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Abstract: The study of the Ecclesiastical Law requires the reference to the
entity of the Ecclesiastical Law on the one hand and its subject on the other.
The question is not peaceful and the issue of the rule of Ecclesiastical Law has
been a constant subject of study by ecclesiastical specialists. This present work
aims at proposing the different options in relation to this question.
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Resumen: El estudio del Derecho Eclesiastico requiere hacer referencia a
la entidad del Derecho Eclesidstico, por un lado, y de otro, a su objeto. La
cuestién no es pacifica y determinar cuél es el objeto de la norma del Derecho
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1. INTRODUCCION

En el estudio del objeto de la norma de Derecho Eclesidstico, se requie-
re partir del andlisis del estado actual de lo que se denomina “Derecho
Eclesidstico del Estado” .

Y para realizar dicho estudio ha de hacerse incidencia en dos puntos rele-
vantes, que son tema de continuo debate, acerca de los cuales no se ha llega-
do a alcanzar una posicién clara en el dmbito del Derecho Eclesidstico, pero
que se ha ido matizando conforme a la evolucién del mismo. Las cuestiones
que suscitan especial interés hacen referencia por un lado, a la entidad del
Derecho Eclesidstico del Estado, y por otro, al objeto del Derecho Eclesidstico
del Estado en cuanto norma. Interesa conocer cudl ha sido la evolucion segui-
da respecto a ambas cuestiones.

En mayo de 1993 se llevé a cabo el “Foro sobre el Derecho Eclesidstico
del Estado™, celebrado en Ofiate, que pretendia realizar un estudio sobre el
estado en que se encuentra el Derecho Eclesiastico, centrandose los debates en
las consideraciones sefialadas.

El estudio sobre dichas cuestiones ha continuado entre los eclesiasticis-
tas, y les ha llevado a plantearse nuevamente determinadas cuestiones de
fondo en relacién a la disciplina, de tal forma que el Instituto Martin de
Azpilicueta organizé una reunién sobre aspectos relevantes del Derecho
Eclesiastico, el 26 de mayo de 2000. Las diversas ponencias de los participan-
tes en dicha reunidn, asi como las contribuciones de otros profesores en rela-
cion a las mismas, versaron, entre otras cuestiones, sobre aquellas a las que ya
hemos hechos referencia, la entidad del Derecho Eclesidstico y el objeto del
Derecho Eclesiastico.?

2. ENTIDAD DEL DERECHO ECLESIASTICO DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURI-
DICO

2.1. INTERROGANTES QUE SE FORMULAN

Respecto a la cuestion de la entidad del Derecho Eclesiastico del Estado
dentro del ordenamiento juridico, Iban hacia una clara afirmacién “no creo...
que, ain a pesar de los esfuerzos estimables, podamos llegar a la conclusién
de que la ciencia del Derecho Eclesidstico haya obtenido un lugar sélido en el

' Curso Coordinado por el Profesor Juan Goti, ‘Foro sobre el Derecho Eclesiastico del Estado’,
Ofiate, mayo 1993.

2 Los trabajos de dicha reunién se recogieron en el libro “Didlogo sobre el futuro de la ciencia del
Derecho Eclesidstico en Espafia”, dirigido por Jorge Otaduy, Instituto Martin de Azpilicueta,
Universidad de Navarra, 26 de mayo de 2000, Navarra 2001.
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frondoso drbol de la Ciencia del Derecho espafiol... La tarea que resta por
hacer es enorme, pero estoy convencido que puede ser hecha... Si €s0 no se
demuestra, tal vez se pierda una oportunidad para que entre todos se constru-
ya un sistema protector preciso y claro —y la claridad y la precisién son algo
bésico en materia de proteccion de libertades— de una de las principales liber-
tades de las que debe disfrutar el individuo™.

Estas palabras de Iban indican su posicién, en ese momento, en cuanto a
considerar que, ain cuando no se ha conseguido elaborar una ciencia del
Derecho Eclesidstico, lo cierto es que puede llegarse a ello, y apuesta clara-
mente por la construccidn de un sistema protector del Derecho de libertad reli-
giosa, que delimita, genéricamente, el objeto del Derecho Eclesidstico.

J. M. Gonzalez del Valle, en su exposicion “El Derecho Eclesiastico
como ciencia™ pone de manifesté su opinién sobre la cuestién: “Lo que
pretendo es plantear el sentido de la ubicacién del Derecho Eclesidstico como
saber juridico y, en consecuencia, su ubicacién en las facultades de derecho.
Lo que tengo que decir se concreta en dos afirmaciones, dos tesis 0 —si se
prefiere— se concreta en dos asertos. 1° El Derecho Eclesidstico no es una rama
del Derecho. 2° El Derecho Eclesiastico es una especializacién juridica... El
Derecho Eclesidstico no es un sistema de normas juridicas mas... No existe
una técnica o modo especifico de regular el fendmeno religioso. O si se prefie-
re el Derecho Eclesiastico no constituye una rama del Derecho... Los princi-
pios del Derecho Eclesidstico, aunque den a unas ensefianzas una cierta
unidad, no convierten a esas ensefianzas en una rama del derecho... (de esto
se ha concluido que) El derecho Eclesiastico no debe ser estudiado auténoma-
mente”. “Cabe sostener o al menos conceder que la libertad religiosa y los
principios constitucionales no dan pie para hablar de una rama del derecho...
En definitiva, el Derecho Eclesistico tiene como objeto de estudio propio y
especifico las confesiones religiosas en cuanto fenémeno social dotado de
cierta organizacién”.

A partir de las consideraciones de ambos autores, Iban y Gonzélez del
Valle, se evidencia claramente cudles son las principales cuestiones del
Derecho Eclesidstico que han quedado sin resolver de forma satisfactoria tras
la orientacion que hubo de seguirse a partir de la Constitucién de 1978, y que
estd provocando una especie de desfondamiento y de dedicacion a otros dmbi-
tos que dificilmente pueden ser calificados de Derecho Eclesidstico.

Sin perjuicio de lo anterior, aunque tanto Ibdn como Gonzélez del Valle
son acordes en considerar que la ciencia atin no ha construido el sistema de

* 1. C. Ibé4n, Normativa en el Derecho Eclesidstico del Estado. Pro manuscrito. Texto expuesto en
el Foro de Oiiate, mayo de 1993.
¢ Pro manuscrito expuesto en Foro de Ofiate de mayo de 1993.
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Derecho Eclesidstico, discrepan en que lo que se construya pueda constituir un
sistema y una rama del derecho espafiol y también en lo que pueda considerar-
se el contenido especifico de la ciencia. Gonzilez del Valle se decanta porque
la construccién que pueda hacerse tan sélo puede dar lugar una especializa-
cién dentro del contexto de las ramas del Derecho.

No obstante, la opinién de Gonzélez del Valle, sobre la cuestién ha varia-
do, de forma que considera que el origen del Derecho Eclesiastico como una
rama auténoma del saber juridico debe hacerse a partir del momento en que el
estudio de la legislacién estatal sobre materia religiosa es objeto de un trata-
miento auténomo, diferenciado del estudio del Derecho Candnico, al que ante-
riormente estaba ligado®.

En Espaiia, la autonomia de la disciplina fue objeto de estudio y debate
entre los eclesiasticistas a principios de los afios ochenta, al hilo de su inclu-
si6n en el catdlogo de areas de conocimiento, siguiendo una evolucién muy
similar a la que habia experimentado en Italia®.

2.2. CUESTIONES DEBATIDAS

En el estudio detallado y preciso del Derecho Eclesidstico convergen tres
cuestiones que estan intimamente relacionadas (y que se han condicionado en
el tiempo y en el contenido): la consideracion del Derecho Eclesidstico como
norma, como ciencia y como disciplina.

Desde un criterio conceptual, la ciencia juridica se construye fundamen-
talmente sobre la norma creando, si convergen los elementos necesarios, un
sistema que ha de tener correspondencia con una rama del Derecho con

3 J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesiastico del Estado, 6° ed. Ed. Aranzadi, 2005. Péags. 51;
J. Rossell, en “Objeto del Derecho Eclesidstico”, en “Didlogo sobre el futuro de la ciencia del
Derecho Eclesiastico en Espaiia”, Ed. Jorge Otaduy, Instituto Martin de Azpilicueta, Navarra,
2001, pag. 202.

¢ Entre la doctrina mds critica con el reconocimiento de autonomia cientifica al Derecho
Eclesiéstico si se le considera un sistema en la acepcidn clésica, vid. A. De la Hera, “El Derecho
Eclesidstico en el dmbito de la ciencia juridica”, en ADEE, IlI, 1987, pags. 370-372. Para De la
Hera, “los verdaderos sistemas serfan entonces aquellos que resultasen de ser conjuntos de normas
que regulasen el comportamiento humano en relacién con las materias juridicas de las que las
personas son, digdmoslo asi, titulares (...) y es que la autonomia es consecuencia de la individua-
lizaci6n de las normas que posean un comin denominador que sea el objetivo que constituya su
finalidad. Las normas no se explican s6lo por su causa material (...) también los fines especifican
a las normas”. B. Gonzilez Moreno, Delimitacion del objeto del Derecho Eclesidstico, en ADEE,
N° 21, 2005, pdg. 130. No obstante, la doctrina espafiola se ha posicionado a favor de considera-
cién del Derecho Eclesidstico como rama del ordenamiento dotada de autonomia cientifica,
encontrando sus primeros exponentes en E. Molano, “Introduccién al estudio del Derecho
Canénico y del Derecho Eclesidstico del Estado”, Bosch, Barcelona, 1984, pags. 208 y ss.; J.
Fornés, “La ciencia candnica contempordnea (valoracién critica), EUNSA, Pamplona 1984, pag.
340.
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proyeccién académica; el resultado debe ser el contenido de la disciplina.

No obstante, en Espafia ha de tomarse como referencia decisiva la
Constitucién de 1978, lo que comporta la consideracién de unos hechos que
llevan a crear una disciplina que demanda un cardcter cientifico, por lo que
precisa buscar los criterios para lograr que el conjunto de normas adquiera una
unidad’. Existian normas eclesidsticas, e incluso ciencia, pero sin autonomifa y
sin un entronque disciplinar definido. La urgencia de la construccién del
Derecho Eclesiastico ha venido impuesta, mds que por razones cientificas, por
razones disciplinarias y de supervivencia académica. Esto, a su vez, ha provo-
cado que la ensefianza del Derecho Canénico, a la que iba unida la de las
normas de Derecho Eclesidstico, quedase en un plano secundario en muchos
programas de las disciplinas, y sin una explicacion cientifica de por qué puede,
y debe, ser ensefiado y el lugar que ocupa®.

En el proceso evolutivo de la ensefianza del Derecho Eclesiastico del
Estado y del Derecho Candnico en las Universidades espafiolas se produce un
fenémeno curioso. Mientras en los planes tradicionales tenia gran relevancia
el Derecho Canénico, la importancia del Derecho Eclesidstico era escasa. Pero
con el tiempo la tendencia se ha ido invirtiendo, de tal forma que, a partir de
la reforma estatal de dichos planes de estudio esta asignatura se ha convertido
en materia troncal, es decir, para todas las Universidades de Espafia, pasando
a considerarse el Derecho Candnico una rama atribuida al drea de conocimien-
to de Derecho Eclesidstico’.

7 La Constitucién de 1978 reconoce el Derecho fundamental de libertad religiosa, tanto del indi-
viduo como de las comunidades (art. 16.1}, lo que hace preciso un cambio en el tratamiento que
el ordenamiento juridico realiza respecto del factor religioso. P. Lombardia, Derecho Eclesidstico
del Estado, VV.AA. 6° ed. EUNSA, Pamplona 2007 (1° reimpresién 2010), pag. 30: “Es induda-
ble que en Espafia existe un Derecho especial relativo al factor religioso, cuyas normas tienen una
peculiar significacién, por responder a unos principios informadores, que a su vez reclaman ulte-
riores desarrollos legislativos, con la consiguiente sumisién, en su caso, al control del Tribunal
Constitucional. Pues bien, esa es 1a especifica rama del ordenamiento juridico del Estado relativa
al factor religioso en su proyeccion social, es decir, el Derecho Eclesidstico del Estado™; Sobre el
estudio del Derecho Eclesidstico del Estado: Didlogo sobre el futuro del Derecho Eclesidstico en
Espaiia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001.

¢ P. Lombardia, Opciones Politicas y Ciencia del Derecho Eclesiastico espafiol. ADEE, 1985,
pags. 29-48. R. Navarro Vals, La ensefianza universitaria del Derecho Canénico en la jurispruden-
cia espafiola. ADEE, 1985, pags. 49-92.

* La reforma para las Facultades de Derecho fue aprobada por el R. D. 1424/1990, de 26 de octu-
bre (BOE n. 278, de 20 de noviembre), modificado por R.D. 1561/1997, de 10 de octubre y por
R.D. 1267/1994, de 10 de junio. Como consecuencia de la profunda secularizacién de la vida
puiblica, los Planes de estudio universitarios han dejado de estar presididos por principios o ideas
de la religion cristiana y han pasado a ser reflejo de las ideas politicas dominantes. Aunque no es
su sede porque sobrepasa ¢l cometido de este trabajo, conviene tener muy presente, ademds, el
proceso de adaptacién de la Universidad espafiola al Espacio Europeo de Educacién Superior, que
se ha iniciado con la Declaracién de Bolonia de 1999 y que ha supuesto la remodelacién de la
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En la actualidad, la autonomia del Derecho Eclesiastico es una cuestion
menos discutida, aunque se ha fundamentado por la doctrina de modo diver-
s0, bien por razén de su objeto, de sus principios inspiradores o de la existen-
cia de un régimen juridico propio®.

En el Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, se regulaban los
concursos para la provisién de plazas en los cuerpos docentes universitarios
y en él aparece el area de Derecho Eclesidstico del Estado. El contenido espe-
cifico del nombre lo determind el R. D. 1424/1990, de 26 de octubre, al intro-
ducir en el nuevo plan de estudios de las facultades de Derecho, como mate-
ria troncal, el “Derecho Eclesidstico del Estado. La tutela de la libertad reli-
giosa en el Derecho espafiol y comparado™.

Sin duda, esto respondia a una realidad social y juridica que debia ser
contemplada desde los nuevos criterios que imponia el reconocimiento del
derecho de libertad religiosa en el articulo 16 de la Constitucién. A partir de €1
se modificaba-limitaba la vigencia del Derecho Canénico en el ordenamiento
del Estado, creando una situacién juridica nueva que obligaba a que toda la
legislacién existente deberfa tener como contraste de vigencia ese derecho
constitucional y a crear una nueva legislacién acorde con la realidad juridica
surgida. Esto, a su vez, cuestionaba el estudio de ese conjunto normativo desde
la necesidad de la disciplina académica.

La primera cuestion que se plantea en el intento de clarificar qué se puede
entender por Derecho Eclesidstico es si existia antes en nuestro ordenamiento.
Esta pregunta venfa condicionada por la irrupcién del derecho de libertad reli-
giosa en este 4mbito. Por supuesto que si existia como norma y como conte-
nido de una disciplina denominada Derecho Candnico y de Relaciones Iglesia-

estructura de la ensefianza universitaria o la conversién a los créditos europeos, entre otros extre-
mos. Ver J. Bonet Navarro, “El Derecho Eclesidstico del Estado en las Universidades Espariolas”,
ADEE, Vol. XXV, 2009, pags. 379-401

1 B. Gonzélez Moreno, Delimitacién del objeto del Derecho Eclesiastico, en ADEE, N° 21, 2005,
pag. 130.

U Tbidem. En relacion a la situacién actual de la docencia del Derecho Eclesidstico, en fecha 26
de octubre de de 2007, en Cérdoba, en la XIV Asamblea de Decanos, se aprobd un Acuerdo para
el disefio del Titulo de Grado, en el que se acuerdan undnimemente los contenidos formativos
comunes del Grado en Derecho. En dicho Acuerdo, para la asignatura de Derecho Eclesidstico del
Estado (también con la posible denominacién “Derecho Eclesidstico”) los contenidos minimos
son: “Derecho y factor religioso. Régimen juridico de las relaciones entre los poderes piblicos y
las confesiones religiosas. La tutela de la libertad religiosa en el ambito nacional e internacional.
Derecho comparado de las religiones™ El contenido del Acta y los Acuerdos que se recogen en la
misma puede consultarse en la siguiente pagina web:<http:/Derecho.unizar.es/confdecanos.html>.
A pesar de este acuerdo undnime en dicha asamblea, algunas Universidades no incluyen el
Derecho Eclesiastico del Estado como asignatura en su plan de estudios de Derecho. En referen-
cia a lo anterior, ver J. Bonet Navarro, “El Derecho Eclesidstico del Estado en las Universidades
Espariolas”, ADEE, Vol. XXV, 2009, pags. 379-401.
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Estado, y también como ciencia, pero no como sistema ni como rama del
saber. Esto provoca algunas preguntas: ;Las normas del Derecho Eclesidstico
exigen que se construya un sistema y sea rama del saber? ;Los contenidos que
contemplan las normas y éstas mismas tiene la entidad suficiente para funda-
mentar una ciencia que dé lugar a una rama dentro del ordenamiento?

Hemos expuesto el criterio de Ibdn que aparece en la mayoria de los
manuales, ya de forma expresa, afirmando que los Principios del Derecho
Eclesiastico, sus normas y su objeto ofrecen elementos suficientes para crear
ese sistema y rama del Derecho', ya de forma refleja al intentar construirlo
dando por supuesto que eso es posible. La cuestién es si el resultado de esa
ciencia puede entroncarse dentro del sistema del ordenamiento como sistema
y rama del mismo y como consecuencia, como disciplina auténoma. De la
Hera se pregunta si “jconstituye el Derecho Eclesidstico un sistema juridi-
co?... jposee el Derecho Eclesiastico un lugar junto al Derecho administrati-
vo, penal, procesal, etc., que se consideran sistemas que integran el ordena-
miento del correspondiente Estado? Mi parecer es que no... Y la deduccién ha
de ser que el Derecho Eclesidstico no ocupa en los planes docentes juridicos
el lugar propio de los sistemas juridicos... ;Cudl es su lugar en el conjunto de
la ciencia juridica?’".

12 P, Lombardia, “El concepto actual de Derecho eclesiastico y su marco constitucional”, ADEE,
Vol. I, 1985, pag. 623. “El Derecho eclesidstico del Estado ha de estudiarse, como rama que es de
la ciencia que se ocupa de la totalidad del ordenamiento, a partir de la comprensién de la
Constitucién como fuente primaria.” A. Berndrdez Cantén, Problemas generales del Derecho
Eclesidstico del Estado, en “El fenémeno religioso en Espafia. Aspectos Juridico-politicos”,
Madrid 1972, pags. 19-73. Para €l el Derecho Eclesidstico tiene autonomia cientifica aunque
carezca de autonomia legislativa. La no codificacién de las normas tampoco lo impide. La auto-
nomia cientifica depende de que sea posible, pdg. 63, “una sistematizacién cientifica unitaria y
complexiva tanto por la significacién del objeto cuanto por la posibilidad de que las diversas regu-
laciones que el ordenamiento otorga al tema religioso obedezcan a unos principios informadores,
cuya indagacion debe constituir cometido de esa rama cientifica”. Conforme a esto, se ha hecho
depender la autonomia cientifica y la explicacion sistemdtica del Derecho Eclesidstico de sus prin-
cipios informadores, a pesar de que algunos autores consideran que tales principios son principios
civiles, y por tanto no son exclusivos del Derecho Eclesiastico. J.J. Amorés Azpilicueta, en Notas
al proceso de desconfesionalizacién del Derecho Eclesidstico, en VVAA, Studi in memoria di
Mario Condorelli, I-1, Milano, 1988, pig. 31, sefiala que los principios del Derecho Eclesidstico
son los principios del ordenamiento en su conjunto, sin que quepan unos principios constitucio-
nales propios del Derecho Eclesiastico.

13 J. Goti Ordefiana, Sistema de Derecho Eclesidstico del Estado, S. Sebastidn, 1991, Parte
General, pags. 12-13, y pag. 80; I. C. Ivén, L. Pietro Sanchis y A. Motilla, Curso de Derecho
Eclesiéstico del Estado Espaiiol, Madrid, 1991; D. Llamazares Ferndndez, Derecho Eclesidstico
del Estado, Vol. II, pag. 19, en la nota preliminar, donde dice que la ciencia del Derecho
Eclesidstico atin no ha logrado una sistematizacion definitiva; J. A. Souto Paz, Derecho
Eclesidstico del Estado, El Derecho de libertad de ideas y de creencias, Madrid, 1995.

“ A. de la Hera, “El Derecho Eclesidstico en el dmbito de la ciencia juridica”, ADEE, Vol. III,
1987, pags. 367-373.
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Gonzalez del Valle” y De la Hera' estiman que el conjunto normativo
que regula el fendmeno religioso sobre el que recae la ciencia del Derecho
Eclesiastico no da pie para crear un sistema, ni constituye una rama del
Derecho, pero esto no implica negar que pueda ser una disciplina auténoma,
por via de especialidad, pues “la especificidad normativa no coincide con la
especificidad cientifica™’.

La norma juridica es la unidad conceptual de medida de la ciencia juridi-
ca y, como en las demds ciencias, su distincion tiene cardcter artificial y sus
clasificaciones son més instrumentales que impuestas por su naturaleza. Cada
norma o grupo de normas adquiere sentido dentro del conjunto de normas de
la organizacion; cada norma supone y, en cierto sentido, esta condicionada por
otras; cada cambio o sustitucién repercute en las demds. Pocas serdn las
normas juridicas que contengan en si mismas todos sus efectos; la mayoria, si
se siguen en sus distintas conexiones, irdn mostrando sus relaciones con una
serie de reglas juridicas®. El conjunto de normas serd necesario considerarlo
en su unidad 16gica —sistema~ para poder ser conocido tedricamente y aplica-
do coherentemente. Dentro del sistema que corresponde a todo el ordenamien-
to se producen sistemas que responden a conjuntos de normas que representan
una mayor relacién y unidad; su resultado ha sido calificado, en la estructura
docente, como ramas juridicas que han constituido el contenido de las disci-
plinas juridicas. El concepto que ha fundamentado el sistema ha sido la unidad
del objeto al que se refieren las normas y los principios que deben ofrecer el
criterio de tratamiento similar, tanto para crear las normas como para su apli-
cacion®,

En lo que se denomina Derecho Eclesidstico del Estado existe un objeto
que se engloba bajo el término ‘fenémeno religioso’ y también un conjunto
normativo que regula las relaciones juridicas a que da lugar, pero no existen
principios propios y especificos de ese conjunto normativo, ni para su creacién
ni para su aplicacién. Si observamos los principios que aparecen descritos en
los distintos frabajos que han pretendido una exposicion sistemdtica, a partir
de la reflexién de Viladrich®, el tinico elemento propio es la libertad religiosa,
s J. M. Gonzélez del Valle, Derecho Eclesiastico Espaiiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco)
6 Edicién, Madrid 2005, pags. 61-65.
¢ A. de la Hera, “El Derecho Eclesiastico...”, pags. 373-376.

17 J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesiastico Espafiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco)
6° Edici6n, El Derecho Eclesiastico Espaiiol, Madrid, 2005, pag. 59.

' K. de Castro y Bravo, El Derecho Civil de Espaiia, Madrid, 1991, pag. 57.

¥ Como dice J. M. Gonzilez del Valle, se percibe una confusién entre lo que es objeto de la cien-
cia del Derecho Eclesidstico y lo que es objeto de una regulacién especifica por parte del legisla-
dor. Derecho Eclesidstico Espaifiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco) 6* Edicién, Madrid

2005, pag. 59.
2 P. J. Viladrich. Los Principios Informadores del Derecho Eclesidstico, en “Derecho Eclesidstico
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los demds principios son una derivacién de los principios informadores y
generales del ordenamiento que tiene su matizacién en la libertad religiosa. Si
se exceptiia el derecho-principio de libertad religiosa todos los demds térmi-
nos que se exponen como principios pueden aplicarse a las demds normas del
derecho y tan s6lo acceden a este conjunto normativo, que llamamos Derecho
Eclesidstico, en cuanto sean calificados por lo ‘religioso’.

En el estadio previo a la Constitucién de 1978, durante la dictadura fran-
quista, el elemento que acotaba-aglutinaba el conjunto normativo sobre lo reli-
gioso, tanto en la aceptacién como en la prohibicién, era la confesionalidad del
Estado. Si accedemos a comparar el contenido de dos compilaciones realiza-
das una en tiempo de confesionalidad, la de Bemardez?, y la otra coordinada
por Gonzalez del Valle* en tiempo de libertad religiosa, podremos ver que el
contenido es el mismo, servatis servandis, en la cantidad de normas; tan sélo
aparecen como elementos nuevos: libertad religiosa, confesiones religiosas,
Comision Asesora, creencias religiosas, ministro de culto de las confesiones o
comunidades, objecion de conciencia.

Las normas preexistentes al articulo 16 de la Constitucién estaran en
vigor en tanto en cuanto se acomoden a la libertad religiosa. La igualdad, que
tanta eficacia y modulacion tiene en el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y en la aplicacién de los principios, por lo que se refiere a la libertad reli-
giosa, opera como presupuesto previo, como principio general que es de todo
el ordenamiento sin que presente ninguna especificidad en el 4ambito del feno-
meno religioso. La relacién de la libertad con la igualdad no modifica el conte-
nido propio de cada una de ellas, ni tampoco adquiere matices particulares y
se desarrolla de forma semejante a lo que ocurre en las demds libertades. Al
ser la igualdad una medida referencial en materia de libertad religiosa deter-
minard esa medida el acto humano-religioso, sin que afiada nada peculiar que
pueda inducir a considerar el principio de igualdad como estructurador del
sistema del Derecho Eclesidstico en forma distinta al efecto que pueda produ-

del Estado Espafiol”, EUNSA, Pamplona, 2010, pags. 85-111; A. Reina Bernéldez, J. M. Gonzalez
del Valle y A. Souto Paz, han expuesto estos principios reconociéndose dendores de la exposicién
de Viladrich; D. Liamazares Ferniandez, Derecho Eclesidstico del Estado — Derecho de la libertad
de conciencia, Madrid, 1989, pags. 225-228, incluye también como principio el personalismo y el
pluralismo; L. Prieto Sanchis, en Curso de Derecho Eclesiastico, Madrid, 1991, expone el plura-
lismo ideolégico, pags. 173-206; también, en el “Manual de Derecho Eclesidstico del Estado”, Ed.
Trotta, 2004, pags. 21-54, al hablar de los Principios Constitucionales del Derecho Eclesidstico
Espafiol, se remite igualmente a Viladrich, (Los principios informadores del Derecho Eclesidstico,
en “Derecho Eclesiastico del Estado espafiol”, Pamplona, 1982), afiadiendo el principio de plura-
lismo; J, Goti Ordefiana, Sistema de Derecho Eclesidstico, Donosti 1991, expone como principios
el de democracia y el de pluralismo.

2 A. Berndrdez Cantén, Legislacion Eclesidstica del Estado, Madrid 1965.

% J. M. Gonzalez del Valle, Compilacién de Derecho Eclesidstico: 1816-1986, Madrid, 1986.
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cir en la legislacién laboral. Buena prueba de esto es la fuerte discrepancia que
existe en la doctrina al describir el contenido de los distintos principios que se
consideran como informadores del derecho eclesidstico. La mayor coinciden-
cia aparece al exponer la libertad religiosa. En los supuestos de distinto
concepto de libertad religiosa en su relacién con otras libertades, -asi
Llamazares, quien subtitula el Derecho Eclesiastico como Derecho de la liber-
tad de conciencia®; Souto, quien subtitula como Derecho de libertad de ideas
y creencias®- convierten el Derecho Eclesidstico “en el tratamiento juridico de
unos derechos humanos o de una de las caracteristicas del Estado liberal (o
demoliberal), que en nuestra época recibe con cierta impropiedad la denomi-
nacién de Estado democratico”.

Consideramos que lo que la doctrina expone como principios del
Derecho Eclesiastico son en realidad principios del ordenamiento; si algtin
valor tiene esta construccion es poner de manifiesto la unidad del ordenamien-
to y la necesidad de que las normas sobre lo religioso se creen y apliquen como
derivacién de ese conjunto de principios, manteniendo siempre el caricter
peculiar que aporta la libertad religiosa que se presenta como elemento inspi-
rador y aglutinador de las normas de lo religioso, como objeto de esas normas
y como punto de referencia de todas las manifestaciones y realizaciones.
Lombardia expresaba que la mayor preocupacién no estaba en buscar la auto-
nomia por via de los principios cuanto “el de recuperar el sentido de unidad
del ordenamiento™?.

Creemos, por tanto, que la ciencia del Derecho Eclesiastico, al estudiar el
conjunto normativo que se refiere al fendmeno religioso obtiene su unidad en
el objeto que define la titularidad, ejercicio y efectos de la libertad religiosa -
el fendmeno religioso-, pero no existen principios especificos que ofrezcan la
unidad suficiente para crear un sistema propio y tampoco constituye una rama
especial del ordenamiento, pero esto no obsta a que sea necesaria una ciencia
% D. Llamazares Ferndndez, Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho de libertad de conciencia.
2* Ed., Madrid 1991, pags. 13-19.

% A. Souto Paz, Derecho Eclesidstico del Estado. El derecho de libertad de ideas y de creencias,
Madrid, 1995, pags. 102-106.

» J. Hervada, “Los eclesiasticistas ante un espectador”, Pamplona, 1993, pdg. 66. en la pag. 71
expone que “no es el estudio de un derecho fundamental, sino de una rama del derecho...” “los
correspondientes manuales no representan otra cosa que la conversion de la disciplina en una parte
de esa otra nueva disciplina: una parte de la ciencia de los derechos humanos o fundamentales”.
En pdg. 81, “se tratarfa de construir una disciplina no especificada por el fenémeno religioso, sino
por el nicleo central de los derechos humanos, una especialidad de los derechos humanos mas
nucleares, en la que la libertad religiosa fuese uno de los temas a tratar”.

% P. Lombardia, El concepto actual de Derecho Eclesidstico y su marco constitucional, ADEE,
1985, pag. 640; En el mismo sentido, P. Lombardia, en “El Derecho Eclesidstico”, Derecho

Eclesidstico del Estado Espaiiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pag. 30, recogiendo a P. A. D’ Avack
“Trattato di diritto ecclesiastico italiano. Parte generale, 2° ed., Milano 1978, 160.
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sobre estas cuestiones humana, por su fuerte y amplia trascendencia juridica”.

El Derecho Eclesidstico se concibe como aquel sector del ordenamiento
estatal que regula los derechos fundamentales y las relaciones juridicas que
tienen por objeto las creencias y las convicciones, tanto en su dimensién indi-
vidual como colectiva e institucional, y que se configura como una técnica
para la resolucién de los conflictos en materia religiosa, ideolégica y de
conciencia, desde una dimensién de justicia®.

El rasgo que cualifica este ambito de las relaciones humanas es la presen-
cia de una dimensién de moralidad o, en expresion, de Lombardia, de aspec-
tos relativos a la actividad espiritual del hombre®.

El elemento abstracto que unifica estas libertades y las hace conocibles
respecto de otras manifestaciones del intelecto o de la voluntad es que consti-
tuyen la norma suprema de conducta del individuo, las facultades que orien-
tan su comportamiento social®. Sélo en esta dimensién externa pueden ser
captadas por el Derecho, aunque el hecho de su exteriorizacion no modifica la
naturaleza moral que irradia su origen. El efecto de su exteriorizacién es, en
cambio, que s6lo desde entonces puede la norma juridica regular la libertad de
actuar conforme a las propias creencias o convicciones. Este es el momento de
justificar esta delimitacién objetiva®'.

Con la pretension de aportar claridad al concepto de Derecho Eclesiastico
conviene recordar que P. Lombardia, ya sefialaba que las materias propias del
Derecho Eclesiastico tienen una particular tendencia a manifestaciones supra-
nacionales, que l6gicamente Ileva consigo la existencia de analogias y cone-
xiones entre €l Derecho especial sobre materias religiosas de los distintos

Estados®.
# A. de la Hera. El Derecho Eclesidstico en el dmbito de la ciencia juridica, ADEE, vol. III, 1987,

pag. 370-372- “El Derecho Eclesidstico del Estado serd asi un conjunto de normas de diferente
carécter instrumental, que tienen como denominador comin un objeto final: la realizacién de la
justicia en las relaciones sociales bajo competencia estatal de los titulares de derecho y obligacio-
nes de naturaleza religiosa. Derechos y obligaciones que siendo muchos pueden conceptualmen-
te condensarse en el de libertad religiosa”.

# B. Gonzilez Moreno, Delimitacién del objeto del Derecho Eclesidstico, en ADEE, N° 21, 2005,
pag. 132.

» P. Lombardia, “El Derecho Eclesidstico”, Derecho Eclesidstico del Estado Espaiiol”, EUNSA,
Pamplona, 2010, pag. 49-50.

** Esta dimensi6n de moralidad aparece también en otros derechos fundamentales y libertades
publicas como libertad de expresion, o el derecho al libre desarrollo de la personalidad. No es, sin
embargo, la justificacién defendida por aquel sector de la doctrina que incluye en el Derecho
Eclesidstico el tratamiento de las libertades publicas, sino que se apoyan en otros argumentos.
(Vid., para una sintesis de esta fundamentacidn, la monografia de J. R. Polo Sabau, ;Derecho
Eclesiastico del Estado o libertades piiblicas?, Universidad de Mdlaga, 2002.).

' B. Gonzilez Moreno, Delimitacién del objeto del Derecho Eclesidstico, en ADEE, N° 21, 2005,
péag. 132.

2 P. Lombardia, “Fuentes del Derecho Eclesidstico Espafiol”, Derecho Eclesiastico del Estado
Espaifiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pags. 61-62.
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Como subrayaba P. Lombardia, dltimamente se ha sugerido la posibilidad
de un “no tan improbable Derecho Eclesidstico comunitario”, que se sustenta-
r4, al igual que lo hacen los actuales sistemas de Derecho Eclesiastico de los
paises europeos, en estos dos pilares: la libertad religiosa y las confesiones®.

Esto nos muestra que la propia unidad de los ordenamientos seculares
determina que las relaciones entre las diferentes ramas que lo integran, lejos
de ser distantes, son en buena medida arménicas, lo que permite cierta recipro-
cidad. Si esto es asi en el dmbito estatal, o es mucho mds en el plano del
Derecho Eclesiastico, pues la mayor parte de sus normas aparecen con
frecuencia contempladas por las propias fuentes de otras ramas del Derecho.
Es mds, las instituciones reguladas por aquella disciplina juridica también se
encuentran en muchas ocasiones reguladas por esas otras ramas del Derecho
estatal. Concretamente, el Derecho Constitucional, Derecho Administrativo,
Derecho Penal, Derecho Financiero y Tributario, Derecho Internacional
Publico y Privado, Derecho Civil, Derecho del Trabajo y Derecho Procesal™.

Por ello se califica al Derecho Eclesidstico como multidiscipinar®, ya que
existen normas propias y especificas referidas al fenémeno religioso, pero la
mayoria son normas surgidas conforme a otros principios y tratan lo religioso
como un elemento mas de la actividad humana. Esto se debe a que el fenéme-
no religioso al que da lugar la libertad religiosa tiene una manifestacién muy
variada de acciones humanas de distinta juridicidad®: asi unas son especifica-
# 1. C. Ibén, en ‘Confesiones religiosas y Comunidad Europea: un primer esbozo”, en El Derecho
Eclesiéstico a las puertas del siglo XXI. Libro Homenaje al Profesor Juan Goti Ordefiana, Madrid
2006, pags. 226-227. Advierte 1. C. Iban que “ninguna confesién podré privilegiarse frente a las
restantes. El riesgo de una discriminacion contraria a los que no pertenecen a ninguna iglesia
tampoco me parece imaginable, pues el pensamiento laico forma parte del pensamiento europeo.
Si hay un riesgo: que las minorfas que queden al margen de los dos grandes componentes de ese
pensamiento (pensamiento cristiano y pensamiento laico) se vean desfavorecidas. Ahi esti el gran
reto del inexistente e inevitable Derecho eclesidstico europeo: Dar un trato de igualdad con
respecto a las iglesias tradicionales y el pensamiento laico, al Islam y a los nuevos movimientos
religiosos. No sera fécil, pero lo serfa mucho mas que en el plano nacional. Tal vez con eso baste
para alegrarse con la aparicién de un Derecho Eclesidstico comunitario”. Op. Cit. 231-232. (cita-
do en nota pie de pag., 5 pag. 401).

* Vid. A. Martinez Blanco, Derecho Eclesiastico del Estado, I, Madrid 1994, p. 44. (citado nota
pie de pag., 6, pag. 402).

* G. Suérez Pertierra, en el prélogo a la igualdad y la libertad religiosas en las relaciones de
trabajo, de J. M. Contreras Mazario, pag. 254; M. Lépez Alarcén, El Derecho Eclesidstico del
Estado, en I.C. XXXI, 1991, pags. 511-531.

* J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesiastico espaiiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco)
6* Edicion, Madrid, 2005, pags. 58-59. Considera objeto del Derecho Eclesidstico las confesiones
religiosas: pero también hay normas que sin tener por destinatario especifico a las confesiones
religiosas ni tratar especificamente sobre la libertad religiosa afectan a una y a otras. Tal aconte-
ce con la legislacién de ensefianza. Y anota cémo para algunos la legislacion de ensefianza no

forma parte del Derecho Eclesidstico. Y afiade que “la ensefianza es materia de la ciencia del dere-
cho eclesiéstico en la medida en que afecta a la opcién religiosa de los ciudadanos independien-
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mente religiosas y en conexion con ellas se realizan actos juridicos que requie-
ren tratamiento propio y especifico derivado de la libertad religiosa, como
ejemplo los actos de culto de una confesidn, la celebracién del matrimonio en
forma religiosa, el recibir ensefianza religiosa previa una opcién de creencia.
En cambio hay otras acciones que pueden calificarse de ‘civiles’, que no tiene
cardcter religioso, pero si dependen de una opcidn religiosa, asi las posibles
objeciones de conciencia, la promesa o juramento de fidelidad a la
Constitucién; y por dltimo otras acciones que son estrictamente civiles que no
requieren presupuestos religiosos positivos pero si requieren inmunidad para
que no se apoyen en tales presupuestos, por ejemplo la inmunidad para que a
nadie se le pida fidelidad o pertenencia a una confesién concreta previa a
desempeifiar un cargo y en general todas aquellas acciones con manifestacién
juridica que no tienen ni fundamento ni contraste religiosa. Cuando hablamos
de libertad religiosa lo hacemos de forma univoca para todos los supuestos y,
sin embargo, el tratamiento debe ser andlogo, diferenciado conforme impone
la propia realidad. Ademas, el estudio de la libertad religiosa se esta haciendo
més sobre el concepto libertad que sobre el &mbito propio que corresponde al
Derecho Eclesidstico que es aquello que se puede incluir en ‘lo religioso’ con
relevancia juridica®.

3. EL OBJETO DEL DERECHO ECLESIASTICO EN CUANTO NORMA

La ciencia del Derecho Eclesiastico ha de realizar su conocimiento y
elaboracidén cientifica partiendo de las normas que se consideran Derecho
Eclesiastico para, sobre ellas, realizar las tareas propias de la ciencia juridica
en su conjunto.

Para ello lo primero que se requiere es determinar qué normas son
Derecho ‘Eclesidstico’ y cudl es el criterio que permite calificar a una norma
de ‘eclesiastico’ (o si prefiere de ‘lo religioso del Estado’). Se observa en la
doctrina que una vez expuesto el contenido en la definicién del Derecho
Eclesiastico se abandona o se alude a él de forma general con expresiones
como ‘el fenémeno religioso’, que dice todo y no especifica nada. En esta
temente de que exista o no una legislacién especifica sobre confesiones religiosas a propdsito de
la ensefianza”. Sin duda que la ensefianza puede ser objeto de la ciencia en relacién con el Derecho
Eclesidstico, pero la cuestion es si la normativa sobre ensefianza en general —no sobre la ensefian-
za religiosa- forma parte del conjunto normativo que denominamos Derecho Eclesidstico.

7 1. C. Iban, Lecciones de Derecho Eclesidstico, Madrid, 1991, pag. 30 y ss.; Vid. Hervada, “Los
eclesiasticistas ante un espectador”, cit., en las pags. 93-136 y 154-183, expone su criterio respec-
to al intento de polarizar el Derecho Eclesidstico como ciencia m4s en la libertad que en el 4mbi-
to de la misma y ademds como también se amplia el espectro a los 4mbitos de la ideologia y

conciencia. J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesiastico Espafiol , (actnalizado por M.
Rodriguez Blanco) 6* Edicién, 2005,pags. 56-61.
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cuestion hay dos interrogantes que requieren respuesta: qué es lo religioso y
quién lo determina. Lo intentamos acudiendo a la doctrina y a la legislacion.

3.1. EL OBJETO DEL DERECHO ECLESIASTICO EN CUANTO NORMA EN LA
DOCTRINA

Si nos atenemos a las definiciones de la doctrina podemos observar una
variedad de criterios.

Aparece en la doctrina que la norma regula, o debe regular, la materia
religiosa®, el factor religioso®, el hecho religioso®, el interés religioso*.

La primera pregunta que sugiere esta terminologia es si se emplean como
sinénimos o tienen un significado propio. Parece que obedece a gustos perso-
nales, pero referido a un contenido identificable que se quiere delimitar: en
primer lugar, el ambito de la interioridad de la decisién religiosa personal no
se incluye como objeto del Derecho Eclesiastico; en segundo lugar, se trata de
determinar que han de ser conductas exteriorizadas y por tanto aceptables por
el Derecho, que contengan derechos y deberes y que impliquen relaciones juri-
dicas. En definitiva se trata de contemplar la conducta religiosa bajo el prisma
de la juridicidad, aspecto propio del Derecho.

Hay un punto clave que no aparece calificado en la doctrina, que se
corresponde con el estado previo a la decisién de manifestar la creencia, al que
se atribuye inmunidad de coaccién sin que haya tenido exterioridad propia. La
consideracién de este momento tiene gran importancia para poder abordar si
el ateismo pertenece al ambito de la libertad religiosa y en qué medida perte-
nece al objeto de la norma eclesidstica. Un criterio de la doctrina es excluir el
atefsmo de la cuestién religiosa porque se lo sitia en el &mbito previo a la exte-
rioridad y no le reconoce virtualidad juridica porque “esta dimensién no inte-
resa al Derecho ya que no tiene valor social™*.

Esas expresiones, sobre todo las de ‘hecho religioso’, ‘materia religiosa’
o ‘factor religioso’, dificilmente pueden captar ese aspecto y momento huma-
no; en cambio, la de interés religioso puede comprenderlo en cuanto expresa
mads el aspecto subjetivo.

*# J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesidstico Espaiiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco)
6* Edicion, 2005, pags. 56-61.

* P. Lombardia, “El Derecho Eclesidstico”, Derecho Eclesidstico del Estado Espafiol, EUNSA,
Pamplona, 2010, pdg. 22. Aparece esta terminologia en Viladrich, pag. 251; E. Molano,
Introduccién a la ciencia del Derecho Canénico, cit. pag. 215.

“ J. Goti Ordefiana, Sistema del Derecho Eclesidstico, cit. pag. 83.

4 M. Lépez Alarcén, Derecho Eclesidstico Espafiol, cit. pag. 505-563.

“ J.J. Amorés Azpilicueta, La libertad religiosa en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid,
1984, pag. 176-179.
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a) Lo religioso como factor social

Viladrich lo da un tratamiento especial al exponer que el Derecho
Eclesidstico contempla el factor religioso desde una perspectiva compuesta
por dos elementos inseparablemente unidos: lo religioso como factor social y
lo religioso en cuanto juridico expresado en manifestaciones externas inter-
subjetivas y dotado de justicia.

Asi, Viladrich expresa que la totalidad del concepto de factor religioso
significa que mediante él, nuestro Derecho Eclesidstico, el factor religioso
comprende “aquel conjunto de actividades, intereses y manifestaciones del
ciudadano y de las confesiones religiosas que, — y esta es la acotacion formal
decisiva — teniendo indole o finalidad religiosa, crean, modifican o extinguen
relaciones intersubjetivas en el seno ordenamiento, constituyéndose como
factor social que existe y opera en la sociedad civil y que ejerce en ella un
influjo conformador importante y peculiar”.

El 4mbito material lo aportan las personas y las confesiones, el formal el
Estado. Desde la perspectiva eclesiasticista, es evidente que lo religioso no
interesa en cuanto tal, sino en la medida en que se manifiesta en el 4mbito de
la soberania del Estado como un factor social. Lo religioso aparece como un
objeto material indeterminado... Con la expresién factor religioso, en cambio,
se quiere sefialar con toda intencién la acotacion formal propia de la ciencia
del Derecho eclesidstico, a saber, circunscribirse a la regulacion de su dimen-
sién de factor social. El contenido material del factor religioso, esto es, 1a tota-
lidad interna de sus manifestaciones y su especificidad, serdn fruto directo y
libre de sus sujetos natos, a saber, los ciudadanos y las confesiones como
verdaderos titulares de los derechos de libertad religiosa. El Derecho debe
limitarse a captar y regular el factor religioso desde una perspectiva estricta-
mente juridica, inspirdndose en los principios constitucionales™.

El criterio sefialado lleva a este autor a hablar de incompetencia del
Estado en materia religiosa, en cuanto religiosa, tesis sostenida por Viladrich
como definicién de Estado derivada del principio de libertad religiosa y de
competencia del Estado en las relaciones juridicas derivadas de las actuacio-
nes personales individuales o asociadas®.

# P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesidstico Espaiiol, Derecho
Eclesiéstico del Estado Espafiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pdg. 88; J. Hervada, Bases criticas
para la construccién de la Ciencia del Derecho Eclesidstico, en “Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado”, III (1987), pag. 26-31; E. Molano, El Derecho Eclesidstico en la Constitucién
espafiola, AAVV.: Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del Profesor
Pedro de Lombardia, pag. 289.

“ P. J. Viladrich, ibidem, 88.

# P, J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesiastico Espaiiol, Derecho
Eclesidstico del Estado Espafiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pdg. 94 y ss.; Vid Hervada. Bases
criticas para la construccién de la ciencia del Derecho Eclesidstico, en ADEE, vol. I, 1985, pigs.
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Sin duda, la delimitacién de ese ambito es esencial para el Derecho
Eclesidstico, pues la tutela que ha de ejercerse sobre la libertad religiosa
comprende, de una parte la oferta de inmunidad de coaccién para que el indi-
viduo pueda ejercitar la libertad en lo religioso y, de otra, la actividad de
promocioén y desarrollo que requerird previa definicién de su ambito y limite.

Cuestién distinta serd la de si es posible el aspecto promocional en el
dmbito previo a la manifestacién de la decision de creer o no creer.

b) Las confesiones religiosas

Gonzilez del Valle expresa que “se entiende actualmente por Derecho
Eclesiastico la legislacién estatal... sobre materia eclesidstica... Queda por
precisar cudl serd esa materia eclesidstica”. A esta cuestién responde: “A mi
modo de ver, la materia de nuestra disciplina —su nticleo central- lo constitu-
ye la actitud del poder politico respecto a las organizaciones y a las manifes-
taciones individuales de religiosidad”#.Y aflade que hay “acuerdo en entender
que forman parte del Derecho Eclesidstico aquellas normas que tratan especi-
ficamente de las confesiones religiosas, como pudieran ser algunos articulos
de la Constitucidn, la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa o bien sobre la rele-
vancia estatal de las normas confesionales”. “También hay acuerdo en enten-
der que es materia del Derecho Eclesidstico aquelias normas que tratan espe-
cificamente de la libertad religiosa”. *“...Pero también hay otras normas que sin
tener por destinatario especifico a las confesiones religiosas y no tratar espe-
cificamente sobre la libertad religiosa afectan a una y otras. Tal acontece con
la legislacion de ensefianza™ .

Respecto a ésta afirma que no es normativa que pueda considerase “ecle-
sidstica” y, sin embargo, si pertenece al dmbito de la Ciencia del Derecho
Eclesiastico. La regulacién de la ensefianza ha de ser tenida en cuenta porque
la educacién tiene gran importancia en el ambito de la libertad religiosa, pero
no porque sea legislacion sobre libertad religiosa®.

Por otra parte descarta —frente a la definicidon del Derecho Eclesidstico
como legislatio libertatis— que el principio de libertad religiosa pueda resolver
los problemas propios del Derecho Eclesidstico porque “el principio de liber-
tad religiosa no es materia u objeto de la legislacion estatal sino una perspec-
tiva”... y ailade “libertad e igualdad no son materia u objeto del Derecho

25-37; E. Molano, La laicidad del Estado en la Constitucién espafiola, en ADEE, 1986, vol. I,
pags. 239-257; I. Rossell, “El Objeto del Derecho Eclesidstico”, Didlogo sobre el futuro del
Derecho Eclesidstico en Espaiia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001,
pag. 108.

* J. M. Gonziélez del Valle, Derecho Eclesidstico espafiol..., cit. pag. 56.

“ Ibidem, pag. 58.

* Idibem, pédg. 58.
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Eclesidstico —la materia la constituyen las confesiones— sino una perspectiva
desde la que se debe contemplar la legislacién™.

El tratamiento que Gonzalez del Valle da a la cuestion del objeto pone de
manifiesto tres consideraciones: Por un lado, la necesidad de clarificar cudl es
objeto de la norma y cudl el de la ciencia juridica. La mutua relacion deriva de
que el objeto de la ciencia necesariamente ha de ser la norma y su objeto regu-
lado, aunque no exclusivamente, pues como él mismo expresa “la especifici-
dad normativa no coincide con la especificidad cientifica”. Por otro lado,
aunque la determinacién del objeto de la norma depende del legislador en un
momento concreto, el cientifico puede y debe ofrecer al legislador otros aspec-
tos que deben ser regulados. Deberdn acudir a la realidad social en que se
manifiesta la opcidn religiosa y al estudio de los principios para ayudar a
elaborar las normas y aplicarles®. En tercer lugar, considera como objeto
preferente del Derecho Eclesidstico las manifestaciones individuales y las de
las confesiones religiosas, incluyendo dentro de éstas sus propias normas
confesionales pues en realidad son la expresién de su contenido religioso.
Lombardia afirma al respecto que “la posicién juridica de las confesiones reli-
giosas en el ordenamiento del Estado constituye un tema de Derecho
Eclesidstico de gran importancia, pero no puede reducirse a €l la totalidad de
la disciplina®.

Unida a la consideracién de las confesiones como un objeto, o el objeto,
del Derecho Eclesidstico va la cuestién de si se ha de considerar a las confe-
siones como preexistentes al derecho individual de libertad religiosa, prevale-
ciendo un criterio histérico-doctrinal, o si han de ser consideradas como
consecuencia del ejercicio de libertad religiosa®. Una derivacion extrema seria
contemplar el derecho de las personas a través de las confesiones. Un sector
de la doctrina considera que las confesiones han de ser contempladas como el
resultado del derecho de asociacion en el que se ejercita la dimensién social
de la opcion religiosa®. En esta vision la persona aparece tutelada por el

* Ibidem, pag. 59-60 En clara referencia al planteamiento del profesor Viladrich, en “Los princi-
pios informadores del Derecho Eclesiastico, Derecho Eclesidstico del Estado Espaiiol, EUNSA,
Pamplona, 2010, pag. 85-111; J. Rossell, “El Objeto del Derecho Eclesidstico”, Didlogo sobre el
futuro del Derecho Eclesidstico en Espafia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta,
Pamplona, 2001, pdg. 108-109.

** P. Lombard{a, Opciones politicas y ciencia del Derecho Eclesidstico espaiiol. ADEE, vol. I, pag.
29,

*' P. Lombardia, Derecho Eclesiastico del Estado..., cit. pag. 26.

2 J. M. Gonzilez del Valle, Derecho Eclesidstico Espaiiol, (actualizado por M. Rodriguez Blanco)
6° Edicion, 2005, pags. 59; M. Ldpez Alarcén, “El interés religioso y su tutela por el Estado”, en
Derecho Eclesiastico del Estado espaiiol, cit. 1980, pag. 520; E. Molano, Introduccién al estudio
de la Ciencia del Derecho Canénico. .., cit. pig. 218. S. Bueno Salinas, Confesiones y entes confe-
sionales en el Derecho espaiiol, ADEE, 1988, Vol. IV, pags. 107-134.

* S. Bueno Salinas, “Confesiones y entes confesionales en el Derecho espafiol”, ADEE, 1988, Vol.
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Derecho directamente en su dmbito individual e indirectamente en su dmbito
asociado pero éste como una consecuencia y desarrollo del mismo derecho™.
Creemos que la consideracion que el Derecho Eclesiastico debe tener de las
confesiones religiosas ha de ser por referencias a la manifestacion del derecho
individual de libertad religiosa desarrollado en el de asociacién aunque histé-
ricamente hayan sido consideradas, incluso después del reconocimiento del
derecho de libertad religiosa, como organizaciones preexistentes igual que en
un Estado confesional®.

Su existencia no podra ser negada o impedida porque se limitaria un
ambito esencial de ese derecho. Pero si ademas se quiere proteger y promocio-
nar el derecho habrd que reconocer, tutelar y favorecer a los que las compo-
nen. Esto tiene una importante influencia en la descripcién y desarrollo del
principio de cooperacién®.

¢) La libertad religiosa objeto del Derecho Eclesiastico

La exposicion que el profesor Viladrich realizé sobre los principios infor-
madores del Derecho Eclesidstico espaiiol tuvo, entre otros efectos, el de
convertirse en punto de referencia para la doctrina posterior. Su construccién
doctrinal se hace sobre la diferencia de libertad religiosa como principio y
como derecho.

En dicho trabajo sostenia que la libertad religiosa como principio definia
radicalmente el ser del Estado, con las consiguientes actuaciones que éste debe
tener ante lo religioso, que con posterioridad se han calificado de incompeten-
cia sobre lo religioso, en cuanto religioso, y competencia en cuanto “a regular
la relevancia civil del hecho religioso, sea individual o social™.

IV, pdgs. 107-134. Expone los diferentes criterios que consideran las confesiones, como entes
preexistentes a la opcién religiosa de los individuos, como el resultado del derecho de asociacion;
el criterio seguido tiene gran importancia porque implica la consideracién del derecho individual
de libertad religiosa.

*# 1. C.Iban, Lecciones de Derecho eclesiastico... cit. pag. 18. Y “El contenido de la libertad reli-
giosa”,en ADEE, vol. I, 1985, pdgs. 353-362. D. Llamazares Ferndndez, Derecho Eclesidstico del
Estado. .. cit. pag., 225-226. “Dado este planteamiento (personalista) de nuestro texto constitucio-
nal, la persona individual y sus derechos inviolables nucleados en torno a la posibilitacién de su
desarrollo en libertad, es la razén tltima de la organizacién social que cumple asf una razén instru-
mental... Las relaciones (entre organizaciones) tendrdn razén de ser si eso conviene a la persona
humana individual, a su desarrollo personal y a los derechos fundamentales que nadie puede
violar”. J. Goti, Sistema de Derecho Eclesiastico..., cit. pag. 81.

* 1. C. Iban, Curso de Derecho Eclesistico, Madrid, 1991, pdgs. 217-224.

* D. Llamazares Fernandez, Derecho Eclesidstico del Estado.. ., cit. pdgs. 232-239.

¥ P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesiastico Espafiol, Derecho
Eclesidstico del Estado Espafiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pag. 94 y ss.; F. J. Hervada, Bases
criticas para la construccién de la ciencia, cit. pag. 32; Los eclesiasticistas ante un espectador, cit.
pég. 89; E. Molano, El Derecho Eclesiastico en la Constitucién espafiola, en Las relaciones entre
la Iglesia y el Estado..., cit. pdg. 289-322.
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Desde el punto de vista al que ahora nos referimos —el objeto del Derecho
eclesidstico en cuanto norma— tenemos que afirmar que la libertad religiosa en
cuanto principio no puede ser objeto del Derecho Eclesidstico sino elemento
creador, integrador y de interpretacién de la norma.

Creemos que las vacilaciones en este campo aparecen porque se habla
conjuntamente del objeto del Derecho como norma, y del Derecho como cien-
cia, y debido a que en el campo de la ciencia tiene suma importancia el estu-
dio de los principios, se deriva este objeto al campo de la norma®.

La opinién de que la libertad religiosa es objeto de la norma es generali-
zada pero los conceptos de la misma y los criterios de su ubicacién son muy
diferenciados.

1- Iban define “de modo provisional” el objeto de la disciplina y de la
asignatura como “la rama del ordenamiento juridico estatal que tiene por obje-
to la regulacion de la libertad religiosa y la posicion de los grupos religiosos
(confesiones religiosas) en nuestro Derecho”... “La definicién propuesta se
apoya en estas tres ideas bdsicas: 1° El concepto de libertad religiosa; 2° El
concepto de confesion religiosa; 3° La competencia del ordenamiento juridico
estatal sobre lo anterior””.

Advierte ademas que, una vez que quedé resuelto el problema de las
fuentes del Derecho Eclesiastico, “parecia quedar plenamente fijo el marco de
la disciplina en la medida en que ahora se precisaba un objeto en el sentido de
que éste era la libertad religiosa. Sin embargo, pronto una pregunta enturbio el
panorama: ;qué es la libertad religiosa?... Tal vez el problema se presenta
como artificial en la medida en que parece obvio que la libertad religiosa se
refiere al margen de libertad concedido al ejercicio de las libertades religiosas.
Quedarfa por resolver un tema: ;qué es la libertad? (esto seria problema de la
Ciencia del Derecho)”®. “Seria necesario determinar en qué consiste una acti-
vidad religiosa, lo cual nos lleva en iltimo extremo a determinar en qué
consiste una religién, pues una actividad religiosa seria aquella que un indivi-
duo realiza como consecuencia de sus creencias religiosas... Pero es que por
esa via el problema tiende a complicarse en mayor medida ya que: 1° El deter-
minar en qué consista una religiéon no es competencia del Estado; 2° ;Es toda
actividad realizada por un individuo como consecuencia de sus creencias reli-
giosas un ejercicio del derecho de libertad religiosa?... 3° ;Es toda actividad
realizada por una confesién religiosa un ejercicio de la libertad religiosa?'.
58 J. Fornés, La ciencia canénica contemporénea. .., cit. pig. 275-394; E. Motilla, “Notas sobre los
problemas fundamentales del Derecho Eclesidstico contempordneo”, ADEE, Vol. V 1989. pags.
191-225.

# 1. C. Iban, Curso de Derecho Eclesidstico, Madrid, 1991, pag. 14.

* Ibidem, pag. 25.
¢ 1. C. Iban, “Fl contenido de la libertad religiosa”, ADEE, Vol. I, 1985, pags. 353-362. Lecciones
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Observa que si depende de los individuos y de las confesiones el determinar
qué sea lo religioso se puede llegar al absurdo de que actividades inhumanas
fueran consideradas religiosas. O también que otras actividades por el simple
hecho de proceder de un sujeto que tiene unas creencias todas sus actuaciones
habran de ser consideradas religiosas.

2- Lombardia reiteradamente afirma que el Derecho Eclesiastico debe
construirse desde la libertad religiosa, aunque la posicién de las confesiones
religiosas sea una cuestién de importancia®. En la actualidad el Derecho
Eclesiastico tiende a estudiarse desde la perspectiva del contenido y tutela de
la libertad religiosa tanto en sus manifestaciones individuales como comunita-
rias®; la Constitucién espafiola permite entender el Derecho Eclesidstico como
“legislatio libertatis”, siendo necesario reflexionar sobre ella como ha ocurri-
do en otros paises®. Si las anteriores expresiones aparecen al hilo de sus expo-
siciones, en su trabajo “El concepto actual del Derecho Eclesiastico y su
marco constitucional” se plantea de forma expresa el problema del objeto y
dice “si hemos llegado, mas o menos, al acuerdo de que el objeto —al menos
un objeto habrd que matizar hoy— del Derecho Eclesiastico es la libertad reli-
giosa, y si hasta la mitad de los afios sesenta se desarroll6 un interesante deba-
te acerca del significado de dicho término, que, desconozco por qué motivo,
se interrumpid bruscamente, parece que es necesario retomarlo donde se
dej6”®. Y aiiade “Baste ahora tomar nota de que ya la libertad religiosa no
aparece como el objeto sino como un objeto del Derecho Eclesidstico”.

Mas tarde afiade “habra que concluir que, si bien un objeto de estudio del
Derecho Eclesidstico siempre existe, su concreto contenido en un determina-
do ordenamiento estatal dependera de la realidad social y de la estructura juri-
dica. Es el eclesiasticista quien debe descubrir cudles son los hechos de tipo
religioso que tiene presencia social y cudl es su relevancia juridica”®.

3- Goti considera objeto de las normas eclesidsticas “la regulacién propia
y diferenciada del hecho social religioso...”. “Al regular el Estado un fenéme-
no social... le interesan los efectos concretos sociales que puede producir y
desde esta perspectiva el fendmeno religioso puede ser regulado desde distin-
tos puntos de vista: Uno cuando el Estado viene a disciplinar en el campo juri-
dico la vida y las actividades de asociaciones de naturaleza y finalidad religio-
sa, esto es, en razén de su esencia y su fin religioso, es decir, (aquello) por lo

de Derecho Eclesiéstico, cit. pags. 34-35.

% P. Lombardia, Derecho Eclesidstico espafiol..., pag. 26.

% Ibidem, pag. 178.

* En presentacion al Libro de J. J. Amords, La libertad religiosa..., cit. pag. 14.

% P, Lombardia, “El concepto actual del Derecho Eclesidstico y su marco constitucional”, ADEE,
Vol. I, 1985, pag. 636; palabras que Lombardia comparte con Ibén.

% Ibidem, pag. 636-637.
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que se caracterizan y distinguen de los demds grupos sociales. En estos
supuestos lo hara con normas especificas atendiendo a su razén de ser, esen-
cia y fines peculiares. Otro cuando llega a disciplinarles sobre la base de una
caracteristica formal en la que coinciden con otros tipos de asociaciones de
naturaleza diversa, pero que coinciden con unos fines licitos y por los cuales
se regulan conjuntamente... En el primero caso, la individualizacion religiosa
sustancial del grupo, tiene cabida en la concrecién juridica formal y viene a ser
relevante en el campo juridico, donde el complejo de normas que la regula se
puede calificar como preceptos que tiene por objeto ordenar el fendmeno reli-
gioso creando un Derecho Eclesidstico. En el segundo supuesto, la individua-
lizacién material, no encuentra correspondencia con la concrecién formal,
siendo irrelevante en el campo del derecho su caricter religioso, y, por tanto,
el conjunto de normas que lo regulan se puede calificar de Derecho
Eclesidstico en sentido amplio... En nuestro ordenamiento aparece el hecho
social religioso con unas leyes propias y especificas, como objeto de derecho
especial, que viene a normar el hecho social religioso en cuanto tal y bajo ese
concreto y peculiar aspecto”.”El hecho religioso, en cuanto comprende el ejer-
cicio de la libertad humana...”?.

4- Llamazares afirma que “el Derecho Eclesidstico no es otra cosa que el
estudio y organizaci6n sistemadtica de las normas estatales reguladoras de ese
derecho de libertad de conciencia como derecho fundamental de los ciudada-
nos. Porque, claro estd, libertad de conciencia significa tanto libertad ideolé-
gica como libertad religiosa. Dos derechos fundamentales individuales entre
los que median unas determinadas relaciones l6gicas e histéricas que no se
pueden desconocer y que en ocasiones no se tiene suficientemente en cuenta.
Libertad ideolégica y libertad religiosa no son dos especies del mismo géne-
ro, libertad de conciencia, ya que la una es subespecie de la otra. No es infre-
cuente toparse con eclesiasticistas que pretenden incluir la primera de esa cate-
goria en la segunda, proyectando lo dicho respecto a la libertad religiosa a los
no creyentes... Conceptualmente la libertad religiosa es una subespecie de la
libertad ideoldgica y, por tanto, contenida en ella, al igual que son subespecies
de la libertad ideoldgica, la libertad politica y la libertad sindical. Algo de gran
importancia desde el punto de vista de la relacién juridica: la libertad ideol6-
gica serd derecho comiin y la del derecho de libertad religiosa es derecho espe-
cial... libertad religiosa y libertad ideoldgica se nos muestran como insepara-
bles; no pueden ser la una sin la otra... una y otra se coimplican mutuamen-

te”®.

¢ J. Goti, Sistema de Derecho Eclesiastico, San Sebastidn, 1991, pags. 80-83; J. Rossell, “El
Objeto del Derecho Eclesiastico”, Didlogo sobre el futuro del Derecho Eclesidstico en Espaiia, J.
Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001, pag. 113.

® D. Llamazares, Derecho Eclesidstico del Estado espafiol..., cit. pdg. 14-18; Vid Viladrich, Los
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“Segtin este principio (el pluralismo) la libertad de conciencia (de forma-
cién del propio pensamiento, de su expresion o manifestacion y de su ejecu-
cién por la accién y el comportamiento), se convertird en el derecho basico,
razén y fundamento de todos los demds... Sélo es posible la formacion libre
en la libertad, si antes reelegir es posible previa contemplacién imparcial de
las distintas opciones: s6lo se aprende a ser libres siendo libres y ejercitando
la libertad®.

Otra de las cuestiones sobre las que se manifiesta su criterio es la relacio-
nada con las confesiones como objeto del Derecho. Respecto al criterio de que
las confesiones forman parte del objeto de 1a norma, elimina el caricter prefe-
rente porque las considera como el resultado de la opcidn religiosa de la perso-
nay, por tanto, con un derecho derivado, las confesiones merecen la tutela y
promocién mediante la cooperacién en cuanto protege el derecho individual
en su proyeccién social™.

La cuestién del ateismo la entronca en la libertad de conciencia como
libertad de pensamiento “libertad para creer o no creer, para tener unas convic-
ciones u otras (libertad de pensamiento, dificilmente controlable salvo en los
ordenamientos juridicos confesionales y de cuyo control indebido debera
defender el Estado y su ordenamiento juridico a los ciudadanos)’™.

Llamazares pretende, desde un criterio que llama 16gico e histérico, situar
la libertad religiosa en la libertad de conciencia. Pretende buscar la base para
que se realice el principio de igualdad sin dar lugar a privilegios en el trata-
miento de lo religioso sobre la opcidén atea™. Sin embargo, al afirmar que el
derecho de libertad religiosa se regula por un derecho especial y la ideolégica
por derecho comiin, queda pendiente si el ateismo pertenece al 4mbito ideold-
gico o al religioso. Ambos los unifica en la libertad de pensamiento como
elemento de la libertad de conciencia y el derecho “dificilmente pueda contro-
larlo” debiendo proteger el ejercicio de ese derecho de posibles coacciones.

5- Souto” subtitula su manual de Derecho Eclesidstico como el Derecho

principios informadores..., donde sostiene distinto concepto de libertad de pensamiento, ideol6-
gica y religiosa; J. Rossell, “El Objeto del Derecho Eclesidstico”, Didlogo sobre el futuro del
Derecho Eclesidstico en Espaiia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001,
pag. 113.

% D, Llamazares, Derecho Eclesidstico del Estado espafiol..., cit. pag. 228.

™ Ibidem, pdgs. 228, 232-239.

" Ibidem, pag. 15.

™ D, Llamazares, Derecho Eclesidstico del Estado..., pag. 14. No es infrecuente toparse con ecle-
siasticistas que pretende incluir la primera de estas categorfas (la libertad ideolégica) en la segun-
da (la libertad religiosa), proyectando lo dicho respecto de la libertad religiosa a los no creyen-
tes”.

. A. Souto Paz, Derecho Eclesidstico del Estado: El Derecho de la libertad de ideas y creencias,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid, 1995, pags. 35-38.
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de libertad de ideas y creencias; y concibe “el Derecho Eclesidstico como
derecho de la libertad”. “Denominar Derecho Eclesiastico a la rama del orde-
namiento juridico del Estado que se ocupa del estudio de la libertad religiosa
es una antinomia... Podemos adelantar ya que el objeto o contenido de esta
rama juridica habria que encontrarlo en alguna de estas tres opciones: a) Las
Iglesias, origen del término disciplinar; b) El fenémeno religioso; c) La liber-
tad religiosa, en la acepcién mds moderna y generalmente mas aceptada”.
Desecha la primera propuesta y se inclina por la libertad diciendo que “en
consecuencia, y es nuestra opinion, la libertad, su tutela juridica, no es una
opcion politica; es una exigencia juridica, una vez que la humanidad ha alcan-
zado una nueva y mdas profunda concepcion de la dignidad humana”. ;Serfa
posible, al margen de cuanto hemos dicho, sustituir la libertad religiosa —~como
objeto de la disciplina— por el fendémeno religioso? Y en su respuesta se adhie-
re al criterio de Hervada recogiendo sus palabras “;Ddnde puede estar la
competencia del Estado en materia religiosa? La competencia aparece cuando
el fendmeno religioso da lugar a relaciones juridicas que, o son propias de la
comunidad politica civil,... o tienen relevancia en ella. No es, pues, una
competencia religiosa propia del Estado, sino una competencia politica o civil.
De ahi que el Derecho Eclesiastico no tenga por objeto el fenémeno religioso
en si, sino la proyeccion civil de lo religioso... Si el ambito del Derecho
Eclesiastico es la proyeccion civil del fendmeno religioso, la primera y mds
importante manifestacion resulta ser la libertad religiosa, esto es, la inmunidad
de coaccion que a todo hombre corresponde en la materia religiosa, cuya
defensa, y defensa es garantia, es funcién del Estado (aunque no sea funcién
exclusiva suya), como verdadero “praesul libertatis” que debe ser”.

d) Valoracion

Este conjunto de criterios pone de manifiesto que no es pacifica en la
doctrina la determinacién del objeto de las normas calificable como Derecho
Eclesiastico.

Ante este hecho podemos preguntarnos ;existe un objeto identificable y
delimitado, que requiera una regulacién unitaria y especifica dentro del orde-
namiento, que podamos llamar Derecho Eclesidstico? Unido a este interrogan-
te aparece otro ;quién determina qué sea lo religioso y su relevancia juridica?

Las distintas respuestas presentan aspectos que impiden ver en ellas una
solucién al problema:

a) Que las confesiones constituyan el objeto definidor de las normas
como ‘eclesidsticas’, quedando la libertad como perspectiva desde la que se
han de contemplar, deja sin resolver el dmbito de la libertad individual y por
derivacion la consideracién de las propias confesiones; queda pues sin resol-
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ver la cuestién de si éstas ha de ser contempladas como un ‘prius’ o un ‘poste-
rius’ al derecho individual de libertad religiosa y desde dénde debe venir esa
definicidn.

b) El criterio que define el objeto como fenémeno social con relevancia
juridica, incluyendo dentro de €l la libertad religiosa como elemento principal,
deja sin definir la cuestién de qué realidad produce el fenémeno social valora-
ble. Permanecen en incégnita los hechos religiosos que provocan el fenémeno
social que merece tratamiento mediante normas calificables de Derecho
Eclesidstico, aunque se incluya como factor creador del mismo la libertad reli-
giosa.

¢) La respuesta que contempla la libertad religiosa como derecho funda-
mental y la define conceptualmente por su relacién a otras libertades acentia
tanto el concepto libertad que queda minimizado el de especificacién de esa
libertad. Se desplaza la determinacién del objeto mds al ambito del derecho
humano y al proceso de su formacion que a la propia manifestacién en si y a
la consideracién individualizada del derecho de libertad religiosa que ha de
contemplar la norma como punto de partida™.

Lo que si esta claro en todas las posiciones doctrinales es que el Derecho
Eclesiastico tiene que ver con la libertad religiosa, aunque la consideracién sea
muy variada. Pero creo que su delimitacién ha de venir, mas que del concep-
to libertad, de lo que se entienda por ‘religioso’, de lo contrario estaremos ante
Derecho constitucional, administrativo o teoria de los derechos humanos™.

Consideramos que la respuesta puede venir del analisis del derecho indi-
vidual de la libertad en el 4mbito de lo religioso existencialmente considerado
mds que por via de conceptualizacién -cuestién propia de la ciencia del
Derecho Eclesidstico-, pues la norma regula situaciones y relaciones juridicas
concretas. Lo religioso parte necesariamente de la consideracion individual
del derecho de libertad religiosa, y s6lo sobre la efectiva eleccion de la creen-
cia, se puede asentar la existencia de las confesiones, de tal forma que ‘lo reli-
gioso’, que ha de contemplar la norma porque tiene relevancia social, depen-
derd de esos dos centros de atribucidn: la titularidad individual y la institucio-
nal, aunque ésta siempre derivando de aquella.

El derecho de libertad religiosa implica la facultad de dar respuesta y la

posibilidad de darla en un dmbito concreto™, que en nuestro caso es la respues-
™ Esto no impide que la realidad del proceso histdrico haya sido distinta. Hechos que ponen de
manifiesto la consideracién que hace el profesor Iban el tratar de las confesiones religiosas, de las
fuentes del Derecho Eclesidstico y de la financiacién de la Iglesia Catélica, en Curso de Derecho
Eclesidstico..., cit. y sobre todo en Lecciones de Derecho Eclesidstico, cit.

" Vid. J. Hervada, Los eclesiasticistas ante un espectador, cit., pag. 81: expresa que “se trataria de
construir una disciplina no especificada por el fenémeno religioso, sino por el nicleo central de
los Derechos humanos...”.

" STC 24/1982, de 13 de mayo, en B. J. C. n° 14 (1982), pag. 425, define la libertad religiosa
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ta individual ante la trascendencia. Las respuestas pueden ser varias: la del
indiferente a quien no le importa Dios; la respuesta del ateo, no Dios; la del
agndstico, sin Dios porque no puede ser conocido; la del creyente, si existe
Dios y me interesa. La indiferencia define y concreta la ‘libertas contradictio-
nis’, pues el individuo ‘decide’ no decidir, se abstiene de elegir. El ateismo-
agnosticismo y la creencia constituyen la ‘libertas contrarietatis’, implican una
decisién ya la de no creer, ya la de creer. El ateismo respecto del agnosticismo
y las creencias entre si constituyen la ‘libertas specificationis’, pues en ellas se
determina el contenido de la opcién. El reconocimiento del derecho de liber-
tad religiosa implica admitir esas distintas respuestas y protegerlas para que
puedan ser posibles, protecciéon que se define como inmunidad. La libertad
religiosa aparece como ambito plural que requerird un tratamiento diferencia-
do segun las caracteristicas propias del ambito elegido. Esto impedira hablar
de la libertad religiosa en sentido univoco y condicionard su tratamiento en la
igualdad segin los distintos contenidos.

Una cuestion que se ha planteado es si el derecho puede y debe acercar-
se a ese ambito personalisimo para ofrecer elementos de discernimiento sufi-
ciente para que pueda realizarse la opcién. Un criterio orientador lo ha dado el
art. 27, 3 de la C. E. al depositar en los padres el Derecho a definir la educa-
cidén religiosa de los hijos.

Otra cuestién que se suscita es la de si el ateismo es objeto del Derecho
Eclesiastico. La respuesta a esta pregunta conlleva dos cuestiones distintas:
por un lado, determinar si el atefsmo es contenido propio de la libertad religio-
sa; y por otro, si, en el caso de que lo sea, es contenido del Derecho
Eclesiastico. El atefsmo puede ser considerado una de las posibles respuestas
a la trascendencia que pertenece al contenido de la libertad religiosa. Pero la
opcidn como tal, una vez que se ha realizado, no tiene desarrollo con conteni-
do religioso. En consecuencia, formara parte del ambito del Derecho
Eclesidstico del Estado solamente en relacién con las normas que van dirigi-
das a lograr la inmunidad para la eleccidn; pero una vez realizada la eleccién,
la respuesta indiferente, atea o agndstica, carece de sentido religioso, puesto
que las actividades que se suceden de las mismas no tiene caracter religioso.
Las personas que opten por una eleccion de las anteriores, desarrollardn su
personalidad en aquellas actividades que se correspondan con la eleccién
realizada, y por referencia a ella, pero no en relacién a actividades que se
corresponden con elecciones de creencia”.

como “un Derecho subjetivo de cardcter fundamental que se concreta en el reconocimiento de un
dmbito de libertad y de una esfera de agere licere del individuo”.

7J.J. Amorés, La libertad religiosa en la Constitucién espafiola de 1978, cit., pag. 176; 1. C. Ibén,
Lecciones de Derecho Eclesidstico, cit., pag. 28; P. J. Viladrich, Los principios informadores del
Derecho Eclesidstico Espaiiol, Derecho Eclesidstico del Estado Espafiol, EUNSA, Pamplona,
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La Ley Orgénica 7/1980, de 5 julio, de Libertad Religiosa establece un
criterio orientador en este sentido, en su articulo 3.2, al expresar que “quedan
fuera de proteccion de la presente ley las actividades, finalidades y entidades
relacionadas con el estudio y experimentacién de fenémenos psiquicos o
parapsicoldgicos o la difusidn de valores humanisticos o espiritualistas u otros
fines ajenos a lo religioso™”.

La otra cuestion que sustentan las posiciones doctrinales de Llamazares
y Souto, es la formacidn de la opcién religiosa y la relacién de la libertad reli-
giosa con la ideoldgica y la de conciencia. Si tenemos en cuenta al individuo,
titular de todas las libertades, y su propia estructura humana en cuanto dotado
de inteligencia y voluntad que buscan la verdad y el bien, observaremos que
en el proceso de formacién del acto humano coinciden lo ideolégico, lo ético
y lo religioso con mutuas interferencias, sin que pueda decirse cuél de ellas
prevalece, pero esto no impide que cada uno de esos dmbitos sea diferencia-
ble tanto existencial como conceptualmente. Si se tiene en cuenta al individuo
concreto, ;qué influye mas, lo ideoldgico para tener una creencia o lo religio-
so para tener o no tener una determinada ideologia? Pero esta realidad no tiene
trascendencia —relevancia juridica- para el Derecho, que s6lo contemplara las
manifestaciones, y ahi las religiosas aparecen identificadas por su contenido
especifico, tanto las realizadas por el individuo como por las confesiones.

Ademas, el derecho en la fase de formacién —previo a su manifestacion-
tan s6lo ofrece inmunidad con lo cual, el que la determinacion de la libertad
religiosa en cualquiera de sus manifestaciones dependa de contenidos ideol6-
gicos, no tiene ninguna consideracion especifica para el derecho. Estas cues-
tiones afectan mas al concepto de libertad que a lo religioso y por ello obten-
drdn un tratamiento legislativo comtin en el 4mbito de la inmunidad, porque ni
siquiera tiene relevancia social para ser valoradas jurfdicamente. El que uno
crea, no crea o deje de creer por motivos éticos, ideoldgicos o por motivos reli-
giosos para el derecho es indiferente y sélo protegible a efectos de que nadie
pueda exigir esa justificacion (conforme al art. 16 de la C.E.). En el estado
previo a la decisién nos situamos en la unidad del acto humano y en su
complejidad de ideoldgica-religion-ética, en cambio, una vez decidida la
persona, la diferenciacion tiene su fundamento en el objeto elegido la creencia
o la increencia. En el campo de la inmunidad la libertad, cualquiera que sea su

2010, pag. 104-106; D. Llamazares, al considerar la libertad religiosa como subespecie de la
ideoldgica sitia el ateismo como respuesta ideoldgica equiparable a la religiosa pues ambas son
ideoldgicas. J. A. Souto Paz, Derecho Eclesidstico del Estado, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag.
103-104, expresa que parece que el articulo 3,2 de la LOLR excluye esas manifestaciones; J.
Rossell, “El Objeto del Derecho Eclesidstico”, Didlogo sobre el futuro del Derecho Eclesidstico
en Espafia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001, pag. 110-111 y 115.
™ I. A. Souto Paz, Derecho Eclesidstico del Estado, cit., pdg. 103-104.
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dmbito de desarrollo, tendrd la misma proteccién; a partir de ahi cada dmbito
especifico de la libertad requerird la proteccién y promocién peculiar que la
naturaleza del bien protegido demande. La opcién de no creencia tiene dife-
rentes manifestaciones que la opcion de creencia y por ello distinta proteccion
y promocién. El distinto ejercicio del &mbito de libertad requiere distinto trata-
miento.

Este distinto planteamiento es el que permite valorar el tratamiento juri-
dico que se manifiesta en la tutela del derecho mediante la inmunidad de coac-
cién a la conducta humana ‘in genere’. Y a la vez concreta la proteccidn y
promocién de los campos de libertad ideoldgico, religioso, de conciencia,
donde aparece lo peculiar y especifico del Derecho; son sus manifestaciones
las que ofrecen el fen6meno social valorable juridicamente™.

La protecci6n de la decisién de creer o no creer no plantea ningiin proble-
ma, pues lo que se protege es la facultad de la decision, independientemente
de sus contenidos; estamos adn en el 4mbito de la libertad-facultad. Una vez
manifestada la eleccion es cuando entramos en el &mbito de lo ‘religioso’ y de
lo ‘no religioso’ con relevancia juridica.

Hay, por tanto, que diferenciar dos fases: en la primera lo que se protege
es la decision misma; en la segunda se protege, ademds de la decision, el
contenido de la misma y sus actividades propias. Aqui la igualdad opera de
forma distinta, en el campo de la libertad-facultad debera operar de forma
igualitaria, cualquier trato diferente seria discriminatorio; en cambio, en el
campo de la opcion especifica, operara de forma diferenciada como corres-
ponde al contenido de la opcién hecha. La funcidn prevista en el art. 9.2 de la
Constitucién, de proteger mediante inmunidad, va unida primordialmente a la
libertad-facultad, mientras que la funcién de promocionar el ejercicio de los
derechos va unida a la realizacion del contenido concreto del derecho, en nues-
tro caso del contenido religioso de la eleccion®.

d) Otra cuestién que va unida a la determinacién del objeto de la norma
Eclesiastico es la consideracion de si las normas sobre lo religioso componen
un niicleo que pueda llamarse Derecho especial, esto es, el Derecho
Eclesidstico como derecho especial. Esta cuestion va unida a la de la autono-
mia de este cuerpo legislativo dentro del ordenamiento como base para una
autonomia cientifica. El Derecho especial esta constituido por normas cuya
finalidad es regular materias o relaciones determinadas y concretas®' . Ademas,
7 P. J. Viladrich, Los principios informadores del Derecho Eclesiastico Espaifiol, Derecho
Eclesidstico del Estado Espaiiol, EUNSA, Pamplona, 2010, pag. 94.
® J. Rossell, “El Objeto del Derecho Eclesiastico”, Didlogo sobre el futuro del Derecho
Eclesidstico en Espafia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001, pag.

115.
8 L. Diez Picazo, y A. Gullén, sistema de Derecho civil, Vol. I, Madrid 1990, pag. 42.
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se suele afiadir que existan unos principios peculiares que den una cohesion a
ese conjunto normativo. La consideracién unitaria de las normas que presen-
ten esos dos caracteres se entiende que dan lugar a un subsistema y en el 4mbi-
to de la ciencia, a una rama auténoma®. Se produce este hecho mediante un
desgajamiento del conjunto normativo que se considera Derecho comiin,
cuando el cuerpo legislativo sobre esa materia tiene entidad suficiente que
materialmente es dificil de definir. Asi, el Derecho mercantil, el laboral, etc.
El Derecho Eclesidstico no presenta autonomia legal en el sentido de que
pueda ofrecer una codificacién pues sus normas se hallan dispersas en las mas
diversas disposiciones estatales, aunque Bernardez advierte que ‘la autonomia
legal ni es condicién necesaria para la autonomia cientifica, y ni siquiera por
si misma suficiente®, pero la carencia de autonomia legal pone de manifiesto
la falta de unidad en su objeto y como consecuencia la grave dificultad para
crear autonomia cientifica. Esto no impide el que en la doctrina se consideren
las normas eclesidsticas como Derecho especial sobre el criterio de que regu-
lan un objeto especifico®.

La delimitaci6n de este objeto ofrece diferencias®: asi Souto afirma “que

2 A. Berndrdez Cantén, Problemas generales del Derecho Eclesiastico del Estado, en “El
Fendémeno religioso en Espafia. Aspectos juridico-politicos”, Madrid, 1972, cit. pag. 67.

# A. Berndrdez Cantdn, Problemas generales del Derecho Eclesiastico del Estado’..., cit. pag. 63;
P. Lombardia-J.Fornés, El Derecho Eclesidstico, Derecho Eclesiastico del Estado Espafiol,
EUNSA, Pamplona, 2010, pég. 30.

% P. Lombardia-J.Fornés, El Derecho Eclesidstico, Derecho Eclesidstico del Estado Espaiiol,
EUNSA, Pamplona, 2010, pag. 30, “Es indudable que en Espafia existe un Derecho especial, rela-
tivo al factor religioso, cuyas normas tienen una peculiar significacién, por responder a unos prin-
cipios informadores, que a su vez reclaman ulteriores desarrollos legislativos...Esa es la especifi-
ca rama del ordenamiento juridico del Estado relativa al factor religioso en su proyeccién social,
es decir, el Derecho Eclesiastico del Estado espafiol”. En referencia a esta cuestion, pueden verse:
los estudios de M. Lépez Alarcén, El Derecho Eclesidstico del Estado, Tus Canonicum, 1991,
pégs. 511-531, asi como en Didlogo sobre el futuro del Derecho Eclesiastico en Espafia, J. Otaduy
(ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001.

& J. Martinez-Torrén hace referencia a la existencia de dos posiciones doctrinales genéricas que
retinen a la mayorfa de autores: “Una de ellas agrupa en quienes coinciden en que el objeto del
derecho eclesidstico es el andlisis del hecho religioso en lo que tiene de relevancia juridico-
civil...”. Como representantes de esta posicién sefiala a Lombardia y Hervada, asi como a quie-
nes componen su escuela canonistica; también Antonio y Victor Reina, asi como la mayor parte
de la manualistica no vinculada a Pedro Lombardia (por ejemplo, Martinez Blanco, Vera Urbano,
Martin Sanchez). “La segunda... preferird orientarse hacia una concepcién de esta rama del dere-
cho centrada en la libertad de conciencia, comprensiva tanto de la libertad religiosa como la liber-
tad ideolégica, y que incluiria también el derecho a la libre formacién critica de la propia concien-
cia”. Sefiala como principal representante de esta posicion a Llamazares quién, “significativamen-
te, las dos primeras ediciones de su manual se subtitulaban ‘derecho de la libertad de conciencia’,
y ahora el subtitulo ha pasado a ser el titulo”. “Goti parece seguir la posicién de Llamazares,
aunque con mayor contencién en cuanto a los limites temdticos de la disciplina. Souto..., en una
suerte de via intermedia, parece inclinarse en principio por la opcién defendida por Lombardia y
Hervada, pero simultineamente insiste en la libertad ideoldgica como centro de gravedad del
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existen coincidencias suficientes entre libertad ideoldgica y libertad religiosa
como para concluir que, en su raiz, se trata de una tinica libertad y que su posi-
ble diferenciacién se producird, en todo caso, en algunas manifestaciones
concretas. Esto significa que la libertad religiosa se rige, basicamente, por el
Derecho comiin, salvo algunas manifestaciones..., en concreto, el culto”.
Llamazares considera que “tanto la libertad ideoldgica como la libertad reli-
giosa no son mas que expresion de ese Derecho fundamental (el derecho de
libertad de conciencia). Desde el punto de vista l6gico formal, la libertad ideo-
I6gica es equivalente a libertad de conciencia y la libertad religiosa es una de
las manifestaciones de ese Derecho™. El Derecho Eclesidstico y su funda-
mentacion estdn en el Derecho Constitucional del que pretende ser explicita-
cién y desarrollo. La regulacién del Derecho de libertad ideoldgica sera
Derecho comiin y la del Derecho de libertad religiosa Derecho especial.
Dentro de este criterio expresa que “la norma general serd el sometimiento de
las confesiones al Derecho comiin, salvo... que equivaliera... a una discrimi-
nacién negativa...”%.

Estas dos posiciones doctrinales nos llevan a la conclusién de que hay
normas de Derecho Eclesidstico que son Derecho comiin —las que regulan la
libertad religiosa incluida en la ideoldgica— y otras —las que se refieren a
“algunas manifestaciones de la libertad religiosa” y a la libertad religiosa
como subespecie de la ideoldgica— que son derecho especial, con lo cual el
concepto de Derecho Eclesidstico no coincide con lo que se entiende por
Derecho especial, al ser éste mas reducido. Conforme a este criterio, por tanto,
el Derecho Eclesidstico estd compuesto por normas de Derecho comiin y otras
de Derecho especial®.

derecho eclesidstico (enfatizando lo inadecuado de esta denominacién, y proponiendo sustituirla
por la expresion ‘derecho de la libertad de ideas y de creencias’), e incluye en su manual el estu-
dio de la libertad de ensefianza”. Religion, Derecho y Sociedad. Antiguos y nuevos planteamien-
tos en el Derecho Eclesiastico del Estado, Ed. Comares, Granada 1999, pig. 116; Estas conside-
raciones las recoge J. Rossell en “Objeto del Derecho Eclesidstico”, Didlogo sobre el futuro del
Derecho Eclesidstico en Espafia, J. Otaduy (ed.), Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona, 2001,
pag. 111-112.

% J. A. Souto Paz, Derecho Eclesiastico..., cit. pag. 103.

¥ Ibidem, pag. 106.

* Ibidem, pag. 35-39.

¥ Sobre la conveniencia de un Derecho Comiin o un Derecho especial, J. Martinez-Torr6n, entien-
de que “no existe propiamente una Derecho comiin” puesto que “El fenémeno juridico es necesa-
riamente especializado, en tanto se dirige a la ordenacion de tipos especificos de relaciones huma-
nas. De ahi que, cuando se afirma que el tratamiento juridico del factor religioso se encuentra
sometido al Derecho comiin, lo que en definitiva sucede es que la regulacién juridica de lo reli-
gioso se sujeta a pautas de valoracién que no toman en cuenta la especialidad del elemento reli-
gioso”, en Religién, Derecho y Sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en el Derecho
Eclesiastico del Estado, Ed. Comares, Granada 1999, pags. 110-111.
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Esta concepcién del Derecho Eclesidstico pone de manifiesto varios
aspectos: Por un lado, que la consideracién del derecho fundamental de liber-
tad religiosa se realiza mas sobre el concepto de derecho fundamental que
sobre lo religioso como contenido especifico; Por otro lado, que dentro de ese
ambito se define la libertad religiosa en relacién con otras libertades haciendo
prevaler el concepto de libertad sobre el objeto que la delimita; y, ademas, que
en la relacién de los distintos d4mbitos de la libertad, se toma como analogado
principal la libertad de conciencia o ideoldgica, definiendo la libertad religio-
sa como subespecie de la ideolégica o como diferente pero supeditada a ésta.
Esta definicién del Derecho Eclesidstico deja sin concretar cudl sea el objeto
concreto y especifico de lo que denomina derecho especial y también de lo que
se entienda por Derecho Eclesidstico.

Lombardia considera que si “existe un Derecho especial espafiol relativo
al factor religioso, cuyas normas tiene una peculiar significacién por respon-
der a unos principios informadores...”, pero no determina cudl sea el objeto
de este Derecho. Ante este estado de cosas persiste la pregunta que nos veni-
mos formulando: ;Cudl es la entidad del objeto del Derecho Eclesidstico? Sin
una previa delimitacion en su naturaleza serd dificil que una norma pueda ser
calificada de eclesidstico y serd imposible, -no sélo una codificacién que es
norma en el ordenamiento—, sino también una compilacién.

3.2. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE LAS NORMAS

Ante la variedad de criterios doctrinales que hemos expuesto, no es de
extrafiar la pluralidad de visiones de la ciencia del Derecho Eclesiastico, asi
como el intento de crear sistemas acordes con esos contenidos, pero, lo que
puede parecer una riqueza derivada del pluralismo cientifico, provoca sensa-
cién de vacio y de que no hay nada propio que definir, asi como la biisqueda
de campos que dificilmente puedan ser calificados de objeto religioso, que
tiene mas que ver con la libertad de conciencia por cuestiones éticas y mora-
les®.

Intentemos ahora acercarnos al ambito de las normas que contemplan lo
% P. Lombardia, El Derecho Eclesidstico, Derecho Eclesidstico del Estado Espafiol, EUNSA,
Pamplona, 2010. pag. 30.

' M. Lépez Alarcén, El Derecho Eclesidstico del Estado, enI. C., vol. XXXI, 1991, pag. 525, expo-
ne que “se ha abierto en este conflictivo terreno un nuevo e interesante capitulo de Derecho
Eclesidstico que estudia la incidencia en el hecho social religioso del nuevo Derecho permisivo del
Estado, de las nuevas libertades, en cuanto contradicen la conciencia religiosa del ciudadano. El
divorcio, el aborto, las nuevas leyes sobre libertad sexual, la fecundacion artificial y las manipula-
ciones genéticas, el llamado cambio de sexo y otras novedades en ordenamiento estatal comienzan

a atraer el interés de los eclesiasticistas, no solamente bajo el régimen de la objecién de concien-
cia, sino también bajo contenidos juridicos positivos relacionados con la libertad religiosa.
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religioso. Y este acercamiento podemos hacerlo de doble forma: 1°
Examinando las compilaciones de las normas para ver qué criterio se ha segui-
do para seleccionarlas y recogerlas; y 2° Examinando las normas que son
inequivocamente eclesidsticas.

El jurista se mueve principalmente sobre la norma vigente, buscando su
aplicacién justa, y también poniendo de manifiesto la posible injusticia de la
norma o las lagunas juridicas para que se modifiquen aquellas, o se creen en
su caso. Pero siempre deberd partir de la legislacién existente pues de lo
contrario se colocard permanentemente en una situacion de “iure condendo” e
incluso de “iure desiderato”.

Por ello, partimos de la afirmacién de que el Derecho Eclesiastico es lo
que digan sus normas. La cuestion es si podremos obtener su definicién y deli-
mitacién al acercarnos a la legislacién sobre “fendmeno religioso”. La
respuesta parte de la observacion de que la legislacion de los Estados ha sido
muy diferente dependiendo de su definicion ante lo religioso. Han ido desde
la prohibicién y persecucion hasta la apropiacidn de una religién o confesion
identificadndose Estado-religion, y también a su utilizacién mutua. En todos los
supuestos habia normas sobre el fenémeno religioso y, por lo tanto, habia
Derecho Eclesidstico®.

La larga polémica sobre si en un Estado perseguidor podia haber Derecho
Eclesiastico, debe tener la misma respuesta que la pregunta de si en un Estado
protector de una concreta confesion religiosa podia haberlo. Si la pregunta la
hacemos desde la perspectiva de la libertad religiosa habra que dar la respues-
ta negativa en uno y en otro caso. En cambio, si nos atenemos a las normas
vigentes y al tratamiento concreto que se da al fendmeno religioso por los
Estados en cada momento, habra que decir que todos los Estados lo regulan, y
del resultado de esa regulacién se obtiene la definicién de Derecho
Eclesidstico, incluido el supuesto de que sélo exista una norma prohibitiva.
Esto ayuda a centrar la valoracién que debe tener la libertad religiosa en el
conjunto normativo de lo ‘religioso’, pues no provoca la existencia del

*J. J. Amor6s, La libertad religiosa en la Constitucién espaiiola. Madrid, 1984, pag. 64: “; Puede
afirmarse tan rotundamente que sélo hay Derecho Eclesidstico donde hay libertad religiosa en una
suerte de equivalencia entre ambos? ;No existe entonces Derecho eclesidstico en los Estados tota-
litarios? Una respuesta a estos interrogantes se ha intentado al conjugar dos tipos de factores en
la fundamentacion del Derecho Eclesidstico: unos de indole juridico-formal y otros de naturaleza
ideolégico-cultural. Si concurren sélo los dos primeros, hay Derecho Eclesiastico siempre que
haya normas del Estado sobre el factor religioso, fomente o no la libertad. Si s6lo se manifiestan
los factores de tipo ideoldgico-cultural, habra Derecho Eclesistico cuando haya libertad religio-
sa, independientemente de que exista o no una rama del Derecho que construya técnicamente los
datos normativos que la tutelan”; Ivan C. Ibdn y L. Prieto Sanchis, Lecciones de Derecho
Eclesidstico, Madrid, 1991, pag. 14 y ss.
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Derecho Eclesidstico sino la manera de ser necesaria del mismo®. El Derecho
Eclesistico existe como conjunto normativo por regular lo religioso, no por
regular la libertad, pero es ésta la que exige y determina el campo de lo que se
debe entender por religioso.

Pienso que los criterios de la doctrina no son el resultado del estudio
concreto de las normas que se califican con ‘eclesidstico’, sino que obedecen
m4s a presupuestos ideoldgicos.

El que la libertad religiosa tenga relacién —e incluso dependencia concep-
tual y existencial- de la libertad ideol6gica y de la de conciencia, no impide ni
obliga a que esas libertades deban tener una legislacién en todo uniforme. La
tendran en lo que convienen como libertad-facultad y serd diferente en lo que
la libertad religiosa tiene de dmbito peculiar®, pero lo comin dificilmente
podrd ser calificado de ‘eclesidstico’. El hecho de que se influyan entre si no
convierte la religiosa en ideolégica, ni ésta en religiosa. ;Puede calificarse la
normativa sobre objecién de conciencia de Derecho Eclesidstico? Son normas
de Derecho constitucional, administrativo, procesal, penal y también eclesids-
tico, pero en su variedad son normas de idénticas caracteristicas para todas las
parcelas de la libertad, elemento identificante y unificador que da lugar a una
norma general que admitird matizaciones por los distintos adjetivos que cali-
fican y determinan esa libertad. Existencialmente los adjetivos se sustantivan
en la libertad™.

La libertad es un término que puede significar tanto facultad a ejercitar
—y tiene significado tinico—, como ambito de eleccién, y dentro de éste se ve
matizada por los adjetivos, ideologia, religién conciencia, politica sindical etc.

A su vez el término religioso es un concepto anidlogo que expresa diver-

% J. M. Vazquez Garcia Pefiuela, El objeto del Derecho Eclesiastico y las confesiones religiosas,
Pro manucrito. Comunicacién al Foro de Oiiate, 1993: “Parece claro que la libertad religiosa no
es un componente esencial para que se pueda hablar de un Derecho Eclesidstico. Y esto en un
doble sentido. En primer lugar porque han existido y existen ordenamientos que sin incorporar €l
derecho de libertad religiosa contaban y cuentan con normas de Derecho Eclesidstico. En segun-
do lugar, porque incluso en los ordenamientos que han incorporado el derecho de libertad religio-
sa o en los que tal libertad actiia como principio general informador, no todas las normas atinen-
tes al fenémeno religioso encuentran justificacién inmediata en la libertad religiosa”.

* J. Goti Ordefiana, Sistema de Derecho Eclesidstico, cit. Pag. 7-8.

% J. Martinez-Torrén, “El elemento religioso es considerado por la ley y la jurisprudencia como
lo bastante sustancial para matizar el modo en que se valoran las relaciones en que ese elemento
se halla presente. En tltima instancia, lo que sucede es que el derecho positivo otorga al elemen-
to especificamente religioso una importancia decisiva en ordena fijar el sentido de las relaciones
Jjuridicas para ciertas relaciones humanas, actual o potencialmente conflictuales. Por eso lo reli-
gioso... puede dar origen a una especialidad juridica —el derecho eclesidstico— en la que ese
elemento juega una papel central, y en la que se estudian de manera unitaria relaciones juridicas
que, de otra forma, serian estudiadas en el marco de otras especialidades”. Religién, Derecho y
Sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en el Derecho Eclesidstico del Estado, Ed. Comares,
Granada 1999, pdgs. 105-106.
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sos contenidos, puede significar: libertad ‘ante’ lo religioso, ‘en’ lo religioso y
‘desde’ lo religioso. “Ante lo religioso” se define 1a opcidn de creer o no creer
asi como las posibles opciones de creencia y no creencia, y las de creencia
tienen un contenido de culto y de fines religiosos. “En lo religioso” significa
todas las actividades propias de la opcién creyente a realizar en una entidad
religiosa (implica todas las actividades propias de la opcion de creencia que se
haya elegido, que tendrdn, como es l6gico, una naturaleza religiosa) (art. 5,2
LOLR). “Desde lo religioso” las actuaciones podran ser tan diferentes como
la propia actividad humana en general, todas las acciones ‘civiles’*. Un claro
ejemplo de estas acciones es la objecidn de conciencia por distintas motivacio-
nes, entre ellas la religiosa; la misma calificacién tiene la prestacion de fideli-
dad por promesa o juramento; no podrd decirse que su regulacién sea en su
conjunto Derecho Eclesidstico.

Si al decir ‘libertad’ el campo de eleccidn es total, al expresar ‘religiosa’
se eliminan por exclusién otros campos pero, ain dentro del ambito de lo reli-
gioso, no se podra hablar de forma univoca ya que libertad religiosa expresa
diversos contenidos.

a) En las compilaciones

En la busqueda del objeto de la norma ‘eclesidstica’ acudimos a las
compilaciones, siguiendo el criterio de que se habran recopilado aquellas
normas que se considera que regulan el contenido propio del Derecho
Eclesidstico.

Nos detenemos en un andlisis comparativo de las compilaciones de
Derecho Eclesiastico con el fin de obtener ayuda para delimitar cudles son las
normas que se consideran Derecho Eclesidstico y ver los criterios de seleccién
que se han elegido para calificar esas normas como Derecho Eclesiastico.

Berndrdez denomina su compilacién “Legislacién Eclesidstica del
Estado” y recoge la promulgada entre los afios 1938-1964”. Entiende por tal
legislacién las “disposiciones estatales sobre materias eclesidsticas”, y sefiala
en las mismas que (a) “el sector mas importante de estas disposiciones se
refiere a la organizacién y actividad de la Iglesias Catélica en Espafia, (b) asi
como a las actividades de los stibditos de significacion religiosa y reguladas
por el ordenamiento canénico...Pero junto a ellas y para integrar un sentido
mds amplio de la expresién, pueden comprenderse (c) también aquellas dispo-
siciones que... regulan los aspectos de la actividad social religiosa desplega-
da por los ciudadanos que profesan una religién distinta o por quienes sin serlo

% J. Goti Ordefana, Sistema de Derecho..., cit. Pag. 81: distingue diversos aspectos de regulacién
de lo religioso.
¥ Madrid, 1965.
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operan dentro del territorio espafiol y que constituyen el régimen jurfdico de
los cultos no catélicos en el Derecho espariol”. (d) “Atin cabe sefialar un sector
de normas... (y son aquellas), que configuran la organizacién del Estado o
matizan la actividad estatal de acuerdo con la especial postura adoptada por el
Estado en relacién con el problema religioso y a la consecucién de los fines
espirituales por parte de los ciudadanos™; las normas que (e) “vienen a regular
las manifestaciones religiosas de los ciudadanos o a definir la situacion juridi-
ca de la Iglesia ante el ordenamiento estatal”. El criterio que influye para
considerar ‘eclesidsticas’ estas normas es que “‘en mayor o menor grado toda
esta serie de normas representan o son consecuencia de un tipo concreto de
relaciones entre la Iglesia y un Estado determinado, de la postura adoptada por
un ordenamiento con relacién al fenémeno social religioso y de la considera-
cién juridica ante el Derecho estatal”.

Si observamos la aplicacién de estos criterios en los textos legislativos
recogidos podemos advertir que se recopilan textos como éstos: N° 168, pag.
318, Orden de 23 de abril de 1955. Convalidacién de estudios cursados en el
extranjero; N° 169, Decreto de 13 de mayo de 1955. Centros no oficiales de
Ensefianza Media y Profesional de régimen especial; N° 170, Decreto de 3 de
junio de 1955. Reglamento Organico del Consejo Nacional de Educacion.
Estos textos legislativos se recopilan sobre el criterio de que pueden hacerse
efectivas las facultades que se reconocen por personas individuales o juridicas
desde criterios religiosos o desde una situacién religiosa, pero en modo algu-
no pueden considerarse normas sobre actividades religiosas. Segiin este crite-
rio es muy significativo el N° 120 que recoge el Instrumento de ratificacion de
4 de julio de 1952 del Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de heridos,
enfermos y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar, de 12 de agosto de
1949, porque en €l se hace referencia a que el personal religioso “seguird
gozando del beneficio de esos acuerdos”. Aun resulta mds llamativo el N° 179,
Orden de 26 de julio de 1955, Ayuda familiar de funcionarios piiblicos en caso
de separacién o divorcio. La tinica norma que tiene ‘contenido’ religioso es la
referencia a los supuestos de separacién por los tribunales eclesidsticos.

Respecto a las compilaciones posteriores a la Constitucién de 1978,
enumeramos las siguientes: A. Reina Bernaldez, Legislacién Eclesiastica,
Tecnos, Madrid, 1984; S. Bueno Salinas, Legislacién Eclesiastica del Estado,
Bosch, Barcelona, 1986; J. M. Gonzdlez del Valle (Coordinador) Compilacién
de Derecho Eclesiastico del Estado Espafiol (1916-1986), Madrid, 1986; M. E.
Molina y M® E. Olmos, Legislacion Eclesidstica del Estado, Madrid, 1999%.

% Hacemos referencia a las sefialadas compilaciones, para centrarnos posteriormente en las compi-
laciones de Derecho Eclesiasticos mds recientes, y en referencia a las mismas, la mds reciente de
M. E. Olmos Ortega, en colaboracién con J. Landete Casas, Legislacién Eclesidstica, 21* ED.
CIVITAS, Ed. Aranzadi, 2009.
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Ferrer Ortiz hace una recensién y valoracion de esas compilaciones y
expresa que “la inclusién de normas candnicas y de normas unilaterales del
Estado que no contemplan directamente el fendmeno religioso —por tanto, no
pertenecen al Derecho Eclesidstico— introduce un elemento perturbador y no
encuentra justificacién ni desde el punto de vista cientifico, ni préctico, ni
econdmico™. Considera acertado el criterio seguido por la Compilacién coor-
dinada por Gonzalez del Valle y afirma que “su opcidn se nos presenta como
las mds correcta de todas las posibilidades”, pues se limita a recoger las
normas especiales relativas a las confesiones y a la libertad religiosa, sin
perjuicio de que ni el Derecho Eclesistico ni su ciencia terminen en ellas.
Pero las normas que no son especificas, aunque sirvan para resolver problemas
de Derecho Eclesidstico, no deben tener cabida en la compilacién de este
tipo... para no atentar contra la autonomia cientifica del Derecho
Eclesidstico'™. Estima “un acierto y en gran medida causa de su éxito el crite-
rio seguido en la seleccién de la materia, que conduce a remarcar la autono-
mia del derecho eclesidstico dentro del ordenamiento juridico; lastima que, a
pesar de la nitida formulacidn del principio luego los autores no lo han aplica-
do siempre con el mismo rigor y, en ocasiones, han transcrito algunas normas
que afectan a la regulacién del fenémeno religioso, pero que no son propia-
mente ‘eclesidsticas’. En cita sefiala, entre otros, el niimero 344 que recoge
articulos de la Constitucién; el 351, que recoge el texto legal sobre
Denominaciones y publicidad de centros docentes no estatales; el 359 que
recoge articulos de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional; el 375, que
recoge articulos de la Ley 32/1980, Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. También considera ‘no ecle-
sidstica’ la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modifica la regulacién del matri-
monio en el Codigo Civil.

En las conclusiones manifiesta que “dentro del término compilacién
habria que distinguir entre las compilaciones de legislacién eclesiastica basi-
ca de aquellas otras de caracter exhaustivo, que recogerfan todas las normas
propiamente eclesidsticas”. “Parece desaconsejable mantener un tercer genus
intermedio, por estar fundamentado en el subjetivismo del recopilador. Seria
deseable que el trabajo de seleccidn de las normas del ordenamiento juridico
susceptibles de ser calificadas de Derecho Eclesiastico estuviera presidido por
un criterio riguroso...”, criterio objetivo que formula asi: “no se puede pres-
cindir del principio de especificidad cientifica —objeto formal— en la recopila-

cién de las normas eclesidsticas y se consideran como tales aquellas que
* J. Ferrer Ortiz, Las compilaciones de legislacién eclesidstica del Estado Espafiol. ADEE, Vol.
VII, 1991, pag. 615.

' J. M. Gonzélez del Valle y otros, Compilacién de Derecho Eclesidstico Espaiiol, (1816-1986),
pag. 30-31.
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pueden ser aplicables a la regulacién juridica del fenémeno religioso, aunque
de hecho no lo contemplen expresamente, pues en esta situacién se encuentran
la mayor parte de las normas y no por eso se incluyen en una compilacion de
este tipo. A nuestro juicio, en este tema no son aconsejables las soluciones
intermedias”.

Segtn la valoracion de Ferrer Ortiz las compilaciones de Derecho
Eclesiastico se han hecho sin criterio objetivo previo y manifestado, excepto
la Compilacion coordinada por Gonzalez del Valle, aunque después no lo haya
seguido. Concluye que “aunque el ordenamiento es un sistema y, en conse-
cuencia, las normas que lo integran no son versos sueltos sino que constituyen
un entramado y se relacionan entre si, esto no puede suponer en ningin caso
que se prescinda del principio de especificidad cientifica —objeto formal- en
la recopilacién de las normas eclesidsticas y se consideren como tales aquellas
que pueden ser aplicables a la regulacién juridica del fendmeno religioso,
aunque de hecho no lo contemplen expresamente, pues en esta situacién se
encuentran la mayor parte de las normas y no por eso se incluyen en una
compilacion de este tipo”''.

El criterio expuesto por Ferrer Ortiz hace méas compleja la determinacién
objetiva de la seleccién de normas para realizar una compilacién con criterio
cientifico pues, a la dificultad de poder definir qué normas regulan el fenéme-
no religioso por la dificil determinacién de “lo religioso”, se afiade la distin-
cion de regulacién expresa y no expresa, con lo cual tendriamos que concluir
que todas son Derecho Eclesiastico, pero s6lo podrian ser recopiladas por su
caracter cientifico aquellas que regulan el fenémeno religioso de forma expre-
sa, concepto de imposible determinacién mientras no se definan los contornos
de lo religioso.

Este criterio contrasta con el que sostiene Souto en el prdlogo a la
Legislacion Eclesidstica, de Reina Bernaldez, donde expresa que “la seleccién
de los textos responde en ultima instancia al criterio personal del autor...
(aunque) existen no obstante criterios objetivos que permiten enjuiciar la obra
realizada”. Mds tarde afiade que dentro de la legislacion unilateral del Estado,
“es oportuno distinguir entre aquellas que se refieren especificamente al hecho
religioso y aquellas otras que dentro del ordenamiento general hacen referen-
cia en alguno de sus preceptos a aspectos relacionados con la materia religio-
sa”. Y afiade “la legislacion sectorial sobre materias concretas y puntuales
como el matrimonio, la educacion, el patrimonio artistico, la seguridad social,
la asistencia religiosa en centros estatales, etc., forman parte del complejo
normativo del Derecho Eclesidstico del Estado”. Estas materias “se recondu-

191 J. Ferrer Ortiz, Las compilaciones de legislacidn eclesidstica del Estado Espaiiol. ADEE, Vol.
VII, 1991, pag. 622.
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cen a esta disciplina por su relacién, mas o menos inmediata, con el factor reli-
gioso, ya sea por razén de las personas o de las materias™'®*.

El distinto criterio de ambos autores es evidente, pero coinciden en que
las normas que deben ser calificadas como “eclesidsticas” son las que se refie-
ren al fenémeno o factor religioso; en que hay otras normas que no se refieren
directa o especificamente a lo religioso y ésas, para Souto, también merecen
el calificativo de eclesiasticas y deben ser recopiladas, en cambio para Ferrer,
aunque las califica de eclesidsticas, considera que no deben ser recopiladas
como tales. Pero ninguno de esos autores aporta el criterio objetivo que permi-
ta delimitar cual sea ‘lo religioso’ que obligue a calificar a una norma como
eclesiastica en sentido estricto. En realidad nos topamos siempre con el mismo
problema y es que, al definir que el Derecho Eclesidstico es el conjunto
normativo que regula lo religioso, al no estar determinado lo religioso, o bien
se consideran eclesidsticas s6lo unas normas que digan referencia a lo que la
Ley Organica de Libertad Religiosa expresa, o bien habra que entender como
tales todas aquellas que indiquen una minima relacién, real o posible, con lo
religioso.

Si observamos en el Anuario de Derecho Eclesidstico la seccion corres-
pondiente a la legislacién autonémica, se insertan como normas de Derecho
Eclesiastico disposiciones referentes a actividades culturales, que tan sélo
tendrén relacién con lo religioso en el supuesto de que personas fisicas o juri-
dicas relacionadas con las confesiones quieran ejercitar las facultades que all{
se determinan. Como ejemplo, dentro de las secciones de patrimonio cultural,
todas las 6rdenes y resoluciones dirigidas a restauracién de edificios con fin
religioso que se restauren por su fin cultural. Dentro del capitulo de servicios
sociales se incluyen las disposiciones porque “entre sus beneficiarios figuran
un buen nimero de entes de naturaleza eclesidstica. Sus actividades se encua-
dran dentro de programas de prestaciones sociales bien diversos: el plan nacio-
nal de desarrollo gitano, guarderias infantiles laborales, accién social y promo-
cion e integracion de la mujer”'”®. Un ejemplo atin mas llamativo lo ofrece la
resefia referente a Cantabria'®. En ella se recogen bajo el epigrafe “comenta-
rios de los politicos” lo referente a la discusién parlamentaria sobre creacién
de una Comisién de Investigacién de la Conserjeria de Economia, Hacienda y
Presupuesto. Es dificil poder ver relacién alguna con lo religioso. También se
recoge una disposicién por la que se crea el Registro de Entidades y de
Centros Sociales. La tnica referencia religiosa apareceria en el supuesto de

que una entidad religiosa pretendiera inscribirse a tal fin. Pero con este crite-
2 J. A. Souto Paz. Prélogo a Legislacién Eclesidstica de Reina Berndldez, pags. 11-14.

1% ADEE, vol. VII, 1991, pag. 401. He tomado la resefia de legislacién autonémica de Aragén
realizada por J. A. Izuel y J. Ferrer Ortiz. El resto de resefias ofrece las mismas caracteristicas.
' ADEE, vol. VII, 1991, pig. 420-425.
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rio habria que considerar normas eclesidsticas las que regulan la compraven-
ta. Se estarfa siguiendo el criterio del derecho mercantil al considerar que estdn
sometidos a sus normas los negocios en los que intervenga un comerciante. El
problema se centrard en concretar quién sea comerciante.

Las compilaciones mds recientes tampoco indican un criterio claro
conforme al cual se pueda delimitar cudndo una norma debe ser considerada
o calificada como eclesidstica.

Llamazares dirige una compilacion de “Derecho Eclesidstico del
Estado”'®, bajo la consideracién de Cédigo, en cuya Introduccidn sefiala que
“un cddigo es un conjunto de normas ordenadas en forma de sistema”, lo que
avala la consideracién del Derecho Eclesidstico como tal sistema de normas.
Y destaca que “lo importante son los criterios de seleccién o perspectiva desde
la que se observan las distintas normas. Esa perspectiva que se manifiesta en
dos coordenadas: la libertad y la conciencia, de un lado, y la laicidad como su
garantfa, de otro”.

Respecto a la tarea de la seleccién de normas, hace referencia a “cuatro
criterios fundamentales: 1) que sean normas vigentes, 2) que cualquiera que
sea su origen, estatal, confesional, bilateral o multilateral, el Ordenamiento
juridico estatal les atribuya algtin tipo de eficacia juridica, 3) que tengan algu-
na relevancia desde el punto de vista del reconocimiento, defensa y promocién
del derecho de libertad de conciencia (religiosa o no), en tanto que una de las
modalidades del unico Derecho consagrado en el articulo 16 CE, la libertad
ideoldgica, religiosa y no religiosa, segin doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional y de su correlato inseparable la laicidad (neutralidad ideoldgi-
ca, religiosa, ética y cultural, garantizada por la separacion) de su Estado y su
Derecho, y 4), finalmente, que regulen materias que, segin las diversas
tendencias de la doctrina espafiola, forman parte del estudio de eso que, con
denominacién poco afortunada se llama oficialmente Derecho Eclesidstico del
Estado...”.

Conforme a esto, Llamazares hace referencia a la terminologia oficial
utilizada, y sefiala que “por respeto a la misma hemos denominado a esta
coleccién como Cédigo de Derecho Eclesidstico del Estado, aunque lo que
ofrecemos sea mds bien un Codigo de la laicidad o, si se prefiere, un Cddigo
del Derecho de las libertades y de la laicidad ya que, dada la perspectiva juri-
dico formal desde la que esta hecho, ofrece las coordenadas y los parametros
que permiten medir el grado de laicidad de nuestro Derecho, entendida la laici-
dad en su sentido mds moderno como conditio sine qua non de la libertad de
conciencia en general y, por supuesto, de la libertad religiosa en particular, asi

1% D. Llamazares Fernandez, Derecho Eclesiastico del Estado, Coleccién Ariel Cédigos, Editorial
Ariel, 9° Edicién actualizada, Barcelona 2008.
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como los demds derechos fundamentales y libertades publicas que forma parte
del contenido del derecho de libertad ideoldgica y de su modalidad como
libertad de conciencia”.

Entiende que por lo que respecta al Derecho Eclesidstico “Se trata de una
disciplina transversal”, por lo que en “la ordenacién sistemdtica de las norma
asi seleccionadas, hemos utilizado como criterio de sistematizacion principal
la distincién entre normas de cardcter general, que incluye Leyes con disposi-
ciones referentes a distintas materias y normas especiales referidas tnicamen-
te a una materia concreta (ensefianza, informacién objecién de conciencia,
etc.)”.

Segin todo lo anterior, dentro de la linea que ha venido manteniendo,
parece considerar que el Derecho Eclesidstico, mds que atender a “lo religio-
s0”, atiende a la libertad de conciencia, dentro de la cual podria englobarse la
libertad religiosa, y a la garantia de la laicidad.

Otra de las compilaciones mds recientes es la preparada por M? E. Olmos
Ortega, con la colaboracién de J. Landete Casas, a la que se da por titulo
“Legislacion Eclesidstica™® . En su prélogo, tras sefialar que “la Constitucién
democritica y pluralista de 1978 marca en nuevo hito” en relacién a la produc-
cién juridica de caracter religioso, se sefiala que “el Estado se ve obligado a
crear un marco juridico en el que quepan todas las confesiones religiosas y
tutelar al mismo tiempo la autonomia y libertad de las mismas. Sin olvidar el
respeto que al Estado le merece la defensa del derecho de libertad religiosa de
todos los espafioles...El Estado en los ultimos afios posconstitucionales ha
producido una cantidad enorme de disposiciones que inciden en el factor reli-
gioso”.

El Derecho Eclesiastico se define por los autores como “el conjunto de
normas juridicas producidas, directa o indirectamente, unilateral o bilateral-
mente, por el Estado, mediante las cuales regula el factor religioso de los espa-
fioles”. Se hace referencia a que “su conocimiento (estd) centrado en el anali-
sis de la libertad religiosa, de la igualdad juridica, de la cooperacién del Estado
con las confesiones religiosas implantadas en el pais y de la tutela y protec-
cién de los sentimientos religiosos, desde una perspectiva puramente civil”.

“Esta nueva rama del ordenamiento juridico logra su autonomia... por su
objeto formal... Lo que caracteriza estas normas y las distingue de las demas
es su caricter religioso. Cuando el legislador introduce una nueva normativa
pensando regular alguna situacién en que de una forma u otra esta en juego el
factor religioso, bien sea por razén de las personas implicadas, bien por razén
de las cosas a que afectan, nos hallamos ante normas eclesidsticas”.

% M* E. Olmos Ortega y J. Landete Casas, Legislacion Eclesidstica, 21* ED., CIVITAS, Ed.
Aranzadi, 2009.
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Se apunta también al cardcter transversal de esta rama del ordenamiento
al decir que “con frecuencia el legislador incluye estas situaciones religiosas
en ocasién de otros asuntos o personas. Este es el caso de las exenciones fisca-
les, de la ensefianza o del matrimonio, por ejemplo. Ello explica la gran disper-
sion del Derecho eclesidstico espaiiol, legitimamente explicable dada la esca-
sa tradicion espafiola en este sentido.”

No obstante, “Ello no impide hablar de la autonomia de esta rama del
ordenamiento juridico”. Su autonomia depende “sobre todo del objeto formal,
es decir, la dimensién que el eclesiasticista destaca en la legislacién del Estado
es nueva. Ello permite relacionar unas leyes con otras, analizarlas desde los
grandes principios juridicos y construir un sistema juridico coherente”.

En dicha compilacién, como vemos, se hace referencia al factor religio-
so como objeto formal de esa rama del ordenamiento juridico del Estado que
es el Derecho eclesidstico, y se dice que “Para la seleccién de las normas que
ofrecemos en este libro nos hemos atenido a los siguiente criterios...c) Estas
normas seleccionadas se caracterizan por su contenido o finalidad religiosa en
el sentido amplio de la palabra. Se trata, pues, de un derecho especial. La espe-
cialidad o peculiaridad estd en su dimension religiosa... Lo que hace que una
norma sea eclesidstica... es su dimensién religiosa, sea positiva o negativa
para la vida religiosa de los individuos o de las confesiones religiosas mds o
menos organizadas”, pero en ninglin momento se nos da un criterio o un
concepto concreto de qué ha de entenderse por religioso.

Algo parecido ocurre en una de las tltimas compilaciones revisadas, que
es la llevada a cabo bajo la direccién de Juan Fornés, bajo el titulo de
“Legislacién Eclesidstica”?, en la que se recoge que la misma supone “una
compilacién de las disposiciones legales sobre materia eclesidstica o, mds
genéricamente, sobre la proyeccidn social en el dmbito civil del fenémeno
religioso”. Se resalta que dicha obra no es propiamente un Cédigo, sino “una
compilacién de legislacion eclesidstica”.

El director de la compilacién sefiala que “a la hora de seleccionar las
normas que deben figurar en una compilacién de esta naturaleza...” se plante-
an dos riesgos: “el primero de ellos conectado con lo que... (se) ha denomina-
do... ‘la voracidad temdtica’ propia de los eclesiasticistas que amplian desme-
suradamente el objeto de su estudio y, por tanto, la exigencia de consulta de la
regulacién normativa aplicable; el segundo consiste, por el contrario, en dejar-
se dominar por el panico de un ‘rigorismo metodoldgico’... que conduzca a
una escudlida coleccién de normas, reducida a poco mds que el articulo 16 de
nuestra Constitucidn, algtin instrumento juridico de cardcter internacional y la
Ley Orgdnica de Libertad Religiosa. En todo caso, siempre se podra decir que

17 J. Fornés, Legislacion Eclesiastica, Ed. Aranzadi, Pamplona 2010.
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en un conjunto selectivo de normas... ‘ni estan todas las que son, ni son todas
las que estdn’.”

Tampoco se nos da aqui un criterio delimitador de lo religioso, sino que
se da dnicamente una pauta para considerar cudles son las normas que han de
considerarse de Derecho Eclesidstico: “Desde el punto de vista normativo, el
Derecho Eclesiastico es aquel sector del ordenamiento juridico que regula la
proyeccion social del factor religioso en el dmbito civil, indudablemente las
disposiciones juridico-positivas que le afectan, directa o indirectamente, son
numerosas y, desde luego, de muy variada indole. La personalidad juridica de
las entidades religiosas, el patrimonio histdrico-religioso, la ensefianza, el
matrimonio, las cuestiones patrimoniales, financieras y tributarias, la objecién
de conciencia, por citar sélo unas determinadas materias, constituyen un
amplio espectro que ha de ser objeto del Derecho Eclesidstico”.

b) En la legislacion

La doctrina esta dispersa tanto en la determinacién como en la delimita-
cién del objeto de la norma de Derecho Eclesidstico, pero se expresa mds en
un criterio de iure condendo y de forma genérica, que en la legislacion vigen-
te. Este criterio se amplia, como hemos visto, a las compilaciones que en prin-
cipio requieren un criterio selectivo basado en la previa determinacién del
objeto.

Acudimos también a la legislacién para observar si existen elementos que
ayuden a identificar el objeto. Cabe pensar que la legislacién bdasica sobre la
libertad religiosa la constituyen los preceptos constitucionales que se refieren
de forma expresa a lo religioso: Articulo 16 de la Constitucién Espafiola, y,
como consecuencia, de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa. En este texto
legal se describen perfectamente tres situaciones diferenciadas: libertad ‘ante’
lo religioso, libertad ‘en’ lo religioso y libertad ‘desde’ lo religioso, y, por
tanto, admite distintas definiciones. A esas distintas situaciones humanas con
relevancia juridica corresponden distintas acciones: 1. A la libertad ‘ante’ lo
religioso corresponde la actividad de creer o no creer; 2. A la libertad ‘en’ lo
religioso corresponde el desarrollo estricto de la creencia; 3. Y a la libertad
‘desde’ lo religioso responde las acciones ‘civiles’ que obedecen a criterios
religiosos.

El tratamiento legislativo es distinto y asi lo expresa la Ley Orgénica de
Libertad Religiosa:

El art. 2 expresa qué es contenido de la libertad religiosa:

1° a) - Lo que denominamos libertad ‘ante’ lo religioso:

- no profesar ninguna religion,

- profesar las creencias que libremente se elijan,
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- cambiar de confesion o abandonar la que se tenia.

Como comun a estas posturas posibles ‘ante’ lo religioso, cabe manifes-
tar libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o
abstenerse de declarar sobre ellas. Estas son actividades humanas que sélo
pueden corresponder a la persona fisica individualmente considerada.

1° b) Actividades del individuo en relacién con la Iglesia, Confesién o
Comunidad. La libertad ‘en’ lo religioso se cifra en practicar los actos de culto
que se concretan en conmemorar sus festividades, celebrar ritos matrimonia-
les, recibir sepultura digna, recibir asistencia religiosa de su propia confesion.
Todo esto con la proteccidén para no ser obligado a practicar actos de culto 0 a
recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales.

1° ¢) y d) Recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda
indole. Reunirse o manifestarse piiblicamente con fines religiosos y asociarse
para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas.

2°. Actividades de la Institucién como tal dirigidas a los individuos.
También es contenido de ‘lo religioso’ el que las Iglesias, Confesiones y
Comunidades religiosas establezcan lugares de culto o de reunién con fines
religiosos; las dirigidas a designar y formar sus propios ministros; a divulgar
y a propagar su propio credo y a mantener relaciones con sus propias organi-
zaciones'®.

Articulo 3.2 - Con referencia individual e institucional establece que
“Quedan fuera de la presente Ley las actividades, finalidades y Entidades rela-
cionadas con el estudio y experimentacion de los fenémenos psiquicos o
parapsicolégicos o la difusién de valores humanisticos o espiritualistas u otros
fines andlogos ajenos a los religiosos”.

Las normas estin indicando que la determinacién de lo religioso corres-
ponde inicialmente al individuo mediante su eleccién de creencia y de desa-
rrollo de la misma en la Iglesia, Confesion o Comunidad que haya elegido, y
derivan al reconocimiento de que son las Instituciones las que determinan el
contenido de lo religioso. La experiencia social que demanda tratamiento juri-
dico contempla el Derecho individual de libertad religiosa por su ejercicio
dentro de la Institucion elegida. Sin embargo, la definicién de ‘lo religioso’ no
se impone tal cual la formulen los individuos y las Instituciones al Estado, sino
que ha de ser el propio legislador quien determine las caracteristicas minimas

1% J. M. Gonzélez del Valle, Confesiones religiosas, en Derecho Eclesiastico del Estado espafiol,
pags. 232-233. Expresa que la confesion religiosa se identifica por la actividad principal que es la
de culto. Esto no impide que puedan desarrollar otras actividades pero no son definitorias de la
confesién. M. Lopez Alarc6n, Entidades religiosas, en el libro citado, pags. 268-269. La defini-
cién de las actividades de las confesiones es muy variada. Vid. S. Bueno Salinas. El dmbito de
amparo del Derecho de libertad religiosa y las asociaciones, en ADEE, Vol. I, 1985, pdg. 202-205.
D. Liamazares, Derecho Eclesiastico..., cit. pdg. 735.
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de lo religioso. Esto lo determina la norma mediante dos vias:

a) Especificando que no se consideran como ‘religioso’ los fenémenos
psiquicos o parapsicoldgicos, y tampoco los humanisticos. Esta delimitacién
negativa de lo religioso, aunque en la practica es de dificil concrecion, desde
un criterio conceptual sirve para poner de manifiesto que el legislador les atri-
buye la determinacion de lo que sea religioso con relevancia juridica, aunque
al establecer que son las propias Instituciones las que deben determinar sus
fines religiosos esta aceptando una previa calificacién que no es absoluta y que
tiene eficacia por su recepcién.

b) Mediante el reconocimiento de las personas juridicas, tanto matrices
como derivadas, a las que exige para su reconocimiento la “expresion de sus
fines religiosos” (art.5.2 LOLR).

La libertad ‘desde’ lo religioso tiene en la LOLR una formulacién nega-
tiva al establecer, en su articulo 1.2, que “no podran alegarse motivos religio-
sos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier trabajo o el desempefio de
cargos o funciones publicas”. Esta norma estd reconociendo que la persona
puede realizar actividades ‘civiles’ tanto desde criterios religiosos como sin
ellos, sin que pueda exigir su presencia o su ausencia. Se estd contemplando
aqui todo tipo de objeciones de conciencia, el juramento o la promesa de fide-
lidad a la Constitucién, las actividades culturales, benéficas, etc....

{Quién determina lo religioso objeto de la norma?

La determinacién de lo religioso como objeto de la norma va unida a la
fijacion de la entidad que delimita qué sea lo religioso y cudl su relevancia
juridica'®. En un Estado confesional es la confesién reconocida la que deter-
mina qué debe entenderse por lo religioso, y, tal cual, serd admitido en el orde-
namiento; las demds entidades religiosas seran tenidas en cuenta por referen-
cia a la definicién de esa confesion. Como ejemplo puede llegar a considerar
delito la blasfemia no por lesiva de la libertad religiosa, sino por su contenido
religioso. El Estado mediante reenvio a las normas de la confesion define el
objeto religioso, admitiendo a través de la remision formal normas con conte-
nido estrictamente religioso. La vigencia y eficacia dependen del ordenamien-
to estatal, el 4mbito individual no se tiene en consideracion ni siquiera a través
de la institucién.

En un ordenamiento que reconozca la libertad religiosa, el ambito de lo
religioso lo determina el individuo mediante su declaracién expresa de creen-
cia, no sélo del acto de creer sino también del contenido creido. La norma

' S. Bueno Salinas, Confesiones y entes confesionales en el Derecho espafiol, ADEE, 1988, Vol.
1V, pag. 107-135. J. Goti Ordefiana, Sistema de Derecho... cit. JM. Gonzilez del Valle,
Confesiones religiosas en Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, cit. 1993, pags. 227-263.1.C.
Ibén, lecciones de Derecho Eclesidstico, cit. 1987, pdg. 177-204. M. Lépez Alarcén, Entidades
religiosas, en Derecho Eclesidstico del Estado, 1993, pags. 265-324.
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establece tan sélo limites para que nadie se vea forzado a creer o a no creer.

En nuestra legislacién, las manifestaciones en cuanto al contenido
quedan delimitadas por la norma de forma negativa, en el art. 3.2 de la LOLR,
al establecer que esta ley no regula “las actividades, finalidades y Entidades
relacionadas con el estudio y experimentaciéon de fenémenos psiquicos o
parapsicolégicos o la difusion de valores humanisticos o espiritualistas u otros
fines andlogos ajenos a los religiosos”.

La creencia como respuesta ante lo religioso, radicalmente tiene dimen-
si6én individual, pues define creer y lo que cree. Esa opcién de creencia es
tenida en cuenta por el legislador y por los operadores de aplicacién de las
normas por su relevancia juridica, la norma s6lo contempla la opcién que dice
ser religiosa; el ordenamiento tan sélo protege, y advierte que determinadas
actividades no las tendrd por opcién religiosa. Pero la libertad del individuo,
su dimensién social y la propia naturaleza de lo religioso, derivan en activida-
des asociadas que se afirman como entidades de naturaleza religiosa. Son las
mismas entidades las que establecen sus fines, actividades y organizacién
existiendo en nuestro ordenamiento con personalidad juridica por el hecho de
estar constituidas (art. 22, de la C.E.); sin embargo, pueden tener considera-
cién de entidad religiosa si se inscriben en el registro creado a tal fin; existen
por su propia definicién religiosa, pero adquieren la personalidad juridica de
entidad religiosa si se inscriben, pues esta inscripcion tiene valor constitutivo.
La inscripcion marca la distincién entre entidades religiosas sometidas a
Derecho comiin y las sometidas a Derecho especial; todas existen por la defi-
nicién que se otorgan pero sélo se someterdn al Derecho especial ~Derecho
Eclesidstico— si se inscriben y se declaran como tales.

La Ley Orgéanica de Libertad Religiosa en los arts. 6.1 y 2.2, prevé las
clausulas de identidad a formular por las entidades, reconociéndoles la compe-
tencia para definirse como religiosas. Sin embargo, no todo lo religioso tiene
relevancia juridica como tal en el ordenamiento, pues es la norma la que esta-
blece unas actuaciones formales que se concretan en el acto de inscripcién
para que esas entidades se sometan al tratamiento legal del Derecho
Eclesiastico.

Esto se desprende de la forma en que se ha de realizar la inscripcion, esta-
blecida por los arts. 5 y 6 de la LOLR. Se requiere especificar los fines de la
entidad sin que pueda realizarse una calificacion que contraste sobre lo reli-
gioso, salvo el de valoracion negativa que expresa el art. 3.2 de la LOLR.

La Sent. de 2 de noviembre de 1987 del Tribunal Supremo, que ordena la
inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas de la Iglesia Cristiana
Palmaria de los Carmelitas de la Santa Faz en Compaiiia de Jests y de Marfa,
que habia sido denegada por via administrativa previa valoracidn sustantiva de
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los fines, fundamenta su decisién en que el 6rgano competente para realizar la
inscripcion no debe constatar la existencia real de una confesion sino que se
ha de limitar a una apreciacién formal de los requisitos exigidos por la ley, con
lo cual la definicion de lo religioso viene determinada por las propias entida-
des cualquiera sea el calificativo que las defina.

Sélo a posteriori se podrd comprobar en sus actividades si rebasan o no
el limite negativo y si son congruentes con sus fines definidos como religio-
sos. Esta conclusién atln aparece con mayor claridad en las normas que deter-
minan la relacién de ordenamientos, pues la remisién material supone acep-
tar la entidad tal como se define dentro de Ia propia confesién y lo mismo la
técnica del presupuesto.

El Tribunal Constitucional, en sentencia 46/2001, de 15 de febrero de
2001, en el recurso de amparo nim. 3083/96, promovido por la entidad Iglesia
de Unificacion, recoge que “la articulaciéon de un Registro... no habilita al
Estado para realizar una actividad de control de la legitimidad de las creencias
religiosas de las entidades o comunidades religiosas, o sobre las distintas
modalidades de expresién de las mismas, sino tan solo la de comprobar,
emanando a tal efecto un acto de mera constatacién que no de calificacién, que
la entidad solicitante no es alguna de las excluidas por el art. 3.2 LOLR, y que
las actividades o conductas que se desarrollan para su practica no atentan al
derecho de los demds al ejercicio de sus libertades y derechos fundamentales,
ni son contrarias a la seguridad, salud o moralidad publicas, como elementos
en que se concreta el orden piiblico protegido por la ley en una sociedad demo-
crética, al que se refiere el art. 16.1 CE.

Los mismos criterios se mantienen por la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional cuando, en Sentencia
de 11 de octubre de 2007, recaida en el Recurso de Apelacidn interpuesto por
la Iglesia de la Scientiology de Espafia, se recoge que, conforme al informe de
la Abogacia del Estado, debe proceder la inscripcién en el Registro de
Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia, cuando de los estatutos, obje-
tivos y fines de la entidad se desprende que la misma no es una de las exclui-
das por el art. 3.2 de la LOLR, segiin la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional 46/2001.

Esto nos lleva a concluir que el objeto de la norma del Derecho
Eclesiastico lo constituye la declaracién individual de opcién de creencia que
determina su contenido, y cuando esa creencia se realiza en asociacion, son las
entidades las que definen su propia naturaleza. Tanto la decision individual
ante la creencia, como la respuesta que dan las entidades en el ejercicio de la
creencia constituyen el hecho con relevancia juridica que la norma contempla,
dando lugar al Derecho Eclesidstico. S6lo lo que las entidades religiosas defi-
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nan como religioso —personas, lugares, objetos, doctrinas, organizacién— ser
objeto de tratamiento juridico, aunque puede que no todo, pues bien a priori
de forma negativa, ya a posteriori comparando los fines inscritos con el desa-
rrollo podran declararse no religiosos.

4. CONCLUSIONES

El objeto de las normas eclesidsticistas lo determina Ia persona individual
al tomar una opcién ante lo religioso, que comprende tanto el acto de creer
como el contenido de lo creido. Esta actividad requiere un tratamiento de
inmunidad, y serd la opcion elegida la que exigird proteccién y promocién
dentro de los contenidos elegidos. A quien corresponde en principio la deter-
minacién de lo religioso es al individuo mediante su eleccion de creencia y de
desarrollo de la misma en la Iglesia, Confesién o Comunidad que haya elegi-
do. Y esa eleccion inicial del individuo se traslada al reconocimiento de que
son las Instituciones las que determinan el contenido de lo religioso. La norma
serd la que establezca los limites para proteger y promocionar esa opcion.

La dimensién social de la persona y la naturaleza de lo religioso llevan a
desarrollar el contenido religioso elegido en una entidad que sera la que deter-
mine qué entiende por actividades religiosas, sera el desarrollo de la libertad
en lo religioso. Ante esto el legislador contempla lo que considera que tiene
relevancia juridica, delimitando negativamente las actividades religiosas y
definiendo positivamente lo religioso mediante remisién a la definicién que
realicen las entidades religiosas.

En consecuencia, el objeto de la norma debera centrarse en la libertad del
individuo “ante” lo religioso, es decir, la actividad de creer o no creer, y la
libertad “en” lo religioso, esto es, en el desarrollo de la creencia, tanto en su
aspecto individual como en su aspecto colectivo, quedando al margen la liber-
tad “desde” lo religioso, esto es, aquellas actividades que, aun realizandose
desde criterios religiosos, carecen de contenido religioso.

Esto nos lleva a concluir que el Derecho Eclesidstico tiene como objeto
prevalente a las Iglesias, Confesiones y Comunidades. Deberan quedar fuera
de esa denominacidn las actividades —y por tanto las normas que las regulan—
que se realizan desde lo religioso, pues no responden a ningiin contenido espe-
cificado por las entidades religiosas, sino a actividades civiles que pueden ser
realizadas desde actitud religiosa, pero sin contenido religioso.
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