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1. INTRODUCCION

Desde hace varios afios, se han venido sucediendo bianualmente en la
Universidad de Almeria unos simposios internacionales sobre derecho concor-
datario. La editorial Comares ha publicado las Actas de los cuatro primeros,
celebrados respectivamente en 2003 (“Los concordatos: pasado y futuro”),
2005 (“Entidades eclesidsticas y derecho de los Estados™), 2007 (“Iglesia cat6-
lica y relaciones internacionales”) y 2009 (“XXX Afios de los Acuerdos entre
Espafia y la Santa Sede”). A dar cuenta de ellos dedico estas paginas, que
suponen unas consideraciones personales al hilo de algunas de sus aportacio-
nes cientificas. Quizas estas consideraciones estén excesivamente desestructu-
radas, pero pueden servir para profundizar en algunos aspectos no carentes de
interés en el Derecho Eclesiastico espafiol.

El titulo genérico de los mencionados simposios, referente a la institucidn
concordataria, puede parecer obsoleto, tanto como para hacer dudar, en un
primer momento, de la oportunidad misma de su celebracion y, por tanto, del
consiguiente esfuerzo y dedicacién de sus participantes y organizadores. Es
conocido que en Espafia se hizo poco eco a las voces que sefialaban, ya con
anterioridad a la muerte de Franco, que los concordatos respondian fundamen-
talmente a una cuestién de técnica juridica y no a una supuesta relacién intrin-
seca con Estados confesionales o mayoritariamente catdlicos. Por ello se
procuré evitar el término concordato a la hora de instrumentar las relaciones
pacticias al mds alto nivel entre el Estado y la Iglesia catdlica. De hecho, es
conocida la prevencion con la que, durante algunos afios, se utilizaba el térmi-
no concordato, tanto en el ambito de la politica espafiola como en el propio
ambito intraeclesial. Pero, ademas de la indudable fortuna que en el resto de
la doctrina tuvo la tesis del prof. FORNES —expresada en su conocida mono-
grafia de 1980, sobre la naturaleza concordataria de los Acuerdos espafioles de
1976 y 1979—, parece que la impresion de obsoleto que a primera vista podria
dar el tema queda desmentida por el vigor y proliferacién de este instrumento
concordatario en los dltimos decenios y en muy distintos paises, con tradicién
concordataria y sin ella. Asi mismo, obviamente en otro plano, lo desmiente la
respuesta a los simposios celebrados, tanto por el nimero de aportaciones
como en la calidad de su conjunto, y en el valor sobresaliente de algunas de
ellas. Aunque s6lo un exiguo niimero de ponencias o de comunicaciones estu-
dian aspectos relativos a la naturaleza y actualidad de la institucién concorda-
taria, es bien cierto que todas se enmarcaban en reuniones dedicadas a dicha
institucién.

(Por qué, si no, el empefio — gratificante sin duda, pero igualmente fati-
goso— de quienes hemos organizado tales reuniones académicas de sacar a la
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luz el derecho concordatario y hacerlo objeto de debate en foro cientifico?
(Pertenece al pasado o interpela, por el contrario, a la eclesiasticistica y a quie-
nes, por parte estatal y por parte confesional, disponen las bases para un libre
ejercicio individual y colectivamente considerado de la vida religiosa de las
personas en el dmbito de la sociedad civil? Son cuestiones controvertidas, de
modo que las respuestas que se den a estas preguntas dependerdn en buena
parte del modo de entender el derecho eclesiastico y el quehacer de su intér-
prete.

Quisiera hacer una breve alusion al origen de este trabajo. Recién publi-
cadas las Actas de la tercera edicidn del Simposio, el prof. DE LA HERA me
sugirié que escribiera una nota motivada por la publicacion de las Actas hasta
entonces publicadas. Yo tenia una posicion en cierto modo privilegiada para
ello porque habia estado en los comités organizadores de los simposios, bajo
la direccién del prof. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, de quien parti6 la
idea de celebrar el primero y que ha sido el gran impulsor de todos ellos,
también cuando parecid oportuno que fuera yo quien dirigiera la organizacién
de alguna de las ediciones, mas especialmente de la cuarta, puesto que él ya
no ejercia docencia en la Universidad de Almeria. Adn en esa ocasién, sin su
aliento esa cuarta edicién del Simposio no habria llegado a puerto. El trabajo
se publicaria en el Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado abriendo la
seccidn dedicada a las recensiones de libros. En realidad no era algo nuevo: no
se trataba de una recension sino de un trabajo (nota, boletin o como se le
quisiera denominar) en el que, de forma un tanto libre, diera a conocer algo
mds de estos eventos académicos y, lo que era ain mds interesante, me aden-
trase en cierta medida en su propio contenido cientifico. Debo reconocer que
el prof. DE LA HERA ha sido ciertamente comprensivo: ademds de otras cues-
tiones que no vienen al caso, le pedf esperar a la publicacién de la cuarta
edicion del Simposio para hacer el trabajo. Mi peticién no dejaba de tener su
l6gica, dado que, con esa cuarta edicién, se iba a cerrar un ciclo en los simpo-
sios almerienses para pasar a una nueva y atrayente etapa en la que se celebra-
rian en otras ciudades, lo que les daria no sélo variedad geografica sino
también nuevas oportunidades de enriquecerlos. De hecho, cuando ultimo
estas paginas, queda poco mas de un mes para que se celebre el V Simposio
Internacional de Derecho Concordatario (“Proteccién del patrimonio cultural
de interés religioso”), esta vez en la ciudad de Logrofio, del que sera anfitrio-
na la Universidad de La Rioja.

2. SOBRE 1.OS SIMPOSIOS ALMERIENSES

La primera y la dltima edicién de los Simposios (2003 y 2009) se cele-
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braron en fechas de significativos aniversarios del objeto genérico de estudio:
cincuenta afios de la firma del Concordato espafiol de 1953 y treinta de la
firma de los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado espafiol de 1979. Las
otras dos ediciones han pasado, en lo que hace a aniversarios, algo méas inad-
vertidas.

Desde el primer momento, el intento de sus organizadores ha ido en la
linea de conseguir cuatro metas: primera, y bésica para un quehacer que
pretenda ser honradamente intelectual, era conseguir un espacio abierto de
estudio y didlogo en el que se encontrasen reflejados los distintos modos de
entender la disciplina, asi como las diferentes escuelas y tendencias. Lo que
suponia, evidentemente, que todos’sus representantes se encontrasen a gusto
por la acogida humana y académica que encontrasen. Un espacio, en nuestro
entender, que debia estar ajeno —o al menos representar un paréntesis, y no
por ingenuidad sino por altura de miras— a los sinsabores que a veces nos
forjamos en nuestro oficio. Segunda, su internacionalizacién: internacionali-
zacién por la procedencia de cierta proporcién de ponentes; internacionaliza-
cién también por las temdticas de las ponencias o de las mesas redondas, en
las que se ha intentado siempre dar paso al derecho de otras naciones, necesa-
rio para saber valorar méds acertadamente el propio. Tercera, invitar como
ponentes a jovenes investigadores, es decir, a aquellos nuevos doctores y
profesores universitarios que se hallasen adn en un periodo mds intenso de
formacion. Lo concebiamos como una manera de mirar el futuro sin dejar de
tener en cuenta el magisterio que aportan quienes tienen mas experiencia y
conocimiento, por lo que se ha intentado compaginar la presencia, entre los
ponentes, de ambas clases de estudiosos. En algunas de las ediciones hay mas
presencia de veteranos estudiosos mientras que en otras hay mas presencia de
los menos veteranos, aunque en todas ellas se hallasen representados unos y
otros. Y cuarta, la de invitar a ponentes no eclesiasticistas: juristas de otras
ramas y especialidades del Derecho y no juristas. Entre estos tltimos se hallan
principalmente estudiosos del dmbito de la Historia, tan necesaria siempre
para contextualizar e interpretar con acierto el derecho positivo, y otras perso-
nas que —se dedicasen o no a la ciencia como quehacer profesional— bien
pueden ser calificados de testigos de primera mano de acontecimientos hist6-
ricos que son a la vez hitos jurfdicos en el paso, en el derecho eclesidstico
espaiiol, de un sistema confesional a uno aconfesional.

Estos retos iban a ser buscados proporcionadamente a los recursos y posi-
bilidades de una universidad joven que habia dado inicio a su andadura pocos
afios antes de comenzarla los Simposios. Ademads, el emplazamiento era en
una ciudad también pequefia que dificilmente puede ser considerada como
ciudad geograficamente de paso, lo que aumentaba las dificultades y coste de
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los desplazamientos. Es decir, iban a ser acometidos modesta y austeramente,
no tanto por virtud cuanto por necesidad. El que se hayan conseguido y en qué
medida se hayan conseguido no soy, seguramente, la persona mds adecuada
para decirlo. Tengo que reconocer, no obstante, que estoy —como pienso que
lo estén los demds miembros de los comités organizadores— muy agradecida
a la respuesta que tantos colegas y amigos, asi como alumnos de nuestra
Facultad de Derecho, han mostrado en las sucesivas ediciones. Si me atrevo a
afirmar que, si bien y como todo lo humano, los frutos de estas reuniones cien-
tificas son perfectibles, denotan un intento de ofrecer a la comunidad acadé-
mica un trabajo realizado con seriedad.

3. CONTENIDO DE LAS ACTAS DE LOS SIMPOSIOS Y RELACION ENTRE EL
DERECHO CONCORDATARIO Y EL DERECHO ECLESIASTICO

Por lo que hace al contenido de las aportaciones, he tenido en cuenta en
los préximos comentarios s6lo los textos de las ponencias, y éstos, tal y como
se han publicado. He dejado fuera, por tanto, los textos de las comunicaciones,
y ello no por que no sean en muchas ocasiones de sumo interés —que en
muchos casos lo son— sino por razones, pienso que justificables, de economia
de espacio y tiempo.

No obstante, parecia interesante la posibilidad de tener una idea global de
los temas tratados en los respectivos simposios. A ello responde el anexo
bibliogrifico que se afiade al final y en el que se han incluido dos listas de
todas las aportaciones, tanto ponencias como comunicaciones. La primera de
ellas sigue un orden alfabético de autores. Con la idea de acrecentar su utili-
dad, a dicha lista se ha afiadido otra de caracter sistematico, corriendo el ries-
go de las limitaciones y, en algunos casos, faltas de precisidn a que pueda dar
lugar; ha de tenerse en cuenta, ademads, que el criterio no ha sido tnicamente
el titulo del trabajo sino también su contenido. En los registros se especifican
los datos necesarios para su pronta localizacion: junto al autor, el titulo y las
péaginas, se afladen —en niimeros romanos— las Actas en las que se incluyen,
y se especifica —con una letra en mayiiscula entre corchetes— si se trata de
una ponencia o una comunicacién.

En cuanto a los temas tratados, en una visioén de conjunto de las ponen-
cias, se reflejan, ademads de los de mds contenido histérico, algunos referentes
a aspectos generales —que en realidad son de fondo de la disciplina del dere-
cho eclesidstico—, y otros mds relacionados con aspectos particulares. Es
indudable que ambos tipos tienen un marcado interés, pero me voy a centrar
fundamentalmente en algunos de los aspectos de los primeros, pues me pare-
cen capitales en el entendimiento y disefio de nuestro dmbito cientifico, y
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porque es lo que, en mi opinién, puede tener un mayor sentido en un trabajo
como el presente. Aunque hay que evitar el peligro, en ocasiones denunciado
por la doctrina, de especular sobre cuestiones abstractas y desviarse de lo
concreto, considero que es necesario pensar en algunas ocasiones sobre esos
puntos nucleares y razonarlos, pues de su mayor o menor acierto dependera en
buena ldgica, el acierto o desacierto de las soluciones que el operador juridico
demande, critique, o en su caso aplique a las cuestiones particulares, en
ocasiones dificiles de solucionar, con las que el hecho religioso desafia a los
ordenamientos juridicos de los Estados.

Hay un primer asunto, no tratado de manera especifica en ninguna de las
ponencias, aunque latente en algunas de ellas y subyacente en la propia idea
de estos simposios, consistente en la relacion entre el derecho eclesidstico
estatal y el derecho concordatario. Es una cuestién indudablemente relaciona-
da con otros aspectos muy importantes para el trabajo del eclesiasticista, como
son la actualidad del instrumento concordatario, el recurso a la técnica de un
derecho especial —ya sea o no de cardcter pacticio—, el alcance del principio
de laicidad y su compatibilidad con lo anterior, etc. Pienso, ademads, que es una
cuestién que merece atencién en tanto que explica, en cierto modo, un aspec-
to que se ha de tener en cuenta de los simposios celebrados en Almeria.

Una primera razén para afirmar la relacién entre el derecho eclesiastico
y el derecho concordatario la podriamos calificar, al menos por lo que respec-
ta a Espafia, de realismo juridico. Consiste en que no se puede estudiar ni
comprender el derecho eclesiastico espafiol desconociendo el contenido, la
importancia y el significado histérico, politico y juridico de los concordatos y
acuerdos concordatarios, vigentes y no vigentes, firmados entre el Estado
espafiol y la Santa Sede hasta la actualidad. Hay otro argumento que se presen-
ta, a mi modo de ver, dificilmente rebatible. Me refiero a que el instrumento
concordatario ha abierto las puertas a las confesiones minoritarias para que
accediesen a un régimen juridico pacticio. En efecto, este régimen pacticio
seria impensable si no se hubiese tratado de ordenamientos en los que se usaba
tradicionalmente del concordato para las relaciones institucionales con la reli-
gién de la mayoria de los ciudadanos. Un tercer motivo no desdefiable,
circunscrito a Espafia, es la razonable presuncién de que sin el instrumento
concordatario (bien se trate de concordatos en sentido estricto o de acuerdos
parciales pero de naturaleza inequivocamente concordataria) no habria sido
viable el transito pacifico de un sistema de Estado confesional —con un trato
de mas o menos amplia tolerancia a las confesiones minoritarias segtn las
épocas— a un sistema en el que el Estado es ampliamente reconocedor de la
libertad religiosa y que se disefia como aconfesional con una laicidad de tipo
cooperacionista. Pienso que ello es asumible incluso para quien no tenga
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mucho aprecio al instrumento concordatario o mantenga la conveniencia de
cambiar un sistema como el actual por otro distinto.

En definitiva, por lo que respecta a la relacién entre el derecho eclesids-
tico estatal y el derecho concordatario, se puede concluir afirmando esa rela-
cién y, concretamente, seflalando que se podria entender que el derecho
concordatario se inscribe dentro de la materia de aquél y que es, ademds, en
cierto modo, un instrumento metodoldgico necesario para interpretario. En
efecto, al igual que, en un sistema de derecho eclesidstico que rechace un trata-
miento especial al hecho religioso, habria que incluir las normas de derecho
comuin que afectaran al hecho religioso, en el supuesto de los sistemas de dere-
cho eclesidstico que hacen uso del régimen pacticio, han de incluirse en su
ambito las normas pactadas con las confesiones, y entre ellas, por tanto, las
normas concordatarias. En cuanto a la segunda afirmacidn, es preciso sefialar
que, al margen de que se considere que el derecho concordatario en si mismo
considerado tenga una mayor, menor o nula autonomia cientifica, el conoci-
miento no solo de sus normas sino de su historia y carga juridico-politica ha
de tenerse muy en cuenta, en los paises de tradicién concordataria, para la
interpretacion del derecho eclesiastico en su conjunto.

En este sentido, y sin duda condicionado por la circunstancia de dejar de
celebrarse la serie de Congresos Internacionales de Derecho Eclesidstico habi-
dos en afios anteriores en Espaifia, estos simposios de derecho concordatario
han venido a cubrir en parte ese hueco. Y presupuesto para ello era que la
profundizacion en el derecho concordatario, tanto del concordato como instru-
mento técnico como del contenido pactado en los Acuerdos vigentes suponia
y facilitaba el estudio de los temas propios de nuestra disciplina cientifica. De
ese modo, los simposios celebrados han propiciado que se conviertan, de
hecho, en encuentros entre eclesiasticistas para tratar cuestiones de derecho
eclesidstico.

4. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE PRECEDENTES HISTORICOS

Las ponencias de contenido exclusiva o prioritariamente histérico han
tenido una presencia importante en los cuatro simposios habidos. Entre ellas
es manifiesto el interés por lo que se refiere a la transicidn, en el derecho espa-
fiol, de un sistema confesional a un sistema de laicidad. Vamos a detenernos
s6lo en algunos puntos, aun cuando no reflejan del todo la globalidad y rique-
za de lo aportado, pues no cabe plantearse estas paginas con animo de exhaus-
tividad.

ANDRES-GALLEGO ponderaba la importancia del Concordato espafiol
de 1851 al sefialar como dicha norma contemplaba juridicamente la enorme
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mutacién producida con el paso del Antiguo Régimen al Estado liberal
[ANDRES-GALLEGO, 33]'. Lo hacia en el marco de una comparacién con el
Concordato de 1953. M4s alld de la comparacién hecha por el autor, parece
interesante la afirmacion con respecto al primero de los concordatos sobre
todo porque se puede percibir cierto paralelismo con los vigentes Acuerdos de
1976 y 1979, en el sentido de que éstos también contemplan juridicamente la
enorme mutacién producida en las relaciones Iglesia-Estado tras el Concilio
Vaticano II y los cambios que estaban en ciernes para el paso a un Estado de
libertad religiosa.

En ese contexto podrian enmarcarse algunas de las consideraciones que
hace DE LA HERA en las que, tras argumentarlo convenientemente, afirmaba
que el modelo espaiiol podia servir de paradigma para estudiar el proceso
desconfesionalizador [DE LA HERA, 6]. Y ello, habida cuenta de que el punto
de partida era un régimen en el que imperaba un compromiso formal de que la
legislacion estatal se inspirara en la ley de Dios conforme a la doctrina de la
Iglesia catélica. En ese sentido, este dltimo autor realizaba un paralelismo, que
No por Curioso es menos cierto, entre ese régimen de confesionalidad catdlica
con el de los ordenamientos en los que la Sharia ocupa el supremo grado de
la normativa estatal [DE LA HERA, 15]. Por otra parte, ese cardcter paradig-
madtico del proceso espafiol bien se podria reflejar en el dato en el que hace
caer en la cuenta DE LA HERA, segtin el cual el Acuerdo entre el Estado espa-
fiol y 1a Santa Sede de 1976 desborda el contenido normal de cualquier acuer-
do entre un Estado y la Santa Sede pues se toman en cuenta las relaciones del
Estado con otras confesiones religiosas y, como dice, esto cabe explicarse
unicamente porque el Acuerdo del 76 iba a apoyar de modo expreso el deber
del Estado en orden a la libertad religiosa [DE LA HERA, 19].

Es también interesante la explicacion del significado y origen del térmi-
no nacionalcatolicismo, como denominacién para un régimen de reciproca
instrumentalizacién entre la Iglesia y el Estado [ANDRES-GALLEGO, 56].
Propio, en todo caso, de regimenes que, incluso partiendo de la distincién de
esferas entre lo religioso y lo politico, suponen su desequilibrio prictico. Al
respecto recordaba GONZALEZ MONTES que cuando se habla de nacional-
catolicismo para designar el confesionalismo espafiol no se puede olvidar que
tiene su paralelo luterano y anglicano, y mencionaba a continuacidn el territo-

! Con el texto entre corchetes se facilita, a partir de ahora, la localizacion de la cita a través del
Anexo bibliografico que aparece al final de este trabajo. El nitmero incluido se refiere, obviamen-
te, a la pagina o paginas donde se recoge.

Por otra parte, s6lo seran citados los textos de las ponencias, y como ninguno de los ponentes se
repite en cuanto tal —aunque pueda ser autor de comunicaciones también incluidas en alguna de
las Actas— no seré necesario sefialar el volumen de Actas donde se recoge la ponencia que se cita
cada vez.
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rialismo confesional ortodoxo [GONZALEZ MONTES, 200].

Finalmente, y digno de tomarse en cuenta —y de agradecérselo al ponen-
te—, es el anexo documental que DIAZ MORENO afiadi6 a 1a publicacién de
su ponencia y que anuncié en su intervencion oral [DIAZ MORENO, 42-50].
Contiene una documentacién cuyo contenido dificilmente podria estar, actual-
mente, al acceso de quien estuviese interesado, si no nos la hubiera facilitado
este autor. Son los siguientes cuatro documentos: el “Borrador para el texto de
Acuerdo sobre renuncia previa a los privilegios”, datado en Madrid el 29 de
enero de 1969. El “Primer borrador para el Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado espafiol”, de febrero de 1970, tal y como explica DIAZ MORENO en
el texto de la ponencia, aunque en el Anexo documental no viene datado. El
“Borrador para el Anteproyecto de Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado
espafiol”, de abril del mismo afio 1970, aunque, como en el documento ante-
rior, tampoco viene la data en el Anexo, sino que se conoce por el texto de la
ponencia; de él sefiala DIAZ MORENO, que no ha llegado nunca a compren-
der por qué, sin haber salido nunca su contenido a la luz, algunos medios de
comunicacion lo denominaron Proyecto Benelli [DfAZ MORENO, 33-34].
Finalmente, el “Esquema de Declaracion Conjunta entre la Santa Sede y el
Estado Espafiol”, realizado, como se explica en la ponencia, por el primer
gobierno de la Monarquia, en marzo de 1976. Estos documentos contribuiran
indudablemente a poder conocer con mas profundidad la génesis de los actua-
les Acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede y comprobar el espiritu
que los animaba.

5. REGULACION DE LA DIMENSION CIVIL DEL HECHO RELIGIOSO A TRAVES DE
UN DERECHO ESPECIAL O A TRAVES DEL DERECHO COMUN

Una cuestion de la que repetidamente se ha tratado, como cabia esperar,
es la disyuntiva que tienen los ordenamientos de los Estados de regular el
factor religioso a través de una normativa especial o, por el contrario, regular-
lo a través del derecho comiin. Evidentemente no es un problema técnico que
requiera simplemente buscar la solucién mas apropiada de forma ajena a la
idea de Estado, de ser humano y de hecho religioso que se tenga. De ahi la difi-
cultad para encontrar una solucién que a todos satisfaga. Pero no se trata —o
no deberia tratarse— Unicamente de una cuestién de preferencia ideoldgica.
Por el contrario, hay que argumentar y buscar las posturas mds razonables. Y
si son posturas razonables —y en la medida en que lo sean— podrén ir acer-
cando posiciones por resultar compartibles. Por otro lado, como se ird viendo,
en esta disyuntiva hay muchas otras cuestiones implicadas. En este epigrafe
voy a hacer una aproximacion al tema, al hilo de algunas de las tomas de posi-
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cién de los ponentes de los simposios. Al margen de ello, en otros epigrafes
también se trata, colateralmente, de esta importante cuestion.

Como es sabido, a los pocos afios de clausurarse el Concilio Vaticano II,
tanto en Italia como en Espaiia se llevaron a cabo congresos de derecho ecle-
siastico sobre la teoria concordataria, ademas de dedicarle numerosas publica-
ciones. Lo que estaba en juego era, precisamente, la legitimidad del uso del
concordato tanto en la Iglesia posterior a ese concilio como en unas socieda-
des que se iban secularizando y en cuyos ordenamientos juridicos se buscaba
el paso hacia la libertad religiosa plena. Y, junto al tema del acomodamiento
de Ia institucién concordataria a esos nuevos contextos, habia otras cuestiones
conexas como la exclusividad por parte de la Iglesia cat6lica —en relacién con
otras confesiones— como sujeto de derecho internacional, y la compatibilidad
o no de este hecho con un tratamiento no privilegiario y con un régimen juri-
dico de cardcter especial a las confesiones religiosas.

Al respecto, MARTIN DE AGAR hacia considerar ¢c6mo, en realidad, los
postulados conciliares no exigian el abandono de los acuerdos Iglesia-Estado, y
lo que si suponian, en cambio, era una honda renovacién de sus planteamientos
y contenidos. Exigencias que, desde entonces, se han observado, segtin conclu-
ye el autor [MARTIN DE AGAR, 139]. Con anterioridad al Vaticano II, la praxis
concordataria mostraba cémo la Iglesia concluia concordatos desde los postula-
dos propios del periclitado derecho publico eclesiastico externo. En ese sentido,
como seguia sefialando MARTIN DE AGAR, la superioridad de la Iglesia sobre
el Estado y la plenitudo potestatis del Romano Pontifice representaban un obsta-
culo no salvable para aceptar los concordatos como verdaderos tratados por
parte de la Iglesia; a su vez, al Estado se le imponia compartir una concepcién
de las relaciones Iglesia-Estado (del dualismo, en realidad) que se fundaba en
argumentos teolégicos [MARTIN DE AGAR, 140], y no en la autonomia de las
realidades temporales y, por ende, en la laicidad del Estado.

Ciertamente, si el presupuesto era la consideracién de la Iglesia como
sociedad juridica perfecta, las dificultades de armonizacién entre la Iglesia y
el Estado habian de resolverse con base en el derecho divino positivo, forzan-
do, por asi decir, la confesionalidad del Estado. Ahora bien, esto permite igual-
mente una lectura distinta si lo trasladamos al contexto actual y lo enfocamos
desde la perspectiva propia del derecho estatal, no del canénico. Me refiero a
que, en ocasiones, el rechazo al instrumento concordatario, y, por extension, a
la técnica del derecho pacticio en general, puede venir motivado por un incon-
fesado punto de partida: la superioridad, e incluso plenitud del Estado y de su
ordenamiento juridico. Si ése es el punto de partida, consecuentemente los
problemas de armonizacion no deben resolverse pacticiamente, sino aplican-
do el derecho positivo estatal en exclusiva.
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Haciéndonos retroceder en el tiempo, MACERATINI hacia en su ponen-
cia un andlisis bastante interesante de la doctrina —sobre todo italiana, pero
también espafiola— sobre la teorfa concordataria. No era, como se ha dicho ya
y ahi radica en buena medida su interés, una cuestién novedosa. Nos situaba
en la controversia doctrinal habida en Italia a propésito de esta temdtica alla
por los afios 70, y lo hacia tomando como referencia el Congreso llevado a
cabo en Siena en 1972. Situaba a algunos autores en dos grupos: RAVA,
RESCIGNO, y DE BERNARDIS, que mantendrian una postura muy critica
hacia los concordatos; mientras que GIACCHI, FINOCCHIARO y SPINELLI
se manifestarfan en distinto sentido. Rechazaba GIACCHI la sumisién de la
Iglesia al derecho comin afirmando que era una utopia y que sélo la escasez
de conocimientos histéricos y juridicos podia alimentarla. FINOCCHIARO,
por su parte, salvaba la posibilidad del rechazo del instrumento concordatario
en el caso de escoger un modelo separatista, pero estaba abierto al uso de la
técnica concordataria si se salvaguardaba el respeto a la igualdad y libertad de
todas las confesiones y se evitaban los privilegios [MACERATINI, 152-153].
Mencién aparte hacia MACERATINI de la postura de D’ AVACK. Esta iba a
ser, en principio, un poco critica al concordato, aunque reconocia que el insti-
tuto concordatario habfa puesto como principios de toda regulacién de los dos
poderes su absoluta autonomia e igualdad respecto del otro, y el haber podido
conservar y garantizar a la Iglesia un dmbito de libertad de accion (libertas
Ecclesiae), incluso en el nacimiento y consolidacién de los Estados totalitarios
[MACERATINI, 154-155]. En realidad, la postura de D’AVACK era positiva
hacia el instrumento concordatario siempre que se adaptasen a los nuevos
sistemas de relacién Iglesia-Estado, y asi lo reconocia el autor que realizaba el
analisis [MACERATINI, 155].

Otro punto interesante al respecto sacaba a la luz MACERATINI. Se trata
de la reflexién sobre el pensamiento de LO CASTRO, para quien no cabia
identificar a los concordatos con un sistema privilegiario y que el punto de
unién entre la comunidad politica y la Iglesia —que seria la justificacién,
precisamente, del instrumento concordatario— era el empefio comin en la
promocién del hombre [MACERATINI, 157]. En este sentido apuntaba
también BETTETINI en su intervencién, pues afirmaba que el reconocimien-
to de la centralidad de la persona humana en los términos de una entidad axio-
l6gico-normativa que encierra toda la complejidad del ser en su dimensién
individual y social, pero también en sus multiples exigencias de orden mate-
rial y espiritual, consiente en adscribir a las formaciones sociales religiosas
(confesiones) entre los sujetos que, en el 4mbito de una visién subsidiaria del
ordenamiento democratico pluralista, pueden contribuir a la determinacién de
los contenidos de las politicas piblicas y, en particular, a la realizacién de los
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objetivos comunes de desarrollo humano [BETTETINI, 173]. Y sefialaba
como significativo a ese respecto el articulo 1 del Acuerdo de Villa Madama,

norma que era precisamente la que comentaba LO CASTRO en la cita que
realizaba MACERATINI.

6. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE RELIGION

En la configuracién del d4mbito del derecho eclesiastico estatal aparece
tambien una cuestién que, en mi opinidn, va a tener importancia capital a la
hora de deducir conclusiones en el campo propio de esta ciencia. Y a veces
pasa inadvertida; quizas ello se deba a que se llega a un punto en el que el
jurista que se mueve prioritaria y casi exclusivamente en el derecho positivo
—aludo a cuestiones metddicas— deja de moverse a su gusto cuando ha de
relacionar los conceptos que ahi se manejan con la realidad de las cosas, no
siempre materiales ni faciles de aprehender por la raz6n humana, pero que no
por eso son menos reales y exigentes con el uso que de ellas se haga.

Me refiero al concepto de religiéon. He dicho que es un tema que pasa
inadvertido, lo cual no es del todo cierto, mas bien habria que decir que no se
le trata con la determinacidn de encontrar una solucién del todo satisfactoria,
quizéds porque, como he dejado entrever, un cierto prejuicio conduce a buscar
soluciones de equilibrio entre posturas que afirmen la capacidad del ser huma-
no de conocer las consecuencias de una naturaleza no meramente corpérea del
hombre y otras posturas que, al contrario, o bien afirman mas bien la incapa-
cidad para ello, o bien niegan la posibilidad de una naturaleza no meramente
material del hombre, o bien admiten que es una cuestién que esta sujeta al puro
arbitrio y gusto de cada quien y, mientras no se pretenda darle una categoria
cientifica, se la puede mirar con benevolencia. Aclaro que utilizo la nocién de
naturaleza humana como el modo o modalidad de ser propia del ser humano;
si se quiere, en términos cldsicos, naturaleza como principio de operaciones;
asimismo utilizo la nocién de ciencia y método cientifico en su sentido amplio,
como conocimiento a través de sus causas, y no el reducido, equiparable a
ciencias experimentales. Es cierto, no obstante, que el nivel de abstraccién que
el estudio de esta cuestién requiere es uno determinado, y que no en todo
momento el jurista (intérprete del derecho) puede mantenerse en él, pero en
cualquier caso no es una aporia. Si fuera una aporia, estaria justificado no
entrar en la cuestidn. Por el contrario, es un punto de partida capital para la
justa resolucion de los conflictos que en torno al hecho religioso se plantean
en la sociedad.

Es necesario acudir al concepto de religién, aunque sea de manera un
tanto tangencial, cuando se estudia, por ejemplo, el &mbito de aplicacién de la

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIII (2012).



El Derecho Concordatario y el Derecho Eclesidstico ... 643

Ley Organica de Libertad Religiosa, sobre todo en lo que respecta a la inscrip-
cién de confesiones en el Registro de Entidades Religiosas. Pero también estd
presente al estudiar muchas otras cuestiones atinentes al derecho eclesidstico.
No en vano condiciona incluso el propio nombre y sentido de la disciplina.

RODRIGUEZ BLANCO, en su ponencia, aporta consideraciones muy
interesantes sobre el concepto de religién al hilo, por ejemplo, de la relacién
de la libertad religiosa y la libertad de asociacién [RODRIGUEZ BLANCO,
22-25]. Realiza, ademas, un buen andlisis de la doctrina comparada sobre
dicha cuestién. [RODRIGUEZ BLANCO, 29 ss]. No obstante, y con ello no
estoy de acuerdo, el autor rechaza, a ciertos efectos, la definicién —abstracta
y general, la califica— de religién. Los motivos que alega son bdsicamente
tres: la dificultad para condensar en una tinica férmula el fendmeno religioso;
su dudosa legitimidad constitucional y la falta de utilidad practica de dicho
concepto. Agrega que, en un marco juridico, no se puede manejar un concep-
to filoséfico, socioldgico o teoldgico de religion. Por el contrario, la nocién
juridica de religién se deberia situar, para este autor, en un concreto contexto
legal, debiendo estar vinculada a unos determinados efectos juridicos, pues esa
seria la tinica forma de poder precisar si un concreto comportamiento o actua-
cién tendria, para el derecho, naturaleza religiosa. Y cita a POSNER, segiin el
cual, al igual que el concepto de derecho, la religién no puede ser definida
(nocién juridica) de forma acontextual, sino teniendo en cuenta el marco juri-
dico de referencia. As{, RODRIGUEZ BLANCO distingue entre la nocién de
religion a efectos del articulo 16.1 de la Constitucién y a efectos del articulo
5 de la Ley Organica de Libertad Religiosa, mas restringida esta ultima pues
abre el acceso al Registro de Entidades Religiosas y, con ello, a una normati-
va especifica [RODRIGUEZ BLANCO, 34-35]. Continiia sefialando que un
criterio practico para identificar las creencias religiosas serfa uno utilizado en
cierto supuesto por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, segin el cual,
en lo que tiene de aprovechable para nuestra cuestidn, la libertad religiosa
comprenderfa aquellas creencias que ocupan en la vida de su poseedor una
posicién paralela a la ocupada por las creencias ortodoxas en aquellos que las
profesan. El propio autor sefiala que no deja de ser un criterio tautolégico y
que, en cualquier caso, habria que indicar la posicién que esas creencias orto-
doxas ocupan en la vida de los creyentes y concretarlas [RODRIGUEZ
BLANCO, 35].

Por su parte, hace ROSSELL una interesante observacién también en
relacién con la nocidn de religién. Situado en un contexto germano, recuerda
que la Constitucion alemana exige, para que una confesion religiosa pueda ser
reconocida como tal, que se ha de demostrar que efectivamente lo es. Y sefia-
la que verificar y decidir sobre tal cuestién corresponde a los érganos estata-
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les y, en dltimo término a los tribunales, que tendran que decidir teniendo en
cuenta la idea de religién en relacién con la idea del derecho fundamental
protegido (libertad religiosa) y teniendo también en cuenta lo que la propia
confesién dice de ella misma (su autocalificacién) [ROSSELL, 100-101]. No
queda, empero, despejada la dificultad, pues habria que concretar en qué
consiste esa idea de religién en relacién con el derecho fundamental protegi-
do. Pero, en todo caso se podria entender que ya hay una idea de religién —
derivadamente, de libertad religiosa— y se podria sacar la consecuencia de
que esa misma idea de religién serd objeto de atencidn de distintas ciencias (la
teolégica, la juridica, la socioldgica...), que tendran modos distintos de apre-
henderla y definirla, pero la realidad serd la misma, y es a la que hay que
llegar, si se la quiere proteger con leyes justas (en realidad, no se trata de
proteger tanto la religion en si misma considerada, cuanto la libertad de reli-
gion de la persona humana tanto a nivel individual como colectivo).

Por lo que respecta a que haya una cuestion de legitimidad constitucio-
nal, en virtud de la cual el intérprete del derecho no deba cuestionarse sobre la
nocion de religién en si misma considerada, a no ser que se trate de una nocién
ligada a la consecucion de unos determinados efectos juridicos, es decir, a una
nocién funcional a la que podriamos denominar nocién juridica de religién, no
me parece del todo convincente. Evidentemente, al derecho le interesarin —
del hecho o dimension religiosa de la vida de las personas y sociedades — los
aspectos juridicos, no los teoldgicos o los socioldgicos, etc, salvo que, en algu-
nos casos, sirvan estos ultimos como datos, o sus ciencias respectivas como
ciencias auxiliares, para la labor del jurista. Pero, aunque parezca una perogru-
llada, para percibir y concretar esa dimension juridica habrd que estar a la
realidad que, ademads de otras dimensiones, tiene esa dimensién juridica. Es
decir, para deducir una nocién juridica de lo religioso no se puede estar exclu-
sivamente a lo que nos sefiale un determinado contexto legal, que le liga,
ademds, a unos determinados efectos juridicos. ;Cual serfa entonces el crite-
rio que hace posible la critica o juicio sobre la correccién de ese contexto
legal? ; El criterio de la mayoria? El problema estd en que esos efectos juridi-
cos a cuya consecucion se dirige la nocién juridica de religién que se tome en
consideracién se extraerian del propio ordenamiento juridico positivo, care-
ciendo de un entronque seguro con el propio modo de ser de la persona huma-
na, que haria posible ese criterio legitimador del contexto legal y de los efec-
tos juridicos que se le ligan. Pienso, ademds, que plantearse una cuestién de
legitimidad constitucional es algo asi como plantear que utilizar o, al menos,
intentar determinar un concepto concreto de religion es una opcién confesio-
nal. Y eso es equivocado, y lo que puede subyacer es una nocién no del todo
acertada de laicidad o aconfesionalidad (igual da llamarlo de una u otra
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forma). Ciertamente, el Estado que hace suyo el principio de laicidad esta afir-
mando que hay una parte o dimensién de la realidad (personal y societaria) en
la que no tiene competencia. Pero esa incompetencia no permite, segtin entien-
do, desentenderse del contenido real —no meramente funcional — de esa parte
o dimension de la realidad. En efecto, el ordenamiento juridico debe proteger
esa parte o dimensién de la realidad, o, mejor expresado —sobre todo si
pretende salvaguardar la democracia en un contexto plural —, debe proteger la
libertad de individuos y grupos en relacion con ella. Y si no se la identifica, o
no se la identifica bien, no se la puede proteger. Dicho de otra forma, el orde-
namiento reconoce la libertad religiosa o de religion, y si se quiere proteger
bien ese derecho, no puede haber un rechazo a delimitar su objeto. Reconocer
la falta de competencia sobre un ambito de la realidad no impone el ignorarla.
Ademds, por constituir ese dambito de la realidad el objeto de un derecho
fundamental de libertad, no identificar bien su objeto puede llevar a violar ese
derecho, por ejemplo, no respetando el 4mbito de competencia de las que sean
autoridades legitimas (autoridades religiosas) en la dimension societaria de ese
aspecto de la realidad, lo cual podria también suceder si se las equipara con
otros fenémenos distintos al religioso y consecuentemente, se someten al dere-
cho comiin estatal.

En definitiva, se puede decir que a la cuestion de delimitar lo que sea reli-
gién no se le puede objetar falta de utilidad practica. Dificultad para lograrlo
si, y no poca, porque lo que se detecta, en realidad, es que se trata de un
problema de conocimiento de la realidad humana mds bdsica, y por decir
humana, decimos comin a todas los hombres, sean creyentes o no. No es, por
tanto, una cuestion confesional —lo que plantearfa una cuestién de legitimi-
dad constitucional —, sino racional. Indudablemente las distintas religiones
aportaran una mejor o peor contribucidn a ese conocimiento racional, y sera
posiblemente manifestacion de capacidad y de honradez intelectual no despre-
ciar lo que tengan de bueno esas aportaciones, pero en si considerado no hay
un problema de confesionalidad: no se viola la confesionalidad, ni la libertad
religiosa de ningiin creyente o de ningln ateo o de ningin agndstico por
procurar un conocimiento lo mas cierto posible de la naturaleza humana y de
las exigencias que de ella dimanan y que deben ser respetadas en sus manifes-
taciones sociales, y que, consecuentemente, deben ser debidamente protegidas
por el ordenamiento juridico.

7. CONVICCIONES RELIGIOSAS Y CONVICCIONES NO RELIGIOSAS

Relacionada con las anteriores argumentaciones, se da una cuestién ya
mencionada que merece alguna otra consideracion. Se trata de la aceptacion,
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a efectos practicos, de que la libertad religiosa comprende aquellas creencias
o convicciones que ocupan en la vida de su poseedor una posicién paralela a
la ocupada por las creencias religiosas ortodoxas en aquellos que las profesan.
Es aceptable esa equiparacion a efectos practicos, me parece, pero no exime
de la delimitacién de lo religioso. Es decir, serfa vélida si se la considera como
una especie de ficcién juridica que evite una posible solucién injusta: prote-
ger, a efectos practicos, para determinadas cuestiones, y a través del régimen
legal de la libertad religiosa, convicciones no religiosas que, en la vida de
quienes las tengan, ocupen un lugar en cierto modo paralelo al lugar que
ocupan las creencias religiosas en la vida de quienes sf las tienen. Se trataria
de aplicar los efectos beneficiosos del régimen legal de un derecho fundamen-
tal a un objeto no perfectamente ajustable, aunque coincidente en parte, al
derecho fundamental del que se trata (libertad religiosa).

CELADOR, situado en el contexto del derecho del Reino Unido, parece
alejarse de esta consideracién, cuando expone la opcion britdnica de aplicar la
légica tributaria (ausencia de dnimo de lucro) a las entidades religiosas. Para este
autor, que califica esa opcién del derecho britdnico como ideolégicamente
neutral, el disfrute de una aficién como el golf o la carpinteria, puede tener una
relevancia igual o incluso superior en algunas personas a las creencias religiosas
en otras. Segun el autor, si se deja aparte la promesa de salvacién y vida eterna
inherente a la mayoria de las creencias religiosas, otras formas de planteamiento
de vida no se distinguirian de ellas. Asi, haciendo una comparacion con las creen-
cias religiosas, se pregunta si los miembros de una asociacién que promueva el
disfrute de la carpinterfa no se retinen peridédicamente, no se conforman por un
grupo de personas, no tienen unas normas de autoorganizacién y no permiten a
sus socios desarrollarse en aquello en lo que han decidido que quieren como
objeto tltimo para conseguir su felicidad. Parece partir este autor del presupues-
to de que las entidades religiosas son asociaciones ideoldgicas, por lo que, como
sostiene, es 16gico idear un sistema juridico que sea como una especie de para-
guas en el que se puedan acomodar las asociaciones ideoldgicas sin dnimo de
lucro que creen un beneficio para la sociedad, ya sea desde una ideologia secu-
lar o ya sea desde una ideologfa religiosa. De esa forma se evitaria la creacion de
un marco especifico para las entidades religiosas —y pone como ejemplo lo que
ocurre en Espafia—, sistema que, a su parecer, solo serviria para discriminar a los
individuos y grupos por razén de que sus creencias o convicciones sean o no reli-
giosas [CELADOR, 200].

Ahora bien, la dificultad que entraiia la delimitacién de una nocién verda-
dera de religion buscada a través de argumentaciones no confesionales, me
parece que no justifica la simplificacién que implica esta tesis subjetivista del
autor, que no es sino reducir la libertad religiosa a la ideolégica eliminando
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toda especificidad propia y, consecuentemente, en el plano juridico, someter-
la al derecho comiin estatal. Claro estd que a toda persona se le ha de respetar
su libertad para decidir, si lo estima conveniente, buscar como objeto de la
felicidad dltima de su existencia la aficién a la carpinteria, o a cualquier otra
cosa que se le ocurra y que no constituya delito, y que lo haga agrupadamen-
te, e incluso a través de una asociacién con una férrea reglamentacion, si le
parece oportuno. Pero eso no convierte tal aficién en religién, aunque en el
caso de algunas personas pueda vivirse como un sustitutivo de las creencias
religiosas. Esa libertad se ha de respetar, indudablemente, pero no parece razo-
nable pensar que si su libertad no se la protege con las mismas leyes con las
que se protege la libertad de religién pueda entenderse que hay discriminacién
con respecto a grupos confesionales. El bien protegido en el derecho de liber-
tad religiosa no es el mismo que en el derecho de libertad ideoldgica, aunque
puedan coincidir en algunos aspectos. Por otro lado, en las crencias religiosas
no todo, y, probablemente ni siquiera de modo principal, son sentimientos; ni
la proteccion de la libertad religiosa se puede limitar a la proteccién (penal) de
los sentimientos religiosos. Finalmente, quizas algo que sirva como indicativo
de que una aficién —como pueda ser la carpinteria— no es tan exigente con
quienes la cultivan como lo son las verdades y la coherencia de vida con la
propia fe para los creyentes es que, histéricamente, s6lo se conocen supuestos
de martirio entre estos ultimos y no, por el contrario, en el supuesto de segui-
miento de meras aficiones, por importantes que se configuren en la vida de una
persona.

En relacién con la afirmacién de que un sistema que arbitre un marco
juridico especifico para la regulacion de la libertad religiosa en su dimensién
colectiva, como ocurre en Espafia, provoque necesariamente discriminaciones
no vamos a entrar porque ya se ha tratado anteriormente. Pero se debe sefialar
que no son parangonables, al respecto, sistemas juridicos que, como el brita-
nico o el espaiiol, responden a tradiciones juridicas diferentes.

8. SOCIEDAD PLURAL Y ESTADO DEMOCRATICO

El derecho eclesidstico en los actuales Estados democréticos se desen-
vuelve en contextos de sociedades pluralistas. Y, ademas, en muchos casos,
ese pluralismo ha irrumpido, al menos como fenémeno visible y que imprime
un rasgo definitorio a la sociedad, en un tiempo relativamente corto.
Constituye por ello un desafio para los paises en los que se ha pasado, en
pocos decenios, de una confesionalidad estatal en una sociedad practicamente
monocroma en la que abundaban los privilegios para la confesién mayoritaria,
a una aconfesionalidad en una sociedad cada vez menos monocroma. Si por
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un lado no va a ser constitucionalmente legitimo admitir la supervivencia de
ningun trato que suponga discriminacién a las minorias, por el otro cabe la
posibilidad de que se desarrolle en algunos 4mbitos una excesiva sensibilidad
para detectar trato discriminatorio donde, en realidad, s6lo hay un trato espe-
cifico, que tendrd en cuenta, pues no puede ser de otro modo, tanto los dere-
chos de las minorias como los de la mayoria. Sobre el particular hay clara
doctrina jurisprudencial, pero no obsta a que, quizds facilitado por un uso
excesivo y polivalente del término discriminacién, se descubra esa sensibili-
dad, poco medida, a la que he hecho referencia. A qué corresponde esa sensi-
bilidad, en ocasiones desenfocada, puede ser a las propias leyes socioldgicas.
De éstas comenta GONZALEZ MONTES en su ponencia, teniendo como
referencia a Espaiia, pero en el marco europeo, que no sélo son impositivas las
mayorias, sino que también las minorias, sean o no religiosas, tienden a pedir
la imposicién de su particular concepcién de la vida piblica [GONZALEZ
MONTES, 208].

Partiendo de la necesidad de preservar la distincién entre Estado y socie-
dad, de manera que la realidad social no se vea absorbida por el aparato estatal
—que no es sino condicién para una sociedad libre—, afirma acertadamente
GONZALEZ MONTES més adelante, que el cardcter social de las mayorias
religiosas les presta una legitimidad social que el Estado no sélo debe respetar
sino que debe también amparar legalmente. Defiende que ello se encuentra bien
reflejado en la Constitucion espafiola en la que, junto con la mencién expresa
de la Iglesia mayoritaria en Espaiia, se establece la colaboracion del Estado con
ella y con otras confesiones religiosas —con notorio arraigo, matiza el autor—.
Explica que, obviamente, esto no significa que las minorfas religiosas no
tengan legitimidad social: la tienen pero no con el mismo respaldo por parte
del cuerpo social. Ello sin que obste que las minorias se hallan, tanto como la
religién mayoritaria, ante la ley en el mismo plano de ignaldad. Se trataria, en
una sociedad democratica que tenga clara voluntad de justicia, de conjugar
ambas legitimidades —legitimidad social y legitimidad juridica ante la obliga-
toriedad y amparo de la ley—. Y pone un ejemplo para clarificar su pensa-
miento: la legitimidad social que goza la Iglesia catdlica en Suecia, en la que
es claramente minoritaria, no es la misma legitimidad social que la que goza
en Espaiia, en la que es la confesidon mayoritaria; al igual que la legitimidad
social que tiene la Iglesia luterana en Espafia no es la misma que la que goza
en Suecia [GONZALEZ MONTES, 211].

Son interesantes estas consideraciones para el respeto del pluralismo reli-
gioso en nuestras sociedades. No parece que, salvo que no se tenga en cuenta
la legitimidad social tanto de las mayorias como de las minorias, deba enten-
derse que el pluralismo sea un objetivo que deba procurarse a través del orde-
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namiento juridico. La sociedad plural serd fruto del respeto de la libertad de
los miembros de la sociedad, y, en esa medida, serd una pluralidad legitima.
Ni las mayorias ni las minorfas deben ser impositivas, lo que debe ser imposi-
tivo —y buscado por el ordenamiento juridico, en cualquier caso— es el
respeto y la promocién de la libertad.

En ese sentido, también se podria traer al discurso la situacién de deter-
minadas minorias en algunos paises en los que no se respeta la libertad reli-
giosa: en esos paises no es que no esté legitimada socialmente la religion
mayoritaria, que si lo estd; lo que ocurre es que también lo estan, aunque con
menor respaldo social, las minoritarias. La legitimacién de la religién mayori-
taria —que l6égicamente también se reflejard en el trato juridico que se le depa-
ra por parte del ordenamiento— no debe servir de excusa para menoscabar, ni
individual ni colectivamente, el derecho de libertad religiosa de las minorfas
religiosas, aunque éstas tengan, y sea ldgico, menos respaldo social.

9. MAS ALLA DEL DERECHO ECLESIASTICO, LA SECULARIDAD

En cierto modo se puede decir que las ponencias habidas en los cuatro
simposios se refieren, casi todas, a las materias y discusiones ya clasicas en
nuestra disciplina. Ello no les resta, de ningtin modo, valor ni interés: se trata
de profundizaciones en temas habituales la mayoria pero mirados desde otros
angulos o contextualizados en marcos nuevos, lo que hace muy convenientes
las nuevas aportaciones para ayudar a avanzar la ciencia del derecho eclesids-
tico. Me refiero a los temas de precedentes histdricos, a otros de indole mas
genérica —a algunos de esos temas he dedicado fundamentalmente las pagi-
nas anteriores—, y otros de indole mds particular, como pueden ser la ense-
fianza religiosa, la libertad de educacidn, la financiacidn de las confesiones, el
matrimonio religioso, la asistencia religiosa, y muchas otras materias. Todos
estos temas, con sus peculiaridades, son los propios del derecho eclesidstico,
que se ocupa de lo referente al hecho religioso, y donde cobra una importan-
cia fundamental lo que se refiere a la relacion entre los poderes piiblicos y las
confesiones religiosas o, dicho de otro modo, entre los poderes publicos y la
religién en su dimension institucional. Y digo importancia fundamental
porque esto tiltimo es lo que, a mi juicio, justifica en buena medida la especia-
lidad y autonomia de la disciplina.

Pero, junto con esas ponencias, que son la inmensa mayoria, me ha pare-
cido que algunos ponentes se han situado en otro ambito distinto al sefialado
en el parrafo anterior, bien porque a €] dediquen su personal aportacion en los
simposios, bien porque incluyan determinadas consideraciones, en algunos
puntos, que tocan ese otro ambito al que hago referencia. Se trata de la percep-
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cién de una problemadtica actual en el mundo juridico, por lo menos en
Occidente, que en puridad no es propia, como digo, de la problemdtica de las
relaciones entre Estado y confesiones religiosas, ni tampoco del derecho de
libertad religiosa, aunque, sin duda y por sobrados motivos, se manifiesta de
manera muy incisiva en el derecho eclesidstico, quizds més que en algunas
otras ramas y especialidades juridicas.

CARDIA lo refleja de una manera clarificadora cuando, al tratar de las
nuevas fuentes de conflicto entre el Estado y las confesiones religiosas, sefia-
la que se trata de algunas materias relacionadas con cuestiones éticas, sobre
todo referidas al derecho de familia, la bioética, etc, y que sirven de excusa en
ciertos dmbitos ideoldgicos para amedrentar con la denuncia de los concorda-
tos [CARDIA, 52]. Ciertamente, sin que estos temas constituyan la materia
propia de las relaciones entre el Estado y la Iglesia? —y, como explica
CARDIA, habiéndose logrado una cierta estabilizacién en las relaciones insti-
tucionales entre el Estado y la Iglesia y demds confesiones religiosas
[CARDIA, 52]—, se aprovecha que, logicamente al tratarse de cuestiones
bésicas para la convivencia en sociedad, muchas confesiones religiosas —y,
sefialadamente, la Iglesia— se posicionan y proponen diversas soluciones en
el debate puiblico. Y ocurre que estas temdticas de indole ética revierten sobre
el derecho concordatario. Me parece muy acertado CARDIA en su andlisis ya
que son estas cuestiones éticas las que, en buena medida, enfrentan actualmen-
te a la Iglesia y al Estado, aunque, en realidad, habria que decir que enfrentan
a la Iglesia con los grupos o voces que a sf mismas se llaman (equivocadamen-
te) laicas, las cuales aprovechan tal conflictividad para negar la legitimidad de
la Iglesia a la hora de dar a conocer, en el debate piiblico, sus propuestas sobre
el modo de tratar dichas cuestiones de indole ética; asi como a las personas o
grupos que mantienen posturas coincidentes con las de la Iglesia en esas cues-
tiones, sobre todo si esas personas o grupos tienen, y en la medida en que la
tengan, relacién con la Iglesia. De rebote se pretende deslegitimar al derecho
concordatario, aunque no contenga, en realidad, referencia alguna a esos
temas. En ese sentido, sefiala CARDIA, en una buena percepcién de la situa-
cién en Italia y Espafia, que cada vez que se entrevé un disenso con la Iglesia
en materia de bioética o de legislacién familiar, algunas fuerzas politicas se
sienten en el deber de avisarle de que, si insistiese en esos temas, serfa nece-
sario cambiar, si no abolir, el concordato (entiéndanse incluidos los acuerdos
concordatarios) [CARDIA, 64-65].

Con un tino que parece rozar la ironia, y haciendo referencia a la realidad
descrita en las anteriores lineas, titula el autor uno de los epigrafes de su

? En lo sucesivo, salvo que se especifique lo contrario, cuando hago referencia a ‘la Iglesia’, estoy
aludiendo a la Iglesia catdlica.
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ponencia como uso instrumental del principio de laicidad en el conflicto
antropoldgico.Y sefiala c6mo ese uso instrumental se apoya sobre dos presu-
puestos: primero, que en la modernidad el derecho nada tiene que ver con la
ética, es mds, que esa no relacién es una prueba mdés de la laicidad del dere-
cho; segundo, que cada persona es libre de hacer lo que quiera siempre que no
lo imponga a los demds [CARDIA, 67]. Aparte de otras consideraciones, sobre
todo referentes al primero de los presupuestos, sobre el que volveré, es preci-
s0 notar, con respecto al segundo, que parte de una premisa falsa, dado que la
eleccién de un determinado marco juridico supone el establecimiento (no
rechazable por los ciudadanos, como no es rechazable el propio ordenamien-
to juridico) de un determinado orden de valores a todos los miembros de la
sociedad; y ese orden de valores no resultard neutro por muy a gala que se
tenga el que se impone en virtud de la neutralidad o de la laicidad. Por otra
parte, como sefiala el autor, ese parentesco del pluralismo ético con la laicidad
del Estado que subyace tras esos presupuestos, ademas de carecer de funda-
mento histdrico, es el instrumento utilizado para no afrontar el nicleo de tales
cuestiones particulares [CARDIA, 68].

En distinto sentido discurren las consideraciones de MARGIOTTA. Para
este autor, que se apoya para sus argumentos en otros autores a los que cita,
una condicidn necesaria para la laicidad parece constituirla la afirmacién de la
autonomia absoluta de lo politico y, consiguientemente, la aceptacidn por las
confesiones religiosas de ser consideradas como convicciones privadas y su
abstencién a reivindicar los espacios y la relevancia piblica para sus institu-
ciones [MARGIOTTA, 27]. Al autor parece preocuparle el que las confesio-
nes religiosas se hagan sentir en el ambito piiblico, mientras que quizds lo mas
preocupante no sea €so, sino precisamente una autonomia absoluta de lo poli-
tico, autonomfa absoluta que, sin duda, encierra gérmenes de intolerancia por
lo que de carécter totalizador otorga al poder estatal, que con cierta facilidad
pudiera, ademads, erigirse en intérprete incontrastado de esa supuesta autono-
mia absoluta. Cabe temer que en el debate piblico que se sostenga en un siste-
ma de autonomia absoluta de lo politico sera visto cada vez peor el argumen-
tar sobre los temas supuestamente laicos desde una visién del mundo y del
hombre que partan de otros presupuestos distintos a los oficiales, incluso
aunque no sean fundamentados en creencias religiosas. En ese sentido, recuer-
da lo afirmado por GONZALEZ MONTES segtn el cual —refiriéndose a la
legitimidad de las iglesias para levantar su voz en una sociedad democratica—
una sociedad que no tolera la declaracién de la verdad como objetivamente
dada a la conciencia, declarando que todo descansa sobre el consenso de los
ciudadanos acerca de lo que es o no tolerable afirmar en una determinada
circunstancia histérica, es una sociedad camino de su propio suicidio moral

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXVIII (2012).



652 MARIA DEL MAR MARTIN GARCIA

[GONZALEZ MONTES, 219].

En realidad, en la postura de MARGIOTTA sobre esa autonomia absolu-
ta de lo politico parece que es lo politico lo que contiene implicitamente el
papel de la razén, y ello por contraposicién con las confesiones religiosas,
cuya posicién no puede entenderse que sea racional, sino fideistica. En buena
l6gica, manteniendo las confesiones religiosas una posicion de tipo fideistico
sobre temas publicamente controvertidos, ello no puede tolerarse més que en
el ambito privado, pues tratdndose de una moral religiosa, deviene ilegitima en
el dmbito publico cuando se trata de una sociedad pluralista en un Estado
aconfesional. Ahora bien, es preciso sefialar que en la base de esta argumenta-
cién no hay una nocién aplicable propiamente a la fe cristiana —al menos
conforme a la doctrina catdlica— pues, como es sabido, en ésta, de manera
opuesta a lo que sucede en otras religiones, la fe ni desconoce a la razén ni se
la contrapone, sino que est4, en cierto modo, comunicada con ella.

Hay que hacer notar otra cuestién atinente a la idea de laicidad de este
autor, que, por lo demds, no es privativa de él. Se trata de un presupuesto laten-
te en su afirmacién de que la laicidad durante el siglo XIX no fue integral
porque el divorcio nunca llegé a introducirse [MARGIOTTA, 16]. De esa afir-
macién se puede deducir que una legislacién que no contemple el divorcio —
y podriamos afiadir otras cuestiones de las atinentes a la institucién familiar o
a la bioética— no corresponde a un Estado laico, o al menos no corresponde
a un Estado del todo laico. Aqui parece confundirse la idea de laicidad del
Estado, que es una idea de distincién entre lo politico y lo religioso, con la
secularizacidn de la sociedad y de las leyes, entendida como consecuencia de
una lectura inmanente de la realidad humana y del mundo, que otorgaria, sin
duda y con todo derecho, una autonomia absoluta de lo politico.

Por su parte, LO CASTRO centra su interesante ponencia en una profun-
dizacién muy atinada sobre el dualismo cristiano. Ciertamente, en contraposi-
cioén a una idea de laicidad como la que acabamos de exponer, nos presenta
este autor otra nocidn de laicidad que no implica relativismo cognoscitivo ni
ético. Como explica en su aportacion, el cristianismo afirma la existencia de
un Ser que trasciende el mundo y del cual derivan y dependen todas las reali-
dades, tanto las materiales como las espirituales. Precisamente en esta afirma-
cién fundamenta el cristianismo la unidad y, al mismo tiempo, la diversidad y
reciproca autonomia del orden temporal y del orden espiritual (de la sociedad
civil y de la sociedad religiosa). Y afiade que se podria considerar, asimismo,
que en dicha afirmacion se fundamenta igualmente la unidad y, al mismo tiem-
po, la diversidad y reciproca autonomia de la conciencia y de la ley. Teniendo
en cuenta que, en el pensamiento del autor, la conciencia es expresion del
mundo de la subjetividad, y la ley lo es del mundo de la objetividad, seria
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también el fundamento de la unidad, a la vez que de la diversidad y reciproca
autonomia del mundo de la subjetividad y del mundo de la objetividad; asi
como de la ética y del derecho [LO CASTRO, 3].

Da en el clavo LO CASTRO cuando sefiala que el pensamiento moder-
no, en tanto en cuanto permanece cerrado a la trascendencia y a las razones de
ésta, pierde la posibilidad misma de contar con una visién unitaria de la reali-
dad humana, y solamente puede captar el dualismo como evento histérico [LO
CASTRO, 5]. Ciertamente, lo que se esconde tras estas distintas ideas de laici-
dad son, en realidad, dos concepciones diferentes del mundo y del hombre:
una abierta a la trascendencia y otra cerrada a ella. En cierto modo, la idea de
mundo y de hombre cerrada a la trascendencia ha identificado su punto de
partida con la laicidad del Estado, de modo que, en sus tomas de postura
subyace la idea de que la laicidad supone necesariamente una neutralidad
ética. Pero esta neutralidad ética, por contradecirse con cualquier tipo de orden
juridico —por cuanto en todo orden juridico se realiza una ordenacién de valo-
res que supone necesariamente la toma de postura en cuestiones éticas— es,
ya de punto de partida, una falsedad. Ademads, siguiendo su hilo argumental,
alcanza una ulterior consecuencia: fruto precisamente de acaparar la nocion de
laicidad, contrapondra esta nocién a cualquier toma de postura que mantenga
una visién no inmanente del mundo y del hombre, ya sea fundamentada o no
en creencias religiosas, ya sea sostenida o no por confesiones religiosas.
Consecuentemente a ello, postula dos cosas: por una parte, la relegacién de lo
religioso al &mbito de lo privado; por la otra, la reconduccién del régimen de
las confesiones religiosas al derecho del Estado, y, a ser posible, a un régimen
de derecho comiin.

Volviendo al autor que comentaba, hace en su ponencia un andlisis sinté-
tico, pero bastante profundo, del origen del secularismo imperante, que
proviene, como se ha dicho, de admitir tinicamente la dimensién no trascen-
dente de la realidad. De no admitir, en otras palabras, el caracter criatural de
toda la realidad material. Entiendo que es eso lo que le permite a LO CASTRO
afirmar sin ambages que no es la autoridad de la Iglesia la que ha sido desco-
nocida, sino la autoridad de Dios, y que el pensamiento sobre el que se ha
intentado construir la posicién de un nuevo equilibrio entre los valores en los
que la realidad humana se connota no es tanto antieclesial cuanto ateo [LO
CASTRO, 5]. Ciertamente, como ensefia LO CASTRO, este devenir del
pensamiento tiene raices gnoseologicas que llevan a negar la metafisica. Y
sefiala asimismo que ello fue posible porque se desarrolld en un contexto
teolégico protestante en el que la fe no tiene por qué estar conectada con la
razén. Se refiere, ademads, el autor a cémo este secularismo empieza a arraigar
cuando, con el nominalismo, comienza a negarse la existencia de realidades
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sustanciales y se admiten dnicamente calificaciones convencionales [LO
CASTRO, 5-6]. En efecto, se podria decir que en el ditimo siglo, por sefialar
un periodo de tiempo aproximado, la secularizacién en este sentido de la
sociedad occidental ha tomado una profundidad y dimensiones enormes.
Ciertamente, las raices sembradas en siglos anteriores por el modo empobre-
cido de concebir el conocimiento cientifico han dado lugar a unas consecuen-
cias que han tomado cuerpo en todo el ambito de la cultura, incluido el &mbi-
to juridico. Esas raices se inician con la callada expansién del nominalismo y
llevan a negar la metafisica porque no cabe afirmar su existencia conforme a
métodos de conocimiento parciales, que serfan los Unicos validos y, por
supuesto, los tinicos cientificos.

Al final de su ponencia hace LO CASTRO una liicida reflexion, segin la
cual es propio del pensamiento tradicional del magisterio eclesidstico y de la
reflexion teolégica mds asentada el que las realidades temporales, por volun-
tad expresa de su Creador, son auténomas y tienen sus propios contenidos.
Entre esas realidades auténomas esta la sociedad civil, que tiene como finali-
dad la realizacién del bien comiin para todos aquéllos que le pertenecen. Y ese
bien comiin no es un fruto cambiante y libre de las ideologias que se asienten
en cada momento, sino que se deriva de la naturaleza del hombre [LO
CASTRO, 12]. Es esta naturaleza humana —el hombre unitaria e integralmen-
te considerado— la clave o el criterio para juzgar la correccién de las leyes
positivas — pues no basta para ello que apoyen su vigencia en una legitimidad
formal—, de las tomas de posicién de los poderes piiblicos ante el hecho reli-
gioso, de los propios modos de entender la naturaleza y alcance de los avan-
ces cientificos, etc. Y para entender esa naturaleza humana, clave de interpre-
tacion ineludible para el buen gobierno de los hombres, hacen falta los esfuer-
zos de todos y no hay porqué desechar, a priori, relegdndolos a la privacidad,
los esfuerzos y aportaciones de las religiones y de sus fieles, si bien sea condi-
cién necesaria para tomarlos en consideracién el que basen sus posturas en
argumentos compartibles, es decir, que no exijan un asentimiento de fe, sino
que apelen a la razén.

En este sentido, me alejo de la reflexién de IBAN, para quien, si no lo
interpreto mal, la Iglesia tiene dos sistemas para lograr un tratamiento favora-
ble en el ordenamiento juridico del Estado. Serfan dos sistemas no excluyen-
tes que consistirian bien en que la jerarquia eclesidstica se constituyese en un
elemento de poder, bien en que algunos fieles catdlicos realizasen una activi-
dad politica que introduzca en el ordenamiento juridico lo deseado por la
Iglesia [IBAN, 80].

Reconcozco que las consecuencias que yo extraigo de las reflexiones del
autor en su ponencia exceden, seguramente, de lo que él queria significar en
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el marco en que las expuso. Por otra parte, me parece que es de agradecer su
claridad, que no es ajena a una forma de exposicién que es sin duda sugeren-
te. Mi alejamiento de su posicion es debida a que me parece entender que da
por sentado que la Iglesia es un grupo de poder que pretende, ya sea de forma
directa —haciendo valer, por ejemplo, su personalidad internacional para
concluir concordatos—, ya de forma indirecta —a través de algunos catélicos
que se dediquen a la politica—, influir en la legislacién del Estado. Si bien
esto puede no ser —o no haber sido— del todo incierto, me parece que supo-
ne una inadecuada percepcidn, al menos, de la naturaleza y misién de la
Iglesia, al mismo tiempo que de una no del todo certera percepcién de lo que
supone ser miembro de la sociedad civil. Que su pensamiento sea —o haya
sido— mads o menos compartido, incluso en ambitos eclesidsticos, no empece,
en mi opinién, su simplificacién e inexactitud.

En realidad —y no digo que esto sea pensamiento del autor antedicho—
se percibe la idea de que no se puede participar del debate piiblico si se preten-
de defender posturas, bien que coincidan con las sostenidas oficialmente por
el magisterio eclesidstico, bien, simplemente, que partan o den por bueno que
la persona humana puede conocer una verdad no parcial, no material o no
inmanente, aun cuando ese punto de partida se tenga por convencimiento
racional y no por fe religiosa. En ese sentido, pretender que la vida social —
sus leyes y principios— se acomoden a ese conocimiento no parcial, o no
meramente inmanente, de la realidad serfa un intento ilegitimo de violentar la
libertad de los demds, aunque sélo se pretenda convencer con argumentos
racionales, no con argumentos confesionales. Tedricamente no se niega la
libertad de quienes mantengan estas ideas, siempre que éstas queden relegadas
a un ambito privado. Lo mismo cabe decir de las creencias religiosas. En esta
argumentacion también subyace una nocién equivocada de lo que es el funda-
mentalismo, que tiene mucho que ver con no entender la relacién entre razén
y fe. Esta idea serfa propia de una visién secularista del mundo y del hombre,
para la que, como he dicho, la realidad que hay que tomar en consideracion es
unicamente la inmanente, perteneciendo la trascendente, si es que existiese, al
ambito de lo privado, sea religioso o meramente ideoldgico.

Si volvemos, por el contrario, a la nocién de secularidad, no de secularis-
mo, se observa como ésta hace referencia a una realidad que no es, para nada,
marginal a la vida y la misién de la Iglesia. Al contrario, para la eclesiologia
catdlica al menos, la nocién de secularidad incide de lleno, integramente, en
la vida y misién de la Iglesia; ciertamente no puede ser de otro modo, dado
que el cristianismo es, precisamente, la religiéon del Dios encarnado, y esto,
para la vision cristiana de la historia, marca de modo central a la humanidad.
Es la nocién de secularismo —entendida como interpretacién sesgada, por
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admitir inicamente su dimensién inmanente, de la realidad— la que pretende
que los creyentes —cristianos 0 no— no tienen el mismo derecho a participar
en la vida publica que los no creyentes, a menos que lo hagan dejando de lado
sus creencias. Y ello porque se entiende que la misién de los creyentes de
ordenar seguin Dios las cosas temporales es un intento de violentar las realida-
des del mundo, atribuyéndoles, a partir de unas creencias, un sentido que no
tendrian por si. Pero adviértase que presupuesto para ello es negar la misma
posibilidad de Dios, y, en esa misma medida, no es una opcién neutral en lo
religioso, sino que es una opcién negadora de lo religioso, y, por ende, no
compatible con el respeto a la verdadera laicidad. Volviendo a la argumenta-
cién secularista, si se me permite esta forma de expresarlo, por no ser una
exigencia intrinseca del mundo esa ordenacién a Dios, supondria imponer ese
sentido del mundo también a los que no profesan ninguna creencia o a los que
profesan otras creencias. De ahi se concluye la inconfesada relacién entre tole-
rancia y relativismo que parece imperar en esa nocién de laicidad que no por
extendida deja de ser errnea.

Por el contrario, desde una perspectiva del mundo y del hombre que no
se cierre a una dimensién no meramente inmanente, se desvanecen los argu-
mentos que apartan a los creyentes del debate publico (y, de rechazo, los argu-
mentos que consideran que cuando los catdlicos se dedican a la politica lo que
hacen es ofrecer una via indirecta de poder y presién a la jerarquia catélica
para conseguir una legislacién del Estado conforme a la doctrina cristiana).
Pero, ciertamente, hay una condicién a la que ya se ha hecho referencia: que
los creyentes sostengan sus posturas con argumentos racionales, es decir, que
permitan el didlogo sobre ellas, de modo que convenzan sin necesidad de un
asentimiento religioso a la doctrina confesional. En realidad, si se toma de
punto de partida una visién no sesgada del mundo y del hombre, no hay por
qué separar o contraponer, en la existencia de un creyente, su condicién de
creyente y su condicién de cindadano. Es una consecuencia de una equivoca-
da noci6n de secularidad el empefio por distinguir, en este sentido, la esfera
publica y la esfera privada en la vida de las personas o de la sociedad; es no
haber entendido que ser miembro de la sociedad de los hombres no conlleva
la exigencia de vivir en la esfera piblica como si Gnicamente fuese real la
dimensién puramente material e inmanente de la realidad. Es un punto de
partida falso y que no queda justificado por el reto que a las sociedades y, en
servicio de ellas, a las autoridades publicas, se les plantea con la construccién
de una sociedad plural.

Lo dicho hasta ahora basta, a mi juicio, para probar el valor de los cuatro
volimenes de Actas de los Simposios Internacionales de Derecho
Concordatario publicados hasta la fecha. Valor que se agradece a los partici-
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pantes —autores de las ponencias y comunicaciones— y que augura un futu-
ro cierto a la ciencia eclesiasticistica.
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