocidas legalmente. El Estado se proclama
como sujeto no creyente, limitando la religién a la conciencia del in-
dividuo.

La enorme importancia del reconocimiento de la libertad religiosa
en textos legales la ha puesto de manifiesto Peces Barba?” cuando dice
que la libertad religiosa «es el primero de los signos de la aparicién his-
térica de los derechos humanos, como concepto propio del mundo mo-
derno»; es mas, sefiala que en la etapa que va de la doctrina de la tole-
rancia a la libertad religiosa es donde se formara el concepto moderno
de derechos fundamentales.

Hasta que se produce la revolucién, en Francia, se aplica el Derecho
candnico en el marco de la soberania estatal, con él coexisten otras nor-
mas en materia religiosa que emanan del poder regio?. Se podria afirmar
«con la Revolucién francesa, hacian imposible una vuelta a las posiciones
precedentes... todo esto culmina con la consecucién de la separacién en-
tre la Iglesia y el Estado»*.

% Al respecto se puede consultar: J. LEcLER, Histoire de la tolérance au siécle de
la réforme, Paris 1994.

% Ibid., p. 121. Al respecto, vid. J. BoNET-MAURY, La liberté de conscience en Fran-
ce depuis L'Edit de Nantes jusqu’a la separation, 2.* ed., Paris, 1909; W. K. JorpaN, The
Developement of religion toleration in England, Londres 1932-1940; J. LECLER, Les pre-
miers defenseurs de la liberté religeuse, Paris 1969.

?  G. PEcEs BARBA, Escritos..., op. cit., Madrid 1988, p. 29.

2 F. MESSNER, Du droit eclesiastique au droit des religions: evolution d'une termi-
nologie: Revue du Droit Canonique [RDC], 47/1, 1997, p. 144.

2 A, CastrO JOVER, Le basi dil Diritto ecclesiastico dello stato, QDPE, abril 1993,
pp. 74-103.



UNA APROXIMACION AL DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO 583

No podemos olvidar los dos textos pioneros en el reconocimiento de
Derechos fundamentales: Por un lado La Declaracién de Derechos del
Buen Pueblo de Virginia (1776), en América:

«SECCION 16.  Que la religion, o el deber que tenemos para nues-
tro Creador, y la manera de cumplirlo, sélo puede regirse por la razén
y la conviccion, no por la fuerza o la violencia; y por consiguiente to-
dos los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de la religion,
de acuerdo con los dictados de su conciencia; y que es deber recipro-
co de todos practicar la benevolencia cristiana, el amor y la caridad
hacia los otros.»

y La Declaracion de los Derechos del Hombre y el ciudadano (1779):

«ArticuLo 10. Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, in-
cluso religiosas, en tanto que su manifestacién no altere el orden pu-
blico establecido por la ley.

Articuro 11. La libre comunicaciéon de los pensamientos y de las
opiniones es uno de los derechos mas preciosos del hombre; todo ciu-
dadano puede pues hablar, escribir e imprimir libremente a reserva
de responder del abuso de esta libertad, en los casos determinados
por la ley.»

Los presupuestos ideolégicos necesarios para la autonomia del De-
recho eclesiastico se dan en la escuela racionalista del Derecho natural.
La escuela de Derecho eclesidstico de la Universidad de Le Halle asu-
mira esos presupuestos, fijando el objeto de su estudio en la razén. Asi
se comienza a elaborar una ciencia que estudiara al Derecho sobre ma-
teria eclesidstica ®.

2. EL NACIMIENTO DEL DERECHO ECLESIASTICO
DEL ESTADO

2.1.  EL mMPACTO DE LA REFORMA

El componente de origen estatal, que fue clave para la autonomia del
Derecho eclesiastico no tiene aplicaciéon hasta el momento histérico en
que comienza a afirmarse la personalidad de las organizaciones politi-
cas con respecto de la tutela de la Iglesia. En tanto permanece en la his-
toria la intima compenetracion entre la Iglesia y el poder politico, y

% L. pE Luca, Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico, Padua

1946, pp. 77 y 78.
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mientras se afirme el origen divino del poder que legitima, incluso, el
ejercicio de la autoridad civil, no es posible identificar un sistema de De-
recho independiente del Derecho de la Iglesia para regular materias
eclesiasticas. Y ello con independencia de los intentos del poder politi-
co para intervenir en los asuntos de la Iglesia, que dieron lugar a varias
formulaciones desde antiguo. Derecho eclesiastico era igual a Derecho
canodnico.

Esta es la situacion hasta que llega la Reforma. Se ha dicho que la
Reforma fue causada por la disolucién de los principios y estructuras
fundamentales que soportaron la Edad Media. La Iglesia atraviesa una
crisis histérica vy, al tiempo que el papado se debilita, el Imperio pierde
su poder a favor de las monarquias nacionales emergentes. A comienzos
del siglo xvi los 6rdenes medievales se disuelven y queda preparado el
marco para la accién de los reformadores. El movimiento protestante es
un enfrentamiento revolucionario en materia de costumbres, sin perjui-
cio de sus fundamentos teolégicos. Se enfrenta directamente contra las
practicas degradadas de la Iglesia (los abusos eclesidsticos) y reacciona
de manera frontal contra los componentes estructurales y jerarquicos
de la Iglesia de Roma. Es un movimiento de espiritualizacién de la Igle-
sia y de negativa al reconocimiento de la autoridad del papado.

En tanto, se habian ido sentando las bases de unas Iglesias territo-
riales, o nacionales, en un movimiento paralelo a la pretensién de inde-
pendencia por parte de los Estados. La necesidad de componer los inte-
reses del papado y de los monarcas da lugar, en ocasiones a través de
Concordatos, a unas Iglesias acostumbradas a la intervencién del prin-
cipe en sus asuntos, sefilaladamente en la provisién de beneficios y otros.

La combinacién de todos estos fenémenos y de manera muy especial
la pretension antijuridicista de los reformadores, que se forja en la lucha
contra la jerarquia romana, da lugar a la consolidacién de un sistema de
normas que tienen su origen en el poder civil. Aqui aparece un Derecho
eclesiastico que no se identifica con el Ius canonicum, denominaciéon que
se reserva para el Derecho de los cdnones medievales, contra el que la Re-
forma reacciona porque es el Derecho de la Iglesia de Roma.

El nuevo Derecho eclesiastico asi concebido procede del Estado o de
la recepcion por el Estado de las normas eclesidsticas, pero adquiere su
imperatividad formal porque el poder civil lo respalda. En términos téc-
nicos, no hay aqui ingerencia del principe, como si la habra en los Esta-
dos de tradicién confesional (los Estados catdlicos) cuando convierten
los privilegios pontificios en derechos reales. El poder del monarca del
Estado reformado también es de origen divino y ejerce sus potestades so-
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bre los asuntos eclesiasticos (iura circa sacra o, incluso, ius in sacra) por-
que los asuntos juridicos no son asuntos de la competencia de la Iglesia.

La Reforma rompe definitivamente la unidad medieval de la Cris-
tiandad. Pero, contra lo que pudiera pensarse, no introduce la libertad
religiosa, sino tan sélo la pluralidad de creencias que a veces da lugar,
por cierto, a una incipiente tolerancia. Antes bien, el sistema de Iglesia
nacional se fundamenta en el principio de unidad en la fe (cuius regio
eius religio) o capacidad del principe de imponer a sus stbditos una re-
ligién. Sobre este planteamiento, que divide la antigua unidad medieval
en Estados catodlicos y Estados reformados, se construye finalmente en
1555 la paz de Ausburgo y el sistema de «Iglesia de Estado» que consti-
tuird un modelo de relacién Iglesia y Estado aun vigente en la actuali-
dad, bien con las matizaciones propias del transcurso del tiempo.

2.2. LA DOCTRINA ALEMANA DEL SIGLO XIX

Para poder comprender el estudio del Derecho eclesidstico en la Ale-
mania del siglo x1x, debemos tener en cuenta la idea de una cierta supre-
macia del Estado sobre la Iglesia®. Es necesario saber que en la primera
mitad del siglo xix el territorialismo de los Estados alemanes produce un
sistema de Derecho eclesiastico que, en modo alguno, acepta la autono-
mia de la Iglesia respecto del Estado. La confederacién alemana después
de 1815 no formula derecho de &mbito nacional respecto de las Iglesias?.
La dificil combinacion entre el Estado y la Iglesia enfrentara tanto a la
faccién liberal como a la conservadora afiadiendo un factor mas a los con-
flictos del siglo xix.

La Constitucién de Frankfurt tratara a fondo la relacién entre las
Iglesias y el Estado. La Asamblea Nacional debe partir del hecho de que
la Federacién garantizaba, a las tres confesiones mas relevantes, la li-
bertad religiosa. En un primer proyecto de la Constitucién del Reich se
plantea el ejercicio de la libertad religiosa en publico y en privado como
un derecho fundamental.

Podemos inducir cuatro principios de la Constitucién de 1848 %: la
posibilidad de crear Confesiones religiosas sin necesidad de obtener un
permiso del Estado, la negativa a tener Iglesia de Estado y a la vez un

3t Al respecto seguiremos el trabajo de P. Lanpau, La Genése du «staatskirchen-

recht» en Allemagne dans la seconde motié du xix siecle: RDC, 47/1, 1997, pp. 161-189.
32 Segun el articulo 16 del acto federal no se garantiza mas que la libertad reli-
giosa para los miembros de las tres grandes confesiones cristianas.
3 P. Lanpau, La Genese..., op. cit., p. 167.
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principio de igualdad entre confesiones, la autonomia de las Confesio-
nes y, por ultimo, la sumisién de las Confesiones a la ley del Estado.

Lo que falta en este catalogo respecto de las Constituciones de Wei-
mar y Bonn es el reconocimiento de las Iglesias como corporaciones de
Derecho publico. El Derecho eclesiéstico de la Constitucion de 1848 se
aleja de la tradicién que suponia el reconocimiento de determinados
privilegios de las Confesiones mayoritarias en el antiguo régimen.

El primer tratado de Derecho de la Iglesia en Alemania lo escribe
Kahl* y sus teorias se veran reflejadas en la Constitucién de Weimar®.

Continuando con el estudio de Landau procede en este punto el es-
tudio y analisis del Derecho eclesiastico en Alemania después de 1870.
Curiosamente los autores que se dedicaron al estudio de la coexistencia
entre el Estado y las Iglesias en Alemania eran canonistas.

Destaca, en primer lugar, Friedberg*, quien parte del hecho de que
el Estado debe perseguir un ideal ético. El Estado debe poder convertir
a las Confesiones religiosas en asociaciones privadas, introducira igual-
mente una cierta separacion entre la Iglesia y el Estado, sin llegar a exi-
girla. El Estado no debe tener influencia clerical por lo que se afirma
que el Estado, tal y como Friedberg lo concibe se opone a la idea de un
«Estado cristiano». La normativa respecto de las Iglesias debe ser nor-
mativa estatal, esto supone el rechazo de los Concordatos *.

Las teorias, Friedberg las justifica desde un punto de vista teolégico.
Siguiendo la doctrina de Lutero es el Estado el tnico que puede legis-
lar, incluso en materia eclesiastica. Una vez mas se reafirma la teoria de
que el origen del Derecho eclesiéstico esta en los postulados de la Re-
forma protestante.

Mas all4, en las teorias que otorgan al Estado soberania en materia re-
ligiosa, va Rudolph Sohm. Sohm * entiende que el Estado tiene la sobe-

3 Como seniala Lanpau: «Le livre de Kahl, Lehrsystem des Kirchenrets und der
Kirchenpolitik, qui date de 1894, répresente le premier traité de droit de 'Eglise en
Allemagne», en: P. Lanpau, La Genése..., op. cit., p. 174.

5 Esto no quiere decir que se le niegue a Richter la sistematizacién del Derecho
eclesiastico. Cf. L. bE Luca, Il concetto..., op. cit., Padua 1946, p. 33.

* E. Friedberg, Catedratico en Friburgo y Leipzig.

7 Para profundizar en la materia Landau sefala: E. FRIEDBERG, Das geltende Ver-
fassungsrecht der evangelischen Landeskirchen in Deutschland und Osterreich, Leizpig,
1888; E. FRIEDBERG, Die Griinzen zwiischen Staat und Kirche und die Garantien gegen de-
ren Verletzung. Historisch-dogmatische Studie mit Berucksichtigung der deustchen un-
dauflerdeuschen Gesetzgebungen und einem Anhang von zuvor teilweise ungedruckten
Aktenstiiken, Tiibingen 1872.

¥ P. Lanpau, La Genese..., op. cit., p. 180.
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rania absoluta y por ello es él quien debe regular las distintas organiza-
ciones que surjan, garantizando, en todo momento la posibilidad de que
los ciudadanos tengan libertad para desarrollarse moralmente. Todo el
Derecho debe ser producido por el Estado; la Iglesia no se reconoce de
forma legal mas que como una corporacién reconocida por el Estado.

El autor entiende que la verdadera Iglesia de Cristo no es una comu-
nidad de Derecho, por ello el Derecho canénico es un Derecho espiritual
sin verdadera naturaleza juridica. Estas teorias condicionaran el dere-
cho publico de la Iglesia en Alemania, ya que supone que la Iglesia y el
Estado tienen competencias diferentes y no pueden coincidir.

Hinschius sera el primero en sistematizar el Derecho eclesiastico ale-
man en 1883 con su obra Allgemeine Darstellung der Verhdiltnisse von
Staat und Kirche.

Hinschius en su estudio del Derecho eclesiastico parte de la libertad
de conciencia y de religiéon y de la soberania del Estado. El Estado es el
encargado de garantizar el derecho fundamental de libertad de con-
ciencia, el Estado no puede ser confesional. Para el correcto desarrollo
del derecho de libertad religiosa, el Estado debe garantizar a las Iglesias
su autonomia. Es la Iglesia la que se debe encargar del aspecto espiri-
tual de los individuos.

Landau ® afirma que: «La definicién de las Iglesias como corpora-
ciones de derecho publico, no entiende Hinschius que el Estado pueda
imponer un modelo obligatorio de Constituciéon de las Iglesias. Por el
contrario insiste en su independencia en la que puedan elegir su modo
de organizacién. Hinschius prefiere para las Iglesias la definicién de de-
recho publico en lugar de corporacién; él parte de que las Iglesias tie-
nen un poder de organizacién propio y auténomo, en lo que se distin-
gue de Sohm; ese poder de las Iglesias no viene del Estado, por él esta
limitado, pero no dominado por su soberania» .

Para Hinschius en las relaciones Iglesias-Estado debe prevalecer siem-
pre este ultimo ya que es él quien debe garantizar el orden publico y el
respeto de las Iglesias por el mismo*.

Kahl“ retomara las tesis de Shom de la igualdad entre el Estado y la
Iglesia. El Estado se debe ocupar de las Iglesias de forma distinta de las

*  Ibidem, p. 185.

“©  Ibidem.

“ Esto es lo que Hinschius llama el ius advocatie. Ver P. HinscHius, Die Orden
und Kongregationen der Katholischen Kirche in PreufSen, Berlin 1874, pp. 117-148.

2 W. Kani, Lehrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik. Erste Hdilfte.
Einleitung und allegemeiner Teil, Friburgo 1894.
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demads asociaciones sociales ®, debe proteger y ayudar realmente a las
Iglesias y favorecer su desarrollo. Profundizara de esta manera en la
idea del ius advocatiae *.

Kahl promovera la asistencia religiosa en las fuerzas armadas, los
hospitales y las prisiones. Tomara una concepcién confesional del dere-
cho penal afirmando que aquél debera proteger a las Iglesias y socieda-
des religiosas, las doctrinas de Kahl se transformaréan en Ley en la Cons-
titucién de Weimar®.

De la doctrina del antiguo régimen se retoma el principio de la pari-
dad y no la igualdad absoluta que habia proclamado la legislacién de
Frankfurt *.

2.3. LA RECEPCION ITALIANA

Ruffini* hace posible la recepcién, en Italia, de los postulados de la
escuela histérica alemana . Junto con Scaduto serdn los pioneros de la
eclesiasticistica moderna. Ruffini centra su atencién en el estudio del
factor religioso a la tutela de la libertad de los ciudadanos y considera
la libertad religiosa como un derecho subjetivo publico. Resulta llama-
tivo cémo afirma que la confesionalidad es perfectamente compatible
con la libertad religiosa ®.

Ambos influiran de manera decisiva en la ciencia del Derecho cané-
nico, tanto en su pais como en Espafia. Para Ruffini* el Derecho ecle-
sidstico es un conjunto de normas derivadas tanto de la Iglesia catélica
como de los Estados sobre la materia religiosa independientemente de

#  P. Lanpau, La Genese..., op. cit., p. 188.

#  Ibidem.

% Articulos 138 a 141 de la Constitucién de Weimar.

‘ P. Lanpau, La Genese..., op. cit., p. 189.

“ F. Rurring, discipulo de Friedberg y catedratico en Turin, traduce al italiano la
obra mas importante de su maestro Trattato di Diritto ecclesiastico Cattolico ed Evan-
gelico, esta traduccion serd vital en la influencia de la Escuela Histérica Alemana.

#  Sin embargo, De Luca entiende que la formulacién dualista de la escuela his-
térica alemana puede meramente desinarsi como in origine italiana. L. bE Luca, Il con-
cetto.., op. cit., p. 123.

# F. RurrINg, «Libertd religiosa e separazione tra Stato e Chiesa», en: Scritti giu-
ridici minori, vol. L, pp. 101ss.

%0 F. RUFFINI, Lo studio e il concetto odierno del diritto eclesidstico: Rivista Italia-
na per le scienze giuridiche, vol. XIII, 1892, pp. 35-71. También encontramos la teo-
ria de RurFINi, Lindrizzo odierno del diritto ecclesidstico: 1l Filangieri, vol. XXI, 1896,
pp. 341-437.
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la fe de los individuos. Asi, el Estado podra legislar sobre distintas reli-
giones, no necesariamente la catdlica.

Para Scaduto, sin embargo, el Derecho eclesiastico no emana de las
distintas confesiones religiosas. El Derecho eclesidstico emana del Esta-
do, o al menos no puede contradecir su normativa 3. Esta postura tuvo
una gran relevancia en la Italia de finales del siglo xix y primeros del xx,
aunque fueron precisamente sus discipulos los que situaron el Derecho
canénico como parte del Derecho eclesidstico *2.

La diferencia fundamental entre ambos es que Ruffini es capaz de
aunar libertad religiosa y confesionalidad en tanto que Scaduto piensa
que un Estado que favorece un determinado credo no puede garantizar
de la misma manera el ejercicio de la libertad religiosa.

Santi Romano desarrolla una teoria en la que se entiende que Dere-
cho eclesiastico es, tanto Derecho del Estado como Derecho de las Con-
fesiones religiosas, pero no de una sola confesiéon *. Tradicionalmente el
ordenamiento que se confrontaba al ordenamiento estatal era el de la
Iglesia catdlica. Quiza lo que hemos calificado de germen del Derecho
eclesiastico: la Reforma protestante hizo, a los estudiosos, fijarse en el
Derecho de ésta confesion, ya que las Iglesias reformadas, por sus pro-
pios postulados, carecian de capacidad normativa. Santi Romano sos-
tendra que cada Confesién podra tener su propio Derecho.

En 1929 se firma un Concordato entre la Santa Sede e Italia* para
poner fin a lo que se dio en llamar «la cuestién romana», que no es otra
cosa que la negativa de la Santa Sede a aceptar la unificacién italiana.
En el citado Concordato la Iglesia de alguna manera otorga un aval al
fascismo y éste le corresponde otorgandole multitud de privilegios. Los
eclesiasticistas de entonces centran sus investigaciones —como es 16gi-
co— en el citado texto .

st Cf. F. Scabuto, Il concetto moderno del diritto ecclesiastico, Palermo 1886.

52 V. pEL GIUDICE, Per lo studi del diritto candnico nelle Universita italianae, Pa-
dova, y FaLco, Corso di Diritto Ecclesiastico, 2.* ed., Padova 1933.

3 SanTI Romano, Lezioni di diritto ecclesiastico, citado por Finocchiaro il diritto
eclesiastico en, Le doctrine giuridiche di oggi e l'insegnamento di Santi Romano, Mi-
lan 1977, p. 168.

s Los pactos de Letran supusieron la emergencia de diversas cuestiones en las
relaciones entre ordenamientos juridicos, ademds de suponer un empujon a la cien-
cia del Derecho eclesiastico en Italia.

5 Poco antes se publica el Corso di dirito ecclesiastico italiano. La liberta religio-
sa come diritto pubblico subiettivo, de FrRancesco Rurrini, Turin 1924. Obra que no fue
bien recibida por la defensa que realizaba el autor del Estado como garante de las li-
bertades.
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Junto a la caida de la monarquia y del fascismo se produce el final
de la Segunda Guerra Mundial. En Italia el uno de enero de 1948 entra
en vigor la Constitucién; a pesar de la innovaciéon que supone, respecto
de nuestra materia las cosas no cambian demasiado, sobre todo si tene-
mos en cuenta que el propio texto constitucional menciona el Concor-
dato de 1929 corroborando de esta manera su vigencia. Los valores pro-
pugnados en la Constitucién eran: igualdad y libertad; basandose en el
primero de ellos, se intentara equiparar las relaciones que mantenia el
Estado italiano con la Iglesia catélica a las demas confesiones —algo
que no se conseguira hasta mediados de los afios ochenta—. En la dé-
cada de los sesenta comienza a insistirse en el segundo de los valores,
propugnando la libertad religiosa *.

En 1985 se modifica el Concordato de 1929 de tal manera que po-
driamos decir que es otro, se materializa la idea de la igualdad entre las
confesiones y, por tanto, se amplia el estudio del eclesiasticista a las re-
laciones del Estado con otras confesiones.

La realidad en Italia hoy es muy distinta. En la actualidad, la doctri-
na se divide en dos corrientes diferenciadas, por un lado, la que asume
los postulados de Ruffini, donde se sitian Finochiaro, Feliciani o Te-
deschi. Estos autores admiten la preeminencia de la Iglesia catdlica so-
bre las demas confesiones debido a su influencia histérico-sociolégica
en Italia. Consideran estos autores objeto del Derecho eclesiastico la li-
bertad religiosa.

Otra posicién mas cercana a Scaduto como se puede observar en la
obra de Del Giudice. Estos autores, incluiran en el estudio del Derecho
eclesiastico las creencias religiosas y no religiosas.

Ahora bien, si los eclesiasticistas fueron defensores del analisis del
hecho religioso hoy dia dirigen sus miradas hacia una libertad méas am-
plia que, si bien comprenda la religiosa sea una libertad de conciencia
ya que la primera estd comprendida dentro de esta tltima. Afirmando
que el Derecho eclesidstico debe ocuparse del estudio de las identidades
culturales, las minorias .

6 Vid. F. RurFiNt, Discorsi parlamentari, Roma 1986; Guerra y riforme constitu-
zionali. Suffragio universale. Principio mayoritario. Elezione proporzionale. Rapresen-
tanza orgdnica, Turin 1920; La liberta religiosa. Storia dell'idea, Turin 1901; Relazioni
tra Stato e Chiesa. Lineamenti storici e sistematici, Bolonia 1974.

7 S. FERrARI, «Una modesta proposta per prevenire...», en: Osservatorio delle li-
berta ed istituzioni religiose, 1998.
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3. EL DERECHO ECLESIASTICO EN ESPANA

Finochiaro entendia que la calificacién del Derecho eclesiastico co-
mo ciencia supone el estudio sistematico y auténomo de la normativa
sobre el factor religioso, estudio tendente a determinar, con lenguaje es-
pecifico a través de reglas, aquellos principios en que se inspira el tra-
tamiento juridico por parte del Estado del fenémeno religioso, la teoria
de las fuentes y las lineas fundamentales de los més relevantes institu-
tos del sistema .

3.1. EL DERECHO ECLESIASTICO ANTES DE 1978

Al contrario de lo que ocurre en Italia, en nuestro pais, histérica-
mente, no habia una ciencia eclesiasticistica que primara los derechos
del Estado frente a la Iglesia. Quiza la Segunda Republica, con su reco-
nocimiento de libertad de cultos *, hubiera sido la oportunidad pero su
brevedad lo impidio6.

En Espafia no triunfa la Reforma protestante, punto de inflexién en
nuestra materia como ya hemos senalado. Si entendemos que el rega-
lismo es el reflejo del protestantismo en los paises catdlicos podriamos
intuir ahi las bases de un Derecho eclesiastico. Ahora bien, tampoco las
tesis de la Revolucién francesa se asumen en Espafia como en el resto
de Europa, la ausencia de anticlericalismo y el hecho de que la religién
se entendiera como algo oficial, no ayudaron precisamente a la concep-
cién de la religion como un derecho del individuo que debe regular el
Estado.

Es la instauracion de la democracia unida a la promulgacion de la
Constitucién de 1978 lo que, al superar la confesionalidad e introducir
los principios de libertad, igualdad, neutralidad confesional y coopera-

* F. FinocHIARO, «Lo studio del diritto ecclesiastico negli ultimi venti anni», en:
Storia e dogmatica nella scienza del diritto eclesiastico, Milan 1982, pp. 149-152.

*  Otros autores quieren ver en la Constitucién Republicana un «intento de li-
mitar la actividad de la sociedad eclesiastica, se trataba de incapacitarla para la en-
seflanza, para la actuacién publica, para el comercio o la industria, para la accién
benéfica. Se trataba, en una palabra de reducirla a la sacristia», es curioso, hoy, re-
sefiar la afirmacién que el mismo autor realiza: «el plan de los nuevos gobernantes
era el de crear una sociedad laica y un Estado duefio totalmente de si mismo y me-
tafisicamente neutro». J. M. LaBoa, Iglesia y Religion en las constituciones espariolas,
Madrid 1981.
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cién en materia religiosa, permite la construccién de un sistema com-
pleto de Derecho eclesiastico .

Souto afirma que la libertad de cultos reconocida en los textos cons-
titucionales de 1869 y 1931 no permitieron asentar la disciplina del De-
recho eclesiastico por su breve vigencia ®'. Este mismo autor entiende
que la denominacién de Derecho eclesiastico, «<ademas de convencio-
nal, resulta contradictoria. 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 intole-
rancia religiosa, la persecucion y la represién de los disidentes del mo-
narca en materia religiosa. Pero es evidente que la intolerancia religio-
sa supone la privacion de la libertad religiosa; es mas, constituye su
antitesis. Por eso atendiendo a su formulacién histérica, el Derecho
eclesiastico del Estado vinculado a la intolerancia religiosa es un fené-
meno antagénico de la libertad religiosa. Denominar Derecho eclesias-
tico a la rama del ordenamiento juridico que se ocupa del estudio de la
libertad religiosa es sencillamente una antinomia» 2. Asi pues, el reco-
nocimiento de los derechos y libertades fundamentales reconocidos y
garantizados por nuestra Constitucién conforman una base juridica sin
la cual seria impensable hablar de un sistema de Derecho eclesiastico
del Estado.

®© Cf. M. E. OLmos ORTEGA, Estado actual de la ciencia del Derecho eclesidstico es-
paiiol: ADEE (1987), pp. 210-211. No comparte esta idea Iban, cuando afirma que:
«No se puede discutir que la Constitucién ha marcado unas “reglas de juego” que vie-
nen demostrando ser eficaces, pero me parece peligroso el proceso de “iusnaturali-
zacién” de la misma que se viene fomentando. Son imaginables otras reglas de jue-
go; la Constituciéon no puede considerarse como un todo absoluto inamovible, la
propia Constitucién establece mecanismos para su modificaciéon» o «en definitiva,
sin pretender restar ni un dpice de la importancia que pueda tener la Constitucién
en nuestro sistema de fuentes, me permitiria recordar que la misma es una norma
juridica y que el intérprete doctrinal del ordenamiento debe atender a la misma, pe-
ro también al resto del ordenamiento vy, si se me permite la expresion, con una pre-
suncion iuris tantum de que el resto de las normas son constitucionales, hasta que el
o6rgano competente declare lo contrario». I. C. IBAN, «Sistema de fuentes del Derecho
eclesidstico», en: Curso de Derecho eclesidstico; 1. C. IBAN, L. PrRiETO SaNcHiS y A. Mo-
TILLA DE LA CaLLE, Madrid 1991, p. 138. En la misma linea, Gonzalez del Valle: «El
eclesiasticista suele ser hoy dia hiperconstitucional», J. M. GonzALEZ DEL VALLE, Dere-
cho eclesidstico espariol, Madrid 1989, p. 106.

st J. A. Souto Paz, Prélogo a la Legislacion eclesidstica, de A. Reina, Madrid 1984,
p- 11.

& J. A. Souto Paz, Derecho eclesidstico del Estado. El derecho de la libertad de ideas
v creencias, Madrid 1995, p. 36.
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Para el estudio de esa incipiente ciencia del Derecho eclesiastico, se-
guiré el analisis que realiza Rodriguez Garcia®. En el trabajo de este
autor, se sitian como precedentes préoximos del Derecho eclesidstico es-
pafiol diversas recopilaciones de normas juridicas de principios del si-
glo xx ¢, Pero nos limitaremos al analisis de los precedentes inmediatos,
podriamos afirmar que este incipiente estudio del Derecho del Estado
sobre materia religiosa, se materializa en dos revistas trascendentes pa-
ra la canonistica espafiola: Ius Canonicum y la Revista Espariola de De-
recho Canénico [REDC].

Sera Maldonado, pionero con sus comentarios sobre legislacién y ju-
risprudencia en la REDC, quien con el titulo Reseria de Derecho del Esta-
do sobre materias eclesidsticas analice el Derecho estatal sobre el fenéme-
no religioso. Labor con la que continuarian Bernardez y Portero.

En la doctrina espafnola de los afios cincuenta y sesenta los temas
clave del Derecho eclesidstico giraban en torno a las relaciones entre el
Derecho canénico y el Derecho estatal, es decir se analizaba la relacién
entre ambos ordenamientos. Centraba la doctrina sus estudios en el re-
envio y el presupuesto, asi como las relaciones entre «Derecho eclesias-
tico» y Derecho concordatario®, llegdndose a modificar el nombre de la
disciplina por el de Derecho concordatario .

Garcia Barriuso, en 1959, en la publicacion Verdad y vida, publica
un articulo llamado «Dogmatica del Derecho eclesidstico del Estado
espanol» en el que el autor se comprometia a desarrollar aquello que
trataba en la citada publicacién. Se esperaba pues una obra de mayor
envergadura, o al menos de mayor amplitud, que nunca llegé a ver la
luz. El citado articulo, como sefiala Rodriguez Garcia, contenia una
definicién del Derecho eclesiastico sefialdndole como: «el conjunto de
normas racional y sistematicamente estudiadas, establecidas por la
autoridad publica civil, mediante las cuales son regulados los actos ju-

¢ J. A. RopriGuez Garcia, «Aproximacion histérica al Derecho eclesiastico del

Estado en Espana», en: Laicidad y libertades: Escritos juridicos, Madrid 2001,
pp. 189-216.

¢ Asi, El Concordato de 1851 y disposiciones complementarias vigentes, de E. P1-
NUELA, F. MEANA, M. Parpo y J. Soto, Madrid 1921; el manual: Elementos de Derecho
Administrativo, de A. Royo ViLLaNova; La recopilacion de normas de Derecho eclesids-
tico: Leyes religiosas, de M. CORAZON Y DE LA Rosa, M. GRANADOS Y AGUIRRE y A. SEGOVIA,
1935. Ibid.

¢ J. ForNES, La ciencia candnica contempordnea, Pamplona 1984, pp. 375-377.

¢ BERNARDEZ, «Problemas generales del Derecho eclesidstico del Estado», en: El
fenémeno religioso en Esparia. Aspectos juridico-politicos, Madrid 1972, p. 371.
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ridicos de las personas y cosas en conexién con la religion catélica de
los espafioles» .

Rodriguez Garcia® reconoce como intento de analisis de la libertad
de conciencia como libertad espiritual el de Carro Martinez®. En su
analisis este tltimo contempla igualmente la libertad de culto, y asi ex-
plica en qué consisten cada una de ellas:

«a) La libertad de conciencia.—La libertad de conciencia es la pro-
piedad que cada uno tiene de su propia conciencia. Hauriou
afirma que esa libertad consiste en que nadie podra ser obliga-
do a declarar sus opiniones religiosas, que nadie pueda ser obli-
gado a declarar su profesion religiosa y que nadie pueda ser in-
quietado por su participacién o no en el culto (...).

b) La libertad de cultos.—La libertad de cultos supone pasividad o
neutralidad del Estado ante las manifestaciones del culto reli-
gioso —de cualquier religion—. Esta libertad es consecuencia
inmediata de lo anterior, porque la libertad de culto exige que
previamente exista libertad de conciencia (...). La verdadera li-
bertad de cultos exige neutralidad por parte del Estado (...). Pe-
ro si el Estado adopta una actitud proteccionista en relaciéon con
algin culto, tampoco existe verdadera libertad. En este ultimo
caso se halla Espaiia, puesto que subvenciona al culto catélico
(...). Y, por otra parte, se encuentra la libertad de pensamiento,
no es una libertad para “creer”, sino la libertad para opinar».

Algo va a cambiar la evolucién de esos estudios sobre el Derecho es-
tatal en materia religiosa: el Concilio Vaticano I1™. Su doctrina obligé al
Estado espafiol a modificar su legislacién, aunque, como muy bien reco-
ge Sudrez Pertierra™, ya existia la redaccién de un proyecto de estatuto
que regularia la situacién de los no catélicos en Espana. La confesiona-
lidad catdlica del Régimen de Franco no reconocia libertad religiosa al-
guna, el propio Codigo Penal era una muestra significativa al respecto ™.

¢ J. A. RopriGUEZ GARCiA, Aproximacion..., op. cit., p. 212.

¢ A. CARRO MARTINEZ, Derecho politico, Madrid 1959, pp. 319-321.

™ Sobre esto: C. CORRAL SALVADOR, Repercusion de la Declaracion conciliar « Dig-
nitatis Humanae» sobre la confesionalidad catdlica del Estado espatiol: Revista Espa-
fiola de Derecho Canénico, XXI, 1966, pp. 269ss.

" G. SuiArez PERTIERRA, Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento ju-
ridico espariol, Vitoria 1978, p. 36.

2 Sobre tutela penal de la libertad religiosa se pueden consultar: E. CuELLO Ca-
LON, La proteccion penal de la religion: REDC, 9 (1954), pp. 923-929; J. M. RODRIGUEZ
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El reconocimiento de la libertad religiosa por parte de la Santa Sede obli-
ga al gobierno espafiol a modificar su legislacién en materia eclesiastica,
surge asi la Ley de libertad religiosa de 1967. Una gran parte de los ca-
nonistas dedicarian sus esfuerzos al estudio y analisis de esta nueva nor-
ma y la normativa de ella derivada ™.

«No es necesario profundizar demasiado para comprender que
esta ley obedece a la necesidad, formulada por el ordenamiento fun-
damental, de inspirar la legislacién del Estado en la doctrina de la
Iglesia» ™.

Llamazares califica la celebracién del Concilio como revulsivo para
el cambio en la legislacién. La tradicional confesionalidad espafiola en-
tra en colisién con el principio de libertad religiosa que propugnaba la
propia Iglesia catélica. Como resume el autor la Declaracion Dignitatis
Humanae considera como ideal la libertad religiosa, ademas de procla-
marla derecho civil, s6lo acepta la confesionalidad si no entra en coli-
sién con la libertad religiosa y si se trata de una confesionalidad hist6-
rico-sociolégica, en ningtun caso doctrinal.

Llamazares subraya que ni se reformé el Concordato, ni tampoco la
Ley de principios del Movimiento.

«Con ello no se salvaba la contradiccién interna del sistema, ya
que contradictorios en si mismos seguian siendo tanto el articulo 1.°
del Concordato como el 2.° de los principios del movimiento nacional;

DEvesa, Delitos contra los sentimientos religiosos: Estudios de Deusto, XIII (1965),
pp. 635-651; A. FErNANDEZ CORONADO, La tutela penal de la libertad religiosa: ADEE, 11
(1986), pp. 17-55; A. FErNANDEZ CorRONADO, Tutela penal de la libertad de conciencia:
EJB, t. IV, Madrid 1995, pp. 733-735; F. PErEz-MADRID, La tutela penal del factor reli-
gioso en el Derecho espariol, Eunsa, Pamplona 1995; J. RosseLL, Religion y jurispru-
dencia penal. Un estudio de la jurisprudencia de la Sala 2.* del TS en el periodo 1930-
1995, Ed. Complutense, S.A, Madrid 1996; A. FERNANDEZ-CORONADO, El contenido de la
libertad de conciencia en el Cédigo Penal de 1995: Revista del Poder Judicial, 52
(1998), pp. 135-176; J. FERREIRO GALGUERA, Proteccion juridico penal de la religion, Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad de La Corufia, La Corufia 1998.

Son claros ejemplos los trabajos de: A. BERNARDEZ CANTON, Elementos de Dere-
cho eclesidstico espariol, Pamplona 1974, pp. 401ss.; C. CORRAL SALVADOR, La ley espa-
fiola de libertad religiosa ante el Derecho comparado en Europa occidental: Revista Es-
pafiola de Derecho Canénico, XXI, 1967, pp. 623ss.; I. MARTIN MARTINEZ, La libertad
religiosa en la Ley Orgdnica del Estado: Revista de Estudios Politicos, 182, 1972,
pp. 181ss.; J. PErEz LLANTADA, La libertad relgiosa en Espartia y el Vaticano II, Madrid
1974, y G. Suirez PERTIERRA, Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento
juridico espariol, Vitoria 1978.

™ J. Forngs, Elementos de Derecho eclesidstico espaiiol, Derecho Canénico,
AA.VV., Pamplona 1977, p. 790.
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contradicciéon que se hara patente en la Ley de libertad religiosa que,
en aplicacion del articulo 6 reformado del Fuero de los Espafioles, se-
ra promulgada el mismo afio 67.»

Como se desprende del anélisis de nuestra historia mas reciente, no
s6lo fueron algunos canonistas los que dedicaron sus esfuerzos al estu-
dio del Derecho estatal sobre el fenémeno religioso; muchos otros, es-
tudiosos de otras ramas del Derecho, cultivaron ésta ™.

En las unidades didacticas de la UNED en 1978 se dedicaban apenas
unas lecciones, dentro de la asignatura de Derecho canénico, al estudio
de un incipiente Derecho eclesiastico. En el tema XXVIII en su pagina
tercera sefialaba la «dificultad de recomendar una obra, o numero re-
ducido de obras, en que puedan encontrase tratados los principales te-
mas de esta materia con caracter elemental, completo y de conjunto».
Sin embargo, si apuntaba diversas obras que servian de consulta™.

3.2. LA 1IRRUPCION DE LA CONSTITUCION DE 1978

Como sefiala Suarez Pertierra”, nuestra Constitucion de 1978 sentd
un planteamiento que permite superar la endémica cuestion religiosa en
Espaia.

El mismo autor manifiesta que son principalmente tres los aspectos
que supone la verdadera transformacién constitucional: en primer lugar,
la Constitucién, como ya habiamos sefialado, introduce un modelo ba-
sado en un conjunto de valores superiores o principios que se materiali-
zan en lo que se ha dado en llamar «derechos fundamentales». El dere-
cho de libertad ideolégica, religiosa y de culto, libertad de conciencia en
definitiva, «comprende la libertad de opiniones, ideas y creencias, el de-
recho a la formacion de la propia conciencia, la libertad de expresar, las
propias opiniones y la libertad para no ser impedido de actuar segun

1. C. IBAN, Valoracion de una «recepcion» (La Ciencia eclesiasticistica italiana
en las revistas candnicas espaiiolas): ADEE, 11 (1986), pp. 89-163, también en DE, T
(1987), pp. 580-667.

% C. Bruno, El Derecho Piiblico de la Iglesia, Buenos Aires 1956; J. CaLvo, Teoria
General del Derecho Piiblico Eclesidstico, Santiago de Compostela 1968; FERNANDEZ
LaNDa, Las relaciones entre la Iglesia y el Estado, Madrid 1968; J. M. GONZALEZ DEL VA-
LLE y T. RINCON, Iglesia, Estado y conciencia moderna, Madrid 1971, y L. PEREZ MIER,
Iglesia y Estado nuevo, Madrid 1940.

7 Conferencia de apertura del V simposio de la Sociedad Espaiiola de las Cien-
cias de las Religiones, «Religion, Religiones, Identidad, identidades, Minorias», Va-
lencia, 1 al 3 febrero 2002.
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ellas y para no ser compelido a actuar en su contra... se trata —como
tendremos ocasién de explicar— de una misma libertad, inescindible,
cuya categoria esencialmente unitaria se manifiesta a través de diferen-
tes formulaciones».

El segundo elemento que destaca Suarez Pertierra es la laicidad del
Estado. Esto implica la neutralidad estatal, lo que no implica caer en el
laicismo, la separacién Iglesias-Estado y la autonomia. Tampoco debe
confundirse con la idea de laicidad positiva ya que como sefiala el au-
tor: «Neutralidad del Estado no supone desprendimiento axiolégico, pe-
ro ética social y ética religiosa no son lo mismo. La laicidad no es indi-
ferencia, es exigencia de la libertad, es neutralidad de los poderes
publicos y promocion de las libertades en los términos sustanciales y no
sélo formales en que se pronuncia la propia Constitucién».

Como tercer elemento de transformacién sefiala el principio de tole-
rancia en el proceso constitucional. El sistema que se crea con la Cons-
titucién es complejo para, de esta manera, favorecer el consenso. Esto
produce las ambigiiedades del 16.3, aunque no ampara que se pueda in-
terpretar lo que en cada momento convenga. El entramado que regula
la posicién del Estado frente al fenémeno religioso pretende paliar las
tensiones producidas por una cierta beligerancia.

Reina senala que el andlisis del Derecho eclesiastico espafiol debe
centrarse en el analisis de la Constitucién de 1978, ya que el cambio po-
litico que supone «dota de mayor complejidad al Derecho eclesiastico
del Estado, que adquiere entidad a medida que la sujecién del Estado se
aminora, tal y como certeramente observé Ruffini» 7.

Martinez Torrén™ sitda en la aparicién del texto constitucional, no
el origen, sino un «despegue» de la doctrina eclesiasticista espafiola.

Toda la doctrina eclesiasticista espafola le concede al estudio de la
Constitucién la mayor relevancia; sin embargo, nosotros vamos mas
alla afirmando que so6lo después de la promulgacién de nuestro texto
constitucional podemos hablar de Derecho eclesiastico del Estado®.

® V.REemAy A. REINA, Lecciones de Derecho eclesidstico, Barcelona 1986, p. 247.
Considera el autor que la propia Constitucién supone una convocatoria y a su vez re-
to al legislador para el desarrollo de los principios constitucionales. Afirma que son
estas razones sustantivas a la vez que las cientificas las que «confluyen en el naci-
miento del Derecho eclesiastico del Estado en Espafan.

 J. MartiNeEz TorRRON, Religion, Derecho..., op. cit., p. 37.

%  Lombardia considera que: «Una excesiva insistencia en la consideracion
constitucional y en la soberania del Estado puede constituir un obstaculo cara a un
despliegue verdaderamente actual de la ciencia del Derecho eclesiatico que, a mi jui-
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El hecho de que afirmemos que sélo se puede hablar de un sistema
de Derecho eclesiastico con posterioridad a la Constitucién, no quiere
decir, como sefiala Martinez Torrén?®!, que nos olvidemos de «la aten-
cién que los canonistas espafoles habian prestado anteriormente a la
problematica de las relaciones entre el ordenamiento juridico estatal y
el factor social religioso. Pero su estudio presuponia, en el plano politi-
co, una confesionalidad estatal que por entonces se mostraba inataca-
ble, y que se traducia, en el plano juridico, en una maxima relevancia ci-
vil del Derecho canénico sobre la base de la normativa concordada con
la Santa Sede. Todo lo cual conducia a que la doctrina espafiola abor-
dara el tema con una doble limitacién. Por una parte, su formacion
estrictamente canénica les movia a contemplar las relaciones Iglesia-
Estado, la mayoria de las veces, desde la 6ptica del ordenamiento cané-
nico. Por otra, su formaciéon dogmatico-juridica les impulsaba a una
consideracion preferente del dato positivo, lo que en aquel momento
significaba centrarse en el anélisis técnico-juridico del Concordato de
1953...».

cio, debe tener mas en cuenta la tutela de la libertad religiosa en el ecuador de las
declaraciones para la proteccién de los Derechos Humanos». P. LomBARDIA, «La rela-
cién entre el Derecho canénico y el Derecho eclesiastico», en: Tus Canonicum, 1982,
p. 16. Martinez Torr6n habla simplemente de «un nuevo enfoque», o de «el proceso
de reconstruccién —y no de construccién— que se ha llevado a cabo en la regulacion
del hecho religioso...». J. MARTINEZ TORRON, Religion, Derecho..., op. cit., p. 147.

8t J. MarTiNEZ TORRON, Religion, Derecho..., op. cit., pp. 37 y 38.



