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1. INTRODUCCION

Durante los afios 1983 y 1984 se han publicado en Italia y en Espafia varios
libros que, desde diversos dngulos de enfoque, coinciden en sugerir una reflexién
sobre los temas centrales del Derecho Eclesiistico. Estos libros constituyen una de
las bases del presente Boletin, que tiende al doble objetivo de dar cuenta de las
aludidas novedades bibliogrificas y de sefialar algunas lineas para el andlisis critico
de la temdtica.

Este anilisis, sin embargo, quedarfa incompleto si no se aludiera también a los
problemas que plantea su insercién en el marco del Derecho espafiol; es decir, a su
conexién con los problemas clave del repensamiento de la teoria de nuestro ordena-
miento juridico, a la que obliga el dato fundamental de la vigencia de la Constitu-
cién de 1978. A este fin, entre la ya amplia bibliograffa espafiola, se han seleccio-
nado para su inclusién en este Boletin tres libros fundamentales, que tienen en
comin, ademds del prestigio de sus autores, su indole de estudios breves e incisivos,
en los que se va al fondo de los problemas desde resueltas opiniones personales, lo
que les sitda en un plano, en el que inevitablemente convergen la consideracién téc-
nica del ordenamiento juridico y la insoslayable cuestién de la fundamentacién del
Derecho.

Precisamente por ello, pese a no tener sus autores una preocupacién eclesiasticista,
dan ocasién al planteamiento de una temdtica de importancia decisiva. La que su-
glere una tensién que puede formularse en estas dos afirmaciones: el Derecho Ecle-
sidstico del Estado espafiol ha de estudiarse, como rama que es de la ciencia que se
ocupa de la totalidad del ordenamiento, a partir de la comptensién de la Constitu-
cién como fuente primaria. Una comprensién de cualquier tema constitucional, que
tenga con rigor la pretensién de ser pieza central del sistema de Derecho espafiol,
no puede olvidar las inquietudes que origina el andlisis de la Ley de leyes desde
la delicada perspectiva material que constituye el objeto propio de la ciencia del
Derecho Eclesidstico. La segunda de esas dos afirmaciones no pretende, como espero
quede claro a lo largo de estas pdginas, prolongar polémicas sobre la lamada «cues-
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tién religiosa», felizmente superada hoy, mediante las opciones del legislador cons-
titucional y en virtud de un clima cientifico en el que el talante secular en el tra-
tamiento de la dimensién social del factor religioso influye de manera decisiva, no
sélo en el plano ideolégico, sino también en la construccién técnico-juridica,

Ante todo, fijemos con claridad el objeto y los limites de esta resefia. Por lo
que a estos Wltimos se refiere, es necesario subrayar que se dedica con caricter ex-
clusivo a libros; los articulos aparecidos en revistas y obras colectivas durante el
dltimo bienio no son objeto de atencién. El hecho de que la linea expositiva lleve
a aludir a algunos de estos trabajos no implica, por tanto, una mayor estima de ellos,
respecto de otros —igualmente valiosos— que no serdn mencionados.

El Boletin, ademds, se impone unos limites espacio-temporales y temiticos.

Por lo que se refiere a la bibliografia eclesiasticista, la resefia se circunsctibe a
la italiana y la espafiola, analizdndola conjuntamente, en atencién a sus evidentes
puntos de contacto, tanto en razén de las analogias de los ordenamientos —FEstados
de democracia pluralista; sociedades en las que la Iglesia Catélica destaca neta-
mente como el grupo religioso numérica y culturalmente de mayor relieve; sistemas
de Derecho Eclesidstico en los que las normas bilaterales desempefian un importante
papel; Estados que, sin ser federales, plantean las relaciones entre Derecho estatal
y Derecho regional (en Italia) o autonémico (en Espafia}— como por la creciente
influencia reciproca de las contribuciones doctrinales de ambos paises, que se
manifiesta en reuniones cientificas y en frecuentes colaboraciones en el plano de las
publicaciones y de las actividades universitarias. Obviamente, esta legftima opcidn,
al delimitar el objeto de este Boletin, no implica el desconocimiento de la impot-
tancia de la bibliografia cientifica de otras dreas culturales, algunas de ellas —tal
es el caso de la germdnica— de tan destacada significacién en el pasado y en el pre-
sente de la Ciencia del Derecho Eclesidstico. En otras ocasiones se fijard en ella la
atencién de manera preferente. Los lectores de este volumen del ANUARIO DE
DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO encontrardn una 1til guia en el con-
tenido y las indicaciones bibliogrificas de la colaboracién del profesor de la Uni-
versidad de Ausburgo Joseph Listl.

En cuanto a la temdtica, se han escogido libros que plantean las cuestiones cen-
trales del Derecho eclesidstico: concepto, método, teoria de las fuentes, relaciones
entre las actitudes ideoldgicas y las nociones técnicas bdsicas..., bien porque ellas
mismas constituyen la materia tratada en los libros, bien porque se afrontan temas
sectoriales con unos planteamientos propicios a un andlisis desde la perspectiva de
los puntos claves de la actual reflexién eclesiasticista.

Por lo que se refiere a la bibliografia eclesiasticista espafiola, se tienen en cuenta
en esta resefia los siguientes volimenes:

J. FornEs, La ciencia candnica contemporinea (valoracion critica), 1 vol.,
426 pags., EUNS.A., Pamplona 1984.

I. C. IsiN, Derecho Canénico y Ciencia juridica, 1 vol., 485 pégs., Univer-
sidad Complutense de Madrid. Facultad de Derecho. Seccién de Publi-
caciones, Madrid 1984.

E. Movano, Introduccién al estudio del Derecho Canénico y del Derecho Ecle-
sidstico del Estado, 1 vol., VIII+238 pégs., Bosch, Casa Editorial, S. A,
Barcelona 1984.

Aunque estos tres libros se diferencian en muchos aspectos de su planteamiento
y enfoque, tienen también evidentes analogfas, que se explican por su otigen comiin:
haber sido inicialmente memotias sobre el concepto, método y fuentes, presentadas
por sus autores a las dltimas oposiciones directas a Cétedras de Derecho Candnico,
que se convocaron en Espafia antes de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 11/
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1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria. Esta procedencia orienta, de en-
trada, al lector universitario espafiol acerca del talante de estas obras. Como era usual
en el género, predominan en ellas las cuestiones conceptuales y metodolégicas. Im-
porta, sin embargo, advertir que se trata de trabajos de gran calidad, en los que la
informacién bibliogrifica, pese a ser abundantisima, no es convencional ornato, sino
referencia a estudios que los autores han tenido seriamente en cuenta y con los que
dialogan de manera clara y directa, como utilisimos contrapuntos de las opiniones
petsonales. Ahora que la nueva normativa sobre acceso al profesorado universitario
no impone a los aspirantes la redaccién de este tipo de memorias, liberdndolos de
una pesada carga, no puede menos de expresarse el augurio de que, en los concursos
de nuevo cufio, préximos a estrenarse cuando se redactan estas lineas, tengan los
candidatos oportunidad de dar pruebas tan convincentes de su madurez cientifica
como la que en estos libros ofrecen los brillantes catedriticos de la disciplina en las
Universidades de Navarra, C4diz y Zaragoza.

El aludido origen explica que estos tres libros se ocupen de cuestiones de De-
recho Eclesidstico en un marco mds amplio, en el que el Derecho Candnico des-
empefia un papel central. Los tres, sin embargo —y de manera especial el profesor
1. C. Ibin—, tratan del concepto y método del Derecho Eclesidstico. Dado el objeto
de la publicacién en que esta resefia se inserta, es desde este dltimo punto de vista
como serdn aqui tomados en consideracidn.

La bibliograffa itaiana estard representada en este Boletin por los siguientes vo-
limenes:

G. CasusceLL1, Post-confessionismo e transizione. I problemi del Diritto Eccle-
siastico nella attuale esperienza giuridica, 1 vol., 253 pdgs., Giuffre, Mila-
no 1984.

G. CaraLaNo, Tra storia e diritto, 1 vol., XVI+408 pdgs., Rubettino, Soveria
Mannelli 1984.

G. Darra TorrE, Chiesa particolare e Comunitd politica. Nuove prospettive del
diritto pubblico ecclesiastico esterno, 1 vol., 164 pigs., Mucchi, Mode-
na 1983.

F. OnIDA, Separatismo e liberta religiosa negli Stati Uniti. Dagli anni sessanta
agli anni ottanta, 1 vol., VIII4-163 pégs., Giuffre, Milano 1984.

M. TepescHi, Contributo alla determinazione della scienza del Diritto Eccle-
siastico, 1 vol., 73 pdgs., Giuffré, Milano 1983,

Estos libros responden a diversos planteamientos temdticos, conceptuales y de
método. Tienen, sin embargo, en comin haber sido publicados con posterioridad
a 1982, afio en que aaprecié en Mildn la obra colectiva Storia e dogmatica nella
scienza del Diritto Ecclesiastico, en la que se recogian los trabajos de la reunién de
estudio que se celebré en Taormina, organizada por la Facultad de Ciencias Politicas
de la Universidad de Catania, los dias 26 al 29 de octubre de 1981. Este punto de
referencia tiene incuestionable interés, porque la reunién de Taormina estuvo domi-
nada por una preocupacién metodoldgica, que le dio una no disimulada impronta
de balance critico de la produccién cientifica anterior y de apertura de horizontes
hacia el futuro. De aqui que la bibliografia sobre temas centrales del Derecho ecle-
sidstico, posterior a aquellas jornadas, se produzca en momentos en los que la in-
quietud estd viva y nada fundamental puede considerarse pacifico. Hay que advertir,
al respecto, que esta impronta no estd presente sélo en cuatro de los libros italianos
resefiados, sino también en los espafioles, puesto que los profesores Fornés e Ibdn
participaron en los trabajos de Taormina y el profesor Molano tiene en cuenta el
volumen de las actas (pdgs. 194, nota 7; 201, nota 18; 212, nota 32; 224, nota 49;
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229, nota 55). Incluso en el libro de Catalano, que recoge numerosos articulos del
autor anteriores cronolégicamente a la aludida reunién de estudio, encontramos la
ponencia que desarrollé en aquella ocasién (pags. 227-240).

La alusién que acabamos de hacer al libro del profesor Gaetano Catalano nos
introduce ya, sin solucién de continuidad, en la descripcién de los libros italianos
objeto de esta resefia.

El ilustre maestro de la Universidad de Palermo recoge en el volumen Tra storia
e diritto veintidés estudios, que en su conjunto constituyen un significativo mues-
trario del amplio panorama temdtico en el que se ha empefiado el rigor investiga-
dor, el talento constructivo y el agudo sentido critico de uno de los estudiosos del
Derecho Canénico y del Derecho Eclesidstico mds prestigiosos de nuestros dfas. Pres-
cindimos en este Boletin de los nueve primeros, de indole netamente histdrica, y de
los tres tltimos, recogidos bajo el expresivo titulo «Notas sobre la Iglesia Postcon-
ciliars. Aqui se tendrdn en cuenta los diez trabajos que se integran en la segunda
parte del volumen —«Estudios juridicos»—, los tres primeros dedicados a proble-
mas de método; los otros siete, a agudos andlisis de la dindmica concordataria, en
los que —a propésito de diversos temas particulares— el autor aporta valiosas re-
flexiones a la teorfa de las fuentes del Derecho Eclesidstico.

El libro del profesor de la Universidad de Népoles Mario Tedeschi tiene, desde
el titulo hasta su dltima linea, una intencién metodoldgica. Es todo él una medita-
cién sobre la ciencia del Derecho Eclesidstico, en la que desarrolla con mayor ampli-
tud las ideas que propuso en las reuniones de Taormina, de las que el autor fue
el mis calificado promotor y organizador.

Un corte diverso tiene el libro del profesor de la Universidad de Messina Giu-
seppe Casuscelli. Bajo el sugerente titulo Postconfessionismo e tramsizione, se ocupa
de la evolucién del Derecho eclesidstico italiano, que va desde una evidente con-
tencién de la puesta en prictica de los principios constitucionales de libertad e igual-
dad en materia religiosa (en obsequio al mantenimiento del stafz guo conseguido
en los Pactos de Letrdn, durante el perfodo fascista) a una creciente aplicacién de
los aludidos principios por parte de la legislacién y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, a las que fue abriendo horizontes la doctrina, a partir de los dltimos
afios de la década de los cincuenta. Es sabido que esta evolucién ha tenido impor-
tantes concreciones en 1984 con la firma del nuevo Concordato, de la «intesa» con
la «Tavola Valdese» y del Protocolo de aprobacién de las normas sobre entes ecle-
sidsticos formuladas por la Comisidn paritaria, prevista en el articulo 7, ndm. 6, del
Concordato. Por razones cronoldgicas, esta ultima fase no es tenida en cuenta por
Casuscelli (vid. pdgs. 7-8, nota 16). Ello, sin embargo, no resta valor al libro. Mues-
tra, por el contrario, de manera evidente que el lento ritmo con que se ha llegado a
la revisién del Concordato con la Iglesia Catélica y a la firma de la primera «intesa»
ha tenido como consecuencia la formacién de una nueva mentalidad, surgida en el
marco del ordenamiento estatal, cuya funcién no se limita a haber inspirado nume-
rosos contenidos de las nuevas fuentes pacticias, sino que estd llamada a jugar tam-
bién un importante papel en la valoracién de conjunto del complejo normativo en
el que se insertan, junto a tantos otros datos, las recientes normas bilaterales. Esta
atencién preferente al Derecho interno italiano y a la evolucién que se ha producido
en su ambito, pese a haber permanecido inmutadas durante largo tiempo las fuentes
bilaterales, da al libro un especial valor, precisamente por centrar la atencién del
andlisis, no en el ya varias veces discutido tema de los planteamientos ideoldgicos
de los estudiosos del Derecho Eclesidstico, sino en las técnicas seguidas para la apli-
cacién del Derecho positivo durante la transicién. En este sentido, la tetcera parte
del libro y el anilisis que en ella se realiza de las «formas» de la transicién tiene
evidente novedad e indiscutible valor.

El libro del profesor Francesco Onida, de la Universidad de Flotencia, sobre
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separatismo y libertad religiosa en los Estados Unidos durante los dltimos afios,
retine cinco estudios publicados precedentemente en la revista Il diritto ecclesiastico,
que significan una puesta al dia de la importante monografia del autor Uguaglianza
e liberta religiosa nel separatismo statunitense (Milano, Giuffré, 1970). Los cinco
estdn dedicados a la jurisprudencia norteamericana sobre controversias entre entes
eclesidsticos (pdgs. 1-19), sobre escuela y religion (pdgs. 21-50), sobre el principio
de libertad religiosa (pédgs. 51-81), sobre la evolucién del separatismo (pdgs. 81-107)
y sobre la objecién de conciencia (pdgs. 115-142). Al anilisis de estos cinco temas
se dedican los capitulos I al IV y VI del volumen. En el V, titulado «Conclusioni
riassuntive» (pdgs. 109-113), Onida ofrece unas sintéticas valoraciones de las ttli-
mas etapas de la comprensién de las cldusulas free exercise y establishment of reli-
gion de la primera enmienda del Bill of Rights. El libro se cierra con una lista de
autores citados, un indice de la jurisprudencia del Tribunal Supremo US.A. y otro
de jurisprudencia de otros Tribunales norteamericanos. Este interesante libro serd
tenido en cuenta en este Boletin, no en cuanto que informa sobre jutisprudencia
norteamericana acerca de distintas materias, sino en la medida en que es muy expre-
sivo del modo como el autor entiende la libertad y la igualdad en materia religiosa.

Con una violencia, intencionadamente buscada, la inclusién del libro del profe-
sor Giuseppe Dalla Torre rompe la unidad del criterio de seleccién utilizado. En
efecto, el libro del profesor de la Universidad de Bolonia no trata de Derecho Ecle-
sidstico. Como el autor anuncia de manera inequivoca en el subtitulo, su reflexién
se mueve en el campo del Derecho Piblico Eclesidstico Externo. Se tiene en cuenta,
sin embargo, en esta resefia, porque en un ordenamiento como el espafiol (lo mismo
cabe decir del jtaliano) en el que tan importante papel juegan las fuentes bilaterales,
interesa no olvidar la perspectiva «de la otra parte», especialmente si ésta es tomada
en consideracién —tal es el caso de este libro— desde un édngulo de enfoque de
patticular interés, desde el punto de vista de las relaciones de la Iglesia Catdlica
con un Estado en el que la perspectiva autonémica debe ser objeto de atenta con-
sideracién.

Los libros espafioles sobre cuestiones constitucionales, relacionadas con aspectos
bésicos de la teoria del ordenamiento y de la fundamentacién del Derecho, que van
a ser objeto de atencidén en este Boletin, son:

E. Garcia DE ENTERR{A, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales
del Derecho, 1 vol., 182 pégs., Civitas, Madrid 1984.

G. PecEs-BarBA, Los valores superiores, 1 vol., 173 pdgs., Tecnos, Madrid 1984.
A. E. Ptrez LuRo, Los derechos fundamentales, 1 vol., 227 pégs., Madrid 1984,

Los estudios de los profesores Peces-Barba y Pérez Lufio forman parte de la
Coleccién de Tecnos «Temas clave de la Constitucién Espafiola», que dirige el pro-
fesor Pedro de Vega. Se ocupan, respectivamente, de los articulos 1, 1 y 10, 1 de
la Ley Fundamental espafiola, si bien, ambos estudian otros textos de la Constitu-
cién, especialmente Pérez Luflo, que obviamente toma en consideracién los articulos
que formalizan los distintos derechos fundamentales y regulan los instrumentos para
su proteccion.

El volumen del profesor Garcia de Enterria retine, junto a dos estudios redac-
tados por el autor cuando la Constitucién atn no estaba vigente, un trabajo sobre
«Principio de legalidad, Estado material de Derecho y facultades intetpretativas y
constructivas de la jurisprudencia en la Constitucién» .
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2. DerechHo Canonico v DEeErecio ECLESIASTICO

Todos los libros sobte Derecho Eclesidstico que comentamos, escritos en nuestros
dias, dan por supuesta la neta distincién entre las ciencias del Derecho Candnico y
del Derecho Eclesidstico y su reciproca autonomia cientifica, como algo plenamente
consolidado desde hace muchos afios; sin embargo, las referencias al aspecto histé-
rico de esta cuestién les lleva a recordar —aportando interesantes matizaciones—
la comin tradicién y las mutuas influencias entre ambas ramas de la Ciencia ju-
ridica.

El Derecho Eclesidstico se entiende en sus origenes como una alternativa al De-
recho Canénico que presupone a éste, aunque la derivacién esté matizada con una
actitud critica.

La evolucién histérica del problema, en el plano del desarrollo legislativo, arran-
ca de los origenes del Estado moderno. Sobre ello insisti en Taormina (Storia e
dogmatica. .., cit., pag. 71), cuando sugerfa que los eclesiasticistas actuales podiamos
reconocer como antepasados nuestros, aunque ciertamente muy lejanos, a aquellos
legistas de la corte de Felipe el Hermoso de Francia que, rompiendo el equilibrio
interno del Ius Commune, se apoyaron en el Derecho romano para adoptar una
actitud critica ante los textos hierocrdticos de las colecciones canénicas, defendiendo
de este modo las posiciones del rey francés en su conflicto con el Papa Bonifa-
cio VIII. En todo caso, resulta claro que es en la legislacién religiosa de las mo-
narquias absolutas de la modernidad cuando aparecen, para ir desarrollindose de
manera cteciente, numerosas normas del poder civil sobre asuntos religiosos.

Prescindiendo ahora del apasionante tema de la legislacién en materia religiosa
de las monarquias absolutas confesionalmente protestantes, el interés del regalismo
es, al respecto, evidente. Mérito del libro del profesor Ibdn es haber dedicado a
este tema una mayor atencién y una miés fina actitud critica de la que es habitual
en las sintesis sobre la formacién del Derecho Eclesidstico. Quizd a esta preferencia
del catedritico de la Universidad de Cddiz por el estudio del regalismo no sea ajena
la influencia del magisterio de Alberto de la Hera. Ivin C. Ibdn se ocupa del asunto,
ante todo, en el marco de las tesis negadoras del cardcter juridico del Detecho ca-
nénico. Aunque el tratamiento del autor (pdgs. 106 y sigs.) es mds rico y original
que €l de la bibliografia anterior, el dngulo de enfoque no es nuevo; si lo es, en
cambio, haber detectado un regalismo residual en los modernos eclesiasticistas (p4-
ginas 182 vy sigs.), que delata al mismo tiempo insuficiencias del separatismo con-
tempordneo -—con la consiguiente incidencia en la tutela de la libertad religiosa—
y residuos de interferencias, en el plano cientifico, entre Derecho Eclesidstico del
Estado y Derecho Candnico, que adn enturbian la nitidez de la reciproca autonomia
cientifica a la que se llegd en el clima del positivismo.

El desarrollo de la temdtica, en el plano de la evolucién cientifica, ha sido pre-
sentada de nuevo por Fornés, en unas piginas (323-334), en las que el autor da
pruebas de una evidente capacidad de sintesis. De ellas se deduce, as{ como de su
colocacién en el conjunto del libro, no sélo que el positivismo juridico es clave para
la definitiva comprensién de la autonomia cientifica del Derecho Eclesidstico, sino
también que este punto de partida —gracias sobre todo a la reflexién critica de
Santi Romano— fue también un sélido apoyo para la construccién técnica del De-
recho Canénico en términos comprensibles para los hombres formados en las diver-
sas corrientes de la Ciencia juridica contempordnea. En este sentido, puede afirmar-
se que, si bien el positivismo ayuddé a perfilar una ciencia del Derecho eclesidstico
rigurosamente auténoma —y ello lo hizo, al menos en Italia, con una originaria
actitud versus Ius Canonicum—, no resulta menos evidente que el desarrollo del
Derecho Eclesidstico seria el fermento de una ciencia del Derecho Candnico de mayor
calidad técnica: «Es interesante sefialar —nos dice al respecto Molano— cémo las
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dificultades que encontraba el tratamiento de la libertad en un régimen politico de
cardcter totalitario como era el fascista, llevd a los juristas italianos interesados en
el Derecho Eclesidstico y Canénico a sentir un particular interés por el estudio y la
investigacién de este dltimo, con el mismo método dogmdtico con que estudiaban
el Derecho Eclesidstico; de este modo, con frecuencia, los mismos autores se turnaban
en la investigacién y did4ctica de ambas disciplinas, cosa que dio lugar a una fecunda
influencia mutua, aunque con el contrapunto negativo de la comin fundamentacién
positivista y formalista que privaba en la época» (pdg. 199; subrayado de Molano).
El fruto méis tangible de esta influencia, tanto en su inicial planteamiento como
en su recepcién en Espafia, es —en el plano del método— la comprensién del De-
recho Candnico como sistema, como acertadamente subraya el profesor Ibdn en unas
péginas llenas de interés (pdgs. 37-53).

Los tres autores, sin embargo, desde sus respectivos puntos de vista, coinciden
en sefialar cémo la doctrina espafiola intenté superar la rafz positivista de la Ciencia
candnica, mediante una revisién critica, en la que Hervada desempefié un papel de
incuestionable protagonismo creador y a la que Viladrich ha aportado contribucio-
nes llenas de interés (Fornés, pdgs. 359-361; Ibén, pags. 53-57; Molano, pigs. 72-75).
Es bien sabido, por otra patte, que el nicleo central de la superacién del positivis-
mo candnico (llevada a cabo sin renunciar a la conquista del método sistemitico,
sino, por el contrario, potencidndola con insospechadas vias para una comprensién
unitaria del ordenamiento juridico) arranca de la reflexién de Javier Hervada sobre
el cldsico tema de las relaciones entre Derecho divino y Derecho humano. De ella
dan cuenta, adhiriéndose en lo fundamental a las lineas clave de la construccién,
tres de los autores de los libros comentados: Fornés (pdgs. 141-193), Ibdn (pdgi-
nas 287-341) y Molano («Precisiones en torno al ‘Ius Divinum’», en Ius Canonicum,
44, 1982, péags. 783-796). No es del caso detenerse aqui, una vez mds, sobre la
cuestién, Me parece, sin embargo, de interés destacar el contraste que, al tratar de
Derecho Candnico y de Derecho Eclesidstico, se observa en los escritos de estos
autores.

En efecto, por una parte, no cabe duda de que los tres, en perfecta sintonia con
la tradicién y con la mds reciente bibliografia candnica, construyen el Derecho ca-
nénico al filo de las relaciones entre Derecho divino y Derecho humano, afirmando
resueltamente la juridicidad de aquél. Basta como botén de muestra esta afirmacién
del Ibdn canonista, que interesa subrayar por ser, de estos tres autores, el que
adopta posiciones mds «seculares» (es decir, méds congtuentes con el petfil resuelta-
mente secularizado que domina en la Ciencia juridica contemporinea) cuando se
mueve en el campo del Derecho Eclesidstico: «Para concluir, diremos que, en dltimo
extremo, hablar de aequitas, de rationabilitas, de certeza, de costumbre contra legem,
es referirse a idéntica cuestién. Es aludir a la relacién del Derecho divino y del De-
recho humano, hablar de la posicién que ocupa el Derecho divino en el ordena-
miento candnico, que hace que todo Derecho humano que no sea acorde con el
divino, no sea efectivamente Derecho. Por eso, cuando se habla de que el ordena-
miento candnico estd al servicio de la Iglesia, se estd afirmando una de estas dos
cosas: 1.2 O bien que el Derecho divino no es Derecho, y que el ordenamiento ca-
nénico es vnicamente Derecho humano y Derecho divino humanizado. 2.° O bien
algo absolutamente obvio —que por obvio no deberia ser ni recordado—, es decir,
que el Derecho —que es Iglesia— estd sirviendo a la Iglesia -——que es Derecho—,
y que la Iglesia —que es Derecho— estd sirviendo al Derecho —que es Iglesia—.
A la pregunta de si el Derecho divino es Derecho, nos atreveriamos a responder que
el Derecho divino es e/ Derecho, puesto que Derecho es lo que permite conseguir
el fin, y el modo de alcanzar el fin es seguir el Derecho divino, y de que tal es el
modo correcto de concebir el ordenamiento candnico, es buena prueba el conjunto
de figuras que han sido analizadas en las dltimas lineas» (pdg. 341).
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Pues bien, ¢cdmo ven estos autores el problema de la fundamentacién del De-
recho, cuando trabajan en el campo del Derecho Eclesidstico? Tanto Fornés como
Molano abren sus libros con sendos capitulos sobre el concepto de Derecho, muy
diversos en sus planteamientos y contenidos, pero ambos con claro trasfondo ius-
naturalista (respectivamente, pédgs. 35-65 y 1-27). Desde estos presupuestos, su re-
flexién discurre sin violencia cuando tratan del tema de las relaciones entre Derecho
divino y Derecho humano, construyen una visién de conjunto del ordenamiento
candnico (respectivamente, pdgs. 195-230 y 115-146) y afirman de manera rotunda
que «de las tres posibilidades aqui examinadas —el Derecho Candnico como dis-
ciplina teolégica; el Derecho Candnico como disciplina juridica; el Derecho Cané-
nico como disciplina pastoral—, es claro que mi modo de ver y entender la elabo-
racién cientifica del Derecho Candnico sintoniza con la segunda de ellas» (Fornés,
pdgina 368) o que «La Ciencia Canénica estudia el Derecho Canénico en cuanto De-
recho» y se considera claro «que la Ciencia Candnica termina, sin solucién de con-
tinuidad, en el Arte juridico o Jurisprudencia, sin que puedan separarse estas dos
dimensiones del saber juridico, y mucho menos si se las considera formando parte
del cultivador del Derecho, de su mentalidad juridica como canonista» (Molano, pé-
ginas 163 y 166; los subrayados son del autor citado).

En el terreno eclesiasticista, en cambio, Fornés se muestta en extremo cauteloso,
aunque bien consciente de la dificultad del problema: «Baste, por tanto, con sub-
rayar ahora que —aparte los problemas de su fundamentacién (hoy en fase de par-
ticular debate para tratar de encontrar unas bases no positivistas, como son las que,
en lineas generales, sustentan esta disciplina) e independientemente de como esté
en cada pais el tema cldsico de las relaciones entre ordenamientos (tema sélo plan-
teable si el Derecho estatal tiene un minimo de voluntad de relacionarse con los
ordenamientos de las confesiones religiosas)— al Derecho Eclesidstico siempre co-
rresponderia, a mi modo de ver, el tratamiento y la tutela por parte del ordenamiento
de los derechos de libertad para las opciones en materia religiosa y para desplegar
sus naturales consecuencias con relevancia social» (pdg. 416; subrayados de Fornés).
Es cierto que la ambigiiedad de estas frases se difumina un tanto, cuando se conocen
los esfuerzos por aproximarse al problema de la fundamentacién del Derecho Ecle-
sidstico, que el autor ha hecho en otros escritos, a los que me refiero en el prélogo
al volumen comentado (pdgs. 18-20); pero no cabe duda que la cuestién le queda
al lector entre las manos con esa genérica alusién entre paréntesis a un debate entre
especialistas, 2 mi juicio, mucho menos explicito de lo que las palabras de Fornés
parecen insinuar.

En cuanto a Molano —de cuya preocupacién por la fundamentacién del Derecho
no puede dudar quien conozca a fondo su obra—, pese a algunas alusiones mds
comprometidas, en el pdrrafo que enlaza las pdginas 214 y 215 y en las citas a
Hervada en la nota 36 de esta dltima pagina, acaba, en definitiva, remitiéndose,
aunque en términos muy diversos del legalismo en sus mds toscas versiones, a las
opciones del legislador estatal: «... ¢l fundamento de la autonomia del Derecho
Eclesiastico hay que ponetlo, de una parte, en la existencia de un derecho especifico
que regule el factor religioso, y de otra, en la eleboracidn de los principios infor-
madores del sistema eclesiasticista, tomando como base la existencia de ese derecho
especifico. La elaboracién de estos principios dard #nidad a todo el sistema, y per-
mitird una ordenacién de la materia que facilite su mejor conocimiento y aplica-
cién» (pdg. 215; subrayados de Molano). Cual sea, en definitiva, el sentido de fondo
de este péarrafo es algo que no resulta claro. Por ahora baste decir que puede leerse
con relativa comodidad —aunque no creo que sea ésta la intencién del autor—,
pensando sélo en principios inducidos del Derecho positivo, segin los esquemas de
la mds cldsica jurisprudencia de conceptos positivista, cuya funcién fuera sélo trazar
las lineas de la exposicién sistemitica del contenido de las leyes.
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En el libro del profesor Ibdn, que en esta resefia se toma en consideracién, no
hay una postura neta —no lo exigia el objeto y planteamiento del volumen— acerca
de la fundamentacién del Derecho eclesidstico. Algo, sin embargo, puede intuirse,
prescindiendo aqui de otras publicaciones del autor, de una lectura atenta de las
péginas 228-242, en las que la fina acusacién de una negacién del cardcter juridico
del ordenamiento candnico, implicita segiin el catedritico de la Universidad de C4-
diz en las posiciones doctrinales de sectores importantes de la eclesiasticistica con-
tempordnea, es objeto de revisién critica: «Tres respuestas cabria dar al regalismo
de moderna fachada que parece florecer en determinadas actuaciones legislativas y
en ciertos presupuestos doctrinales. La primera se podria dar desde la Iglesia, que
no diferirfa en mucho de las dadas a los espiritualismos. Una segunda posibilidad
serfa responder desde la teoria general del Derecho, que tampoco serfa muy distinta
a la dada, por ejemplo, por Santi Romano. De seguirse cualquiera de estas dos opcio-
nes estariamos moviéndonos en planos distintos, y el lenguaje utilizado en la pro-
puesta y en la contestacién no serfa el mismo» (pag. 241). Por la razén dltimamente
apuntada, el profesor Ibdn decide enfocar la critica, siguiendo otto camino: «Si las
propuestas se mueven en el dmbito de la teoria general de los derechos fundamenta-
les, es desde ese dmbito desde el que habrd que responder. Nuestra propuesta es
muy concreta; si se detectan tesis negadoras de la juridicidad del Derecho de la
Iglesia, que pretenden la necesidad de dicha negacién para lograr la plena proteccién
de los derechos fundamentales, la respuesta debe ser dada con argumentos de teotia
general de los derechos fundamentales. La respuesta eficaz debe partir del estudio,
y formulacién precisa, de la misién del Estado cara a la proteccién de los derechos
fundamentales» (pédgs. 241-242). Y, por lo que se refiere al tema que aqui nos in-
teresa, concluye: «Tal investigacién y formulacién no puede ser hecha en esta sede
—entre otras razones, porque ése no es nuestro campo de investigacién preciso—, pero
si nos permitimos recordar que la actitud que el Estado debe adoptar ante los de-
rechos fundamentales es la de promocién y protecciéns (pig. 242).

Fijémonos s6lo en unas pocas palabras del dltimo pérrafo citado: «... la actitud
del Estado debe adoptar...» (el subrayado es, obviamente, mio); peto, ¢por quér:
¢Por exigencias del iusnaturalismo cldsico de la tradicién cristiana, presente en el
tema candnico del Derecho divino, cuya juridicidad le hemos visto afirmar de ma-
nera tan resuelta mds arriba? Caben también otras respuestas; por ejemplo, las que
examinatemos en la parte final de este Boletin: una exigencia ética que el Derecho
positivo hace suya y sélo por esto es juridica (Peces Barba); un iusnaturalismo cri-
tico (Lufio Pefia); una jurisprudencia de valores (Garcia de Enterria)... Evidente-
mente, el catdlogo de posibilidades no queda cerrado con las aludidas, si lanzamos
el problema a la amplia gama de direcciones del pensamiento juridico del pasado
y del presente.

Una cosa me parece que queda clara. Tanto Fornés, como Ibdn o Molano, tienen,
como canonistas, ideas muy resueltas acerca de la juridicidad del Derecho divino.
Ninguno de los tres nos ofrece una respuesta clara acerca de la fundamentacién del
Derecho Eclesidstico. Ciertamente, dado el objeto fundamental de sus excelentes
libros, tal problmdtica no era para ninguno de los tres de obligado tratamiento;
pero tengo para mi que si tuvieran resuelto el problema no hubieran resistido la
tentacién de decirnoslo. También, en este punto, al mismo tiempo que ofrecen mu-
chas contribuciones personales, son fieles testigos del estado actual de la doctrina.
Me refiero al desconcertante fenémeno de dos disciplinas, cultivadas con mucha fre-
cuencia por las mismas personas, en las que se da el paraddjico hecho de que en
una de ellas —el Derecho Canénico— la fundamentacién es la clave de la teorfa ge-
neral; mientras que en la otra —el Derecho Eclesidstico—, el tema de la fundamen-
tacién se pierde en una vaga nebulosa. No hay que sorprenderse de que asi sea, El
Derecho Eclesidstico es Derecho Estatal y en nuestros dias se construye pensando fun-
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damentalmente en el Estado social y democritico de Derecho. Resulta légico, por
tanto, que sus cultivadores participen de las dudas en que se debate el pensamiento
juridico contempordneo.

Cabe seguir el camino que recientemente sugeria Luis Prieto Sanchis a Ivdn C.
Ibdn, en una interesante reflexién critica sobre la obra que aqui hemos comentado:
«Con todo lo discutible que pueda ser hoy la obra de Santi Romano y todo lo arti-
ficioso que pueda tener la tesis del Del Giudice sobre la canonizatio, me parece que
las soluciones de la dogmadtica italiana son las que mejor permiten estudiar el De-
recho canénico con las técnicas y procedimientos de la ciencia juridica, y ello a pe-
sar de sus posibles contradicciones de base. En el fondo, la canonizatio no deja de
ser una forma rigurosa de positivizacién: el Derecho divino o natural no se conocen
a través de la Iglesia; son aquello que la Iglesia dice que son» («Revista Espafiola
de Derecho Constitucionaly, ndm. 12, septiembre-diciembre 1984, pig. 307). A mi
me parece que una observacién atenta de la dindmica del ordenamiento canénico no
permite aceptar los planteamientos del profesor Prieto Sanchis. En todo caso, es
claro que Fornés, Ibin y Molano no los comparten en el campo candnico, pero
¢los aceptan para el Derecho Eclesidstico? Ya hemos visto que los libros de estos tres
autores no dan una respuesta resuelta. ¢Estamos ante una actitud intelectual que
lleva a pensar de manera distinta segiin se hable de Derecho Candénico o de Derecho
Eclesidstico? ¢Es debido esto a un positivismo de fondo, que lleva a tratar con crite-
rios distintos al Derecho Candnico y al Derecho Eclesidstico, porque asi lo exigen las
opciones de fondo de los legisladores? ¢Estamos ante un esfuerzo doctrinal, funda-
mentado en la autonomia de lo temporal, que mueve a evitar —con buen criterio—
que se extiendan al campo del Derecho del Estado los criterios sacralizadores que
inevitablemente operan en el 4mbito candnico? ¢Son estas diferencias, que parecen
incidir en el plano epistemoldgico, una natural consecuencia de la comprensién del
ordenamiento candnico como Derecho confesional y, por tanto, totalmente diverso
de los ordenamientos juridicos de los actuales Estados laicos? Olviddndonos ya del
tema estrictamente candnico, intentemos observar las respuestas a los anteriores in-
terrogantes, que laten en la bibliografia analizada, en el concreto campo del Derecho
Eclesiéstico.

3. EL Derecuo ECLESIASTICO COMO LEGISLACION DE LIBERTAD

Es bien sabido que las tltimas etapas de la evolucién doctrinal sobre el concepto
de Derecho Eclesidstico se caracterizan por calificarlo como legislatio libertatis. No
hace falta detenerse en el fondo del problema, al que se refieren explicitamente,
citando la bibliografia fundamental, varios de los libros resefiados (Fornés, pdgs. 370-
395; Ibéan, pdgs. 200-220; Molano, pdgs. 198-204), y late en el fondo de las refle-
xiones de otros (Catalano, pags. 171-240; Tedeschi, passim, y especialmente, pégi-
nas 51-52). Creo, sin embargo, oportuno subrayar que esta direccién sélo puede
asumirse con matices, a los que obliga una discusién franca del problema.

Me parece que, entre las diversas componentes culturales que explican la aludida
tendencia, se enlaza de manera sutil una cuestién de politica legislativa y de aplica-
cién del Derecho positivo, muy tipicamente italiana, con el gran tema de la crisis
del positivismo en la coyuntura histérica del final de la Segunda Guerra Mundial,
que habria afectado al Derecho Eclesidstico —como se ha observado también en
Italia— con considerable retraso respecto de otras ramas de la Ciencia juridica.

No creo que pueda ignorarse el papel que ha desempefiado la idea de legislatio
libertatis, como componente axioldgico de la lucha por superar la residual mentali-
dad preconstitucional presente en el Derecho Eclesidstico italiano hasta bastantes afios
después de la entrada en vigor de la Ley fundamental republicana. En definitiva, se
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estaba reclamando una nueva politica eclesidstica, alentada por parte de la bibliogra-
fia, por algunos sectores de la jurisprudencia, por el clima en que se forjan deter-
minadas propuestas de revisién constitucional, etc. Me resulta dificil precisar lo que
la idea conceptual de la legislatio libertatis tuvo de estimulo desencadenador o de
legitimacién a posteriori de tan interesante proceso; pero la conexién entre el hecho
cultural y el hecho politico resulta evidente.

Que esta lucha por la evolucién de la politica italiana era planteable en términos
estrictamente positivistas, no parece que pueda dudarse; asi ocurria cuando el argu-
mento preferente o exclusivamente invocado era el texto de la Constitucién, mane-
jado con los recursos de la interpretaci6n sistemdtica, para contrarrestar la prefe-
rencia inicial por el contenido del articulo 7, en perjuicio de otros preceptos de la
propia Ley fundamental. Y, sin embargo, también la idea de legislatio libertatis tiene
en Italia —paradigméticos en este sentido conocidos, trabajos de Luigi de Luca
(vid., por ejemplo, los citados en Storia e dogmatica..., cit., pig. 76, nota 4)— el
sentido de una opcién axioldgica, presentada como linea critica del positivismo ju-
ridico.

¢Significa esto que no podemos llamar Derecho Eclesidstico a la regulacién juri-
dica del factor religioso en los ordenamientos totalitarios de izquierda o de derecha?
Me parece que llevar la sensibilidad axiolGgica hasta estos extremos plantearia unos
problemas terminolégicos que nos impedirian entendernos; pero no importa ahora
lo que yo haya dicho o pueda decir sobre el tema, sino las respuestas que nos ofrece
la bibliografia analizada en este Boletin.

Recodaré ante todo la dubitativa y testimonial nota que, con el nimero 660,
encontramos en las pdginas 220-221 del libro del profesor Ibin: «No queremos de-
jar de advertir, aunque estas pdginas no pretenden ser sino una sintesis de reflexiones
ajenas, y en ningin modo una via de manifestacién de opiniones personales del
autor, que quien esto escribe ha adoptado una resuelta posicién en favor de la con-
cepcién del Derecho eclesidstico como legislatio libertatis —cuestién diversa es que
nuestra concepcién de la libertad no sea compartida por algunos—. Sin embargo, he-
mos de manifestar que, en la actualidad, nos aparece cada vez como mds dudoso el
que tal opcién politica —llamemos a las cosas por su nombre— deba ser elevada a
la categoria de premisa metodoldgica bésica, de dogma cientifico irreversible. Quien
esto escribe tiene perfectamente claro que su obligacién como ciudadano es procutrar
que el Derecho eclesidstico sea una auténtica legislatio libertatis; ahora bien, en
tanto que jurista, cree que puede existit —y los ejemplos de que efectivamente asi
ha sido en ocasiones serfan incontables—— un auténtico Derecho eclesidstico que no
sea precisamente una legislacién para la libertad. Quede constancia, aunque sea por
via de una nota, de nuestras dudas.»

En las palabras que acabo de transcribir se deja ocnstancia, por de pronto, con
diéfana claridad, de que, a juicio del profesor de la Universidad de Cddiz, la califi-
cacién del Derecho eclesidstico como legislatio libertatis es una opcién politica. Ade-
mids, al comprometerse con ella como ciudadano y cuestionarla como jurista, el autor
se sitla en un terreno en el que parece asumirse el positivismo como critetio iden-
tificador del Derecho, que habria de considerarse puro, y por ello incontaminado de
la politica, aunque por tal se entienda el compromiso con una libertad, que se de-
fiende —esto ya no lo dice explicitamente el profesor Ibin— como exigencia de
justicia. Mds adelante veremos que caben otras explicaciones en el matrco del pro-
blema de la fundamentacién del Derecho en el Estado social contempordneo que,
aun aceptando la distincidén del profesor Ibdn, no impliquen necesariamente un di-
vorcio entre Derecho y justicia. En todo caso, testimonia la preocupacién, presente
en los debates cientificos de manera méds o menos explicita, por evitar que la con-
cepcién del Derecho Eclesidstico como legislatio libertatis degenere en una politiza-
cién de la delimitacién del objeto de la disciplina.
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La preocupacion no es nueva. Ya en su prolusién palermitana de 1965, Gaetano
Catalano —reaccionando frente a la idea de Scaduto «secondo cui, per assicurare la
serietd della ricerca, sia necessario e sufficiente porre al bando ogni atteggiamento
confessionista»— consideraba necesario «che i cultori della disciplina non devono
far luogo a prese di posizioni dettate da sentimenti, credenze o miscredenze». Y para
aclarar mds su pensamiento, afladia: «Occorre quindi, non dico rinunciare ai propri
sentimenti, cosa oltretutto impossibile, ma saperli controllare, al fine di impedire
che prevalgano a scapito della serenitd della ricerca. L’asserzione che tanto piu forte
¢ la passione politica o religiosa, tanto meno sicuro & il diritto, & valida soprattutto
nel nostro campo, dove lesigenza di fedeltd al dato positivo costituisse un impe-
rativo categorico.»

Quizd temiendo que sus palabras pudieran ser interpretadas como una actitud
inmovilista, respecto a los contenidos del Derecho positivo, el maestro de la Uni-
versidad de Palermo afiadfa: «Il progresso della legislazione, semmai potra essere
ottenuto per altra via, ossia non limijtandosi ad esporre le norme in vigote, ma
dando anche conto delle scelte normative compiute in altri Stati contemporanei o in
altre epoche, ben inteso in quel arco di tempo che interessa le vicende dello Stato
moderno.

Il confronto e la comparazione non saranno in alcun caso superflui e varranno a
confermare alla materia quelle dimensioni storiche e sociologiche indispensabili per
andar pitt oltte» (Tra storia e diritto, pag. 188).

Como vemos, las preocupaciones, mds o menos explicitas, pero para mi eviden-
tes, por evitar la crisis del Derecho Eclesidstico, originada por su politizacién, se
abren a posiciones interdisciplinares, al menos para quien ve la ciencia del Derecho
como el estudio de un concreto ordenamiento juridico, vigente en un determinado
momento del tiempo. En efecto, vistas asi las cosas, la temdtica sugerida por Cata-
lano —atencién a la historia y al Derecho Comparado— serian catalogables, aunque
de manera un tanto forzada, en la linea de lo interdisciplinar. De hecho la preocu-
pacién comparatista es una constante de los eclesiasticistas italianos, como mostrd, re-
cogiendo amplias indicaciones bibliogrificas, Cesare Mirabelli (Premesse allo studio
del diritto ecclesiastico comparato, Milano 1978). En cuanto a la historia, el ejemplo
de Ruffini y Jemolo ha alentado una preocupacidn, viva en sectores de la doctrina
italiana, que —en la bibliografia comentada en este Boletin— aparece en buena
parte de los estudios recogidos en el libro de Catalano. Sin embargo, parece que la
tendencia a pasar de una estima por la investigacién histérica a presentar a la histo-
ria, en relacién con la dogmdtica, como una alternativa para superar una pretendida
crisis de la disciplina, hay un paso importante, sobre cuya oportunidad se discutié
en Taormina y aparece incluso en el titulo del volumen que recoge los trabajos
(Storia e dogmatica..., cit.). Sale del dmbito de esta resefia lo que en aquella ocasién
aportaron ilustres colegas, como Enrico Vitali, Francesco Finocchiaro o el fraternal
amigo Mario Condorelli, de cuyo fallecimiento tengo dolorosa noticia mientras escri-
bo estas pdginas. En cambio, los puntos de vista de Catalano y Tedeschi, también
presentes en aquellos debates, se reflejan en la bibligorafia analizada en este Boletin.

Gaetano Catalano, para quien atenerse fielmente al dato del Derecho positivo
—lo acabamos de recordar— constituye un imperativo categérico, mostrd con clari-
dad el riesgo del influjo de la ideologia en el quehacer cientifico, sobre todo cuando
la consecuencia es fijar principios generales especificos del Derecho eclesidstico: «Ne
consegue che nella nostra disciplina sussiste assai forte la tentazione di adottare
ermeneutiche ideologiche o basate sul cosidetoo ‘spirito’ del sistema, o su dati non
riscontrabili analiticamente quali ad esempio il ‘favor religionis’, o il criterio ‘laicista’
o quello ‘confessionista’, etc.: strumenti di sintesi intellettuale ai quali si ricorre pur
quando un sincero sforzo renderebbe possibile il ritrovamento (caso per caso) dell'im-
pegno normativo, dedotto attraverso una ricostruzione rigidamente aderente al dato.
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Avviene cosi —come & stato acutamente rivelato dal Jemolo— che ‘ciascuno di noi
da per sicuro il risultato cui vuole pervenire’, onde cid che ‘alluno appare evidente
in un senso, appate all’altro evidente in senso oposto’» (Tra storia e diritto, pig. 231).
Ni que decir tiene —aunque Catalano no lo diga expresamente— que las anteriores
consideraciones sobre el «favor religionis» serfan también aplicables a un «favor li-
bertatis», entendido como criterio de interpretacién especifico del Derecho Ecle-
sidstico (otra cosa es que tal criterio sea aplicable, en virtud de las opciones consti-
tucionales, al ordenamiento en su conjunto; pero ésta es una cuestién sobre la que
habrd que volver mds adelante).

En todo caso, es ahora el momento de dejar constancia de la ponderada propues-
ta del método de Catalano acerca de la utilizacién del Derecho Comparado y de la
experiencia histérica como contrapeso a un uso de los conceptos mds generales —y,
por tanto, mis frigiles ante el riesgo de politizaciSn— de la disciplina, en los que
se acentiie con indebida brillantez su linealidad o su novedad: «... l'utilizzazione dei
dati storiografici, sia pure entro determinati limiti, pud essere uno strumento pre-
zioso anche in sede di costruzione sistematica e del controllo dei singoli risultati erme-
neutici. Va perd avvertito che almeno in un’ipotesi il ricorso alla storia resta pre-
cluso: intendiamo riferirci criticamente alla tendenza di sfruttate i dati della storia
per ricavare degli indici di valutazione destinati poi a qualificare e a classificare
I'atteggiamento dello Stato contemporaneo in materia ecclesiastica. Infatti, mentre
in sede storiografica e di ricerche d’indole comparativistica, pud essere utile ricorrere
a formule succinte che consentano un immediato richiamo di somiglianze e di analo-
gie delle situazioni poste a confronto (nel tempo e nello spazio), tale utilitd cessa
del tutto quando poi si pretenda di incasellare in tali schemi anche l'ordinamento
giuridico vigente, predicando, ad esempio, che in esso si attui un separatismo atte-
nuato o vacillante o un confessionismo di tipo moderno» (Tra storia e diritto, pi-
gina 238). Estas advertencias, que estimo oportunisimas en relacién con algunas ca-
lificaciones técnicas presentes en la doctrina actual y sobre las que habrd que volver
mis adelante, aparecen con més claridad en las siguientes observaciones del autor:
«Peggio ancora accadrebbe se tali tipologie discorsive venissero adoperate in sede
ermeneutica. Chi, infatti, si proponesse di interpretare la norma X nel modo Y,
facendo leva sul presupposto che lo Stato contemporaneo sia del tipo Z, finirebbe
inevitabilmente con il forzare la ‘voluntas legis’ racchiusa nelle singole norme, di-
menticando che queste ultime sono venute a stratificarsi nel tempo, le une sulle altre,
riflettendo innumerevoli variazioni di indirizzi politicis (ibid.).

La posicién de Mario Tedeschi difiere, desde diversos puntos de vista, de la de
Gaetano Catalano. Mientras éste entiende que es necesario abandonar «ogni pes-
simistica previsione circa il futuro del diritto ecclesiastico italiano» (Trz storia e
diritto, pag. 239), el Contributo dlla determinazione della scienza del diritto eccle-
siastico de Tedeschi respira una ambicién de replantear a fondo el problema del
método, en la bisqueda de una via que permita salir de una situacién de escepti-
cismo respecto del futuro de la disciplina (Contributo, passim, per vid. esp., pigs. 52
y sigs.). Por otra parte, mientras hemos visto a Catalano matizar las ventajas y
riesgos del recurso a la comparacién con otros ordenamientos y a la historia, Tedeschi
analiza el Derecho Eclesidstico no sélo como ciencia juridica, a2 la que no es ajena la
tensién entre historia y dogmitica, sino como ciencia humana; de aqui que el primer
capitulo constituya una sintesis doctrinal de indole epistemoldgica, llena de observa-
ciones personales, sobre la distincién y las relaciones entre ciencias naturales y cien-
cias humana: «Dualismo tra scienze naturali ed umane o unitd del sapere scientifico
e di metodo tra tutte le scienze; causalitd e determinismo o principio di indetermi-
nazioni e libero arbitrio? Assumere un attegiamento al riguardo significa prendere
posizione su problemi che hanno lungamente diviso le scuole filosofiche e scientifiche
del nostro secolo, e comporta anche la necessitad di porre le singole scienze di fronte
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a una tematica che tutte le informa e dalla quale non si pud prescindire se si vuole
proseguire sulla via del progresso cientifico» (pdg. 5). Un planteamiento tan general
sélo tiene sentido en quien siente la necesidad de edificar desde los cimientos, lo
que en definitiva implica —al menos metddicamente— cuestionar todo lo que hasta
ahora ha sido edificado. Que asi vea las cosas el mds directo e inmediato promotor
de la reunién de Taormina, me parece que confirma algo de lo que al principio de
estas paginas insinuaba acerca de aquellas inolvidables jornadas sicilianas de otofio
de 1981: tras unos afios en los que se habfan recorrido con pasién las vias que mar-
caban la idea de legislatio libertatis y la orientacién constitucionalista, se ponfa de
nuevo sobre el tapete la cuestién del método, quizds por la insatisfaccién de no ver
claras unas lineas rigurosas sobre las que apoyar la labor cientifica, que sustituyeran
justificablemente el edificio —de cuya calidad técnica no cabe dudar— construido
a paitir de las premisas del positivismo. Por ello no puede sorprender que quien se
siente seguro en la linea de la legislatio libertatis, aunque admite el esfuerzo intelec-
tual de Mario Tedeschi, reaccione con reservas ante su planteamiento interdisciplinar
total e ilimitado: «Pienso que la solucidén es absolutamente la inversa —se ha escrito
recientemente con vigor—, no se debe buscar la dispersién, la interdisciplinariedad,
etcétera, lo que es necesario es concentrarse en el objeto. Si hemos llegado, mis o
menos, al acuerdo de que el objeto —al menos un objeto, habrd que matizar hoy—
del Derecho eclesidstico es la libertad religiosa, y si hasta la mitad de los afios se-
tenta se desarrolld un interesante debate acerca del significado de dicho término,
que, desconozco por qué motivo, se interrumpié bruscamente, parece que es necesario
retomarlo desde donde se dejé. Tal vez, de adoptarse esta linea, nos encontrariamos
con el resultado inverso al sugerido por algunos; tal vez no tengamos que ir nosotros
—los eclesiasticistas— a la busqueda de apoyos externos, sino que serian otros los
que deberfan ir a buscar en los cuarteles de la eclesiasticistica sus armas, pues en
ellos, ni mds ni menos, se encontraria el procedimeinto de alcanzar la libertad»
(I. C. Ibé4n, recensién al «Contributo alla determinazione...», de Tedeschi, en Revista
de Derecho Pdblico, mims, 96 y 97, 1984, pig. 743).

No es del caso detenerse ahora en el interesante panorama que abren estas lineas
del catedritico de la disciplina en la Universidad de Cidiz. Baste por ahora tomar
nota de que ya la libertad religiosa no aparece como el objeto, sino como ## objeto,
del Derecho eclesidstico. Ahora hay que volver sobre el ensayo epistemolégico de Te-
deschi, cuyo fundamental mérito, me parece, es su ejemplo de apertura de horizon-
tes, de la que los universitarios actuales, abrumados por los limites inevitables de la
especializacién, estamos muy necesitados. El autor vuelve sobre temas muy clésicos,
desde nuevas perspectivas; tal es el caso de las relaciones entre Derecho e Historia.
Por otra parte, al situar al Derecho eclesidstico en el marco de las ciencias humanas,
la reflexién sobre la realidad social y, por tanto, sobre la utilidad de la sociologia,
cobra fuerza en la mente de quien lo lee, estimulado ya por reflexiones propuestas
por Antonio Reina, para quien «la perspectiva sociolGgica, el conocimiento de la
realidad que la norma trata de confirmar, debe estar presente en la labor del jurista,
si pretende evitar un ‘encastillamiento’ que eufemisticamente se llama ‘encerrarse
en la torre de marfil’» («Cuestiones acerca de la aplicacién del método socioldgico
al Derecho eclesidstico espafiol», en Cuadernos de la Facultad de Derecho. Univer-
sidad de Palma de Mallorca, 4-1983, pag. 71). Hay que dejar claro, sin embargo, que
la propuesta de Tedeschi no se agota en la consideracién de problemas de relaciones
con disciplinas proximas, sino que lleva a un replanteamiento epistemoldgico total:
«La sostanziale differenza tra la posizione sopra indicata (se refiere a Capograssi) e
la nostra & che mentre 1i si pone il diritto ecclesiastico in rapporto con le altre scienze
giuridiche, noi lo poniamo nell’alveo delle scienze humane tra le quali vi sono anche
le giuridiche. A ci6 siamo stati indotti dalla tendenziale unitd metodologica tra scien-
ze naturali ed umane; dal rinvenimento di un minimo comune denominatore a
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livello epistemologico e interpretativo; dalla posizione stessa del diritto ecclesiastico
nell’ambito delle scienze giuridiche; e dalla sua duplice valenza storica e dogmatica»
(Contributo alla determinazione..., pig. 3).

No es del caso pretender resumir aqui las reflexiones de Tedeschi, ni mucho me-
nos tratar de deducir conclusiones concretas, tarea a la que el propio autor renuncia.
Baste decir que, a mi juicio, las posiciones epistemoldgicas que Tedeschi prefiere tener
en cuenta son aquellas en las que el planteamiento fenoménico va oscureciendo —has-
ta pricticamente abandonarla— cualquier preocupacién metafisica. Y asi —prescin-
diendo del ser y de la idea de creacidén— me parece imposible entender nada de la
persona humana, ni siquiera su historicidad. Aqui estd, entiendo, la clave para anali-
zar las analogias, relaciones y diferencias entre ciencias humanas y ciencias naturales...
¥, por supuesto, las raices profundas de la libertad.

4. ¢TUTELA DE LA LIBERTAD RELIGIOSA O DERECHO ESPECIAL
SOBRE EL FACTOR RELIGIOSO?

En las discusiones sobre el objeto de estudio del Derecho eclesidstico y en las
consideraciones acerca de su autonomia como rama de los estudios juridicos sub-
yacen una serie de cuestiones que quizds merezcan una clarificacién. Se afrontardn
aqui al hilo de lo que, al respecto, nos dicen los libros comentados.

Ya hemos visto la apuesta del profesor Ibdn por la consideracién de la libertad
religiosa como objeto del Derecho Eclesidstico y su matizacién, recensionando a Te-
deschi, de que hoy habria que considerarla, si no como el objeto, si como #7 objeto
de preferente atencién; puesto que mediante la continuacién del debate acerca del
significado de este derecho, espera que la disciplina pueda cumplir un gran papel para
ayudar a los cultivadores de otras ciencias juridicas a encontrar el procedimiento de
alcanzar la libertad. Aqui aparecen —de manera mucho mds decidida que en la
nota 660 de Derecho Candnica y Ciencia juridica— el Ibdn ciudadano y el Ibdn ju-
rista, empefiados en una misma empresa: la promocién de la libertad como meta
axioldgica a la que debe tender el jurista y a cuya consecucién puede prestar una
contribucién decisiva el estudioso del Derecho eclesidstico. En todo caso, es una
cuestién de indole material —la tutela de la libertad religiosa— lo que sirve de
pauta para determinar el objeto de la disciplina, no una caracterizacién de las dispo-
ciones jurfdicas que contemplan la materia. Dirfa que lo que a Ibdn interesa, al
menos en el primer plano de la atencién, es que la libertad religiosa sea —también
hemos ocasién de leetlo en la pigina 242 de Derecho Canénico y Ciencia juridica—
promovida y protegida por el Estado. No parece, en cambio, que preocupe en este
orden cosas al profesor Ibdn el hecho de que, para lograr esta promocién y protec-
cién, los instrumentos juridicos utilizados sean de Derecho comin o de Derecho
especial,

Desde este punto de vista, la posicién de Ibdn coincide bastante con la de Fornés.
Ya hemos recordado, en efecto, un fragmento de la pédgina 416 de La ciencia cané-
nica contemporinea, en la que el catedrtico de la Universidad de Navarra subraya
que, en cualquier caso, al Derecho eclesidstico corresponderia «el tratamiento y la
tutela por parte del ordenamiento de los derechos de libertad para las opciones en
materia religiosa y para desplegar sus naturales consecuencias con relevancia social».
Aparte el hecho de que Fornés habla de derechos en plural —¢acaso por influjo de
la interesante obra colectiva Teoria e prassi delle liberta di religione (Bologna 1975)?—
parece clato que se refiere al tema en cualquier ordenamiento y, por supuesto, sea
cual fuere el tipo de normas que regulen la materia. Prueba de ello es que para otras
materias hace depender la atencién doctrinal al tema, por parte del eclesiasticista,
de las opciones del legislador positivo. De aqui su realista observacién de que consi-

637



derar materia propia del Derecho eclesidstico las relaciones entre ordenamientos sélo
tiene sentido «si el Derecho estatal tiene un minimo de voluntad de relacionarse con
los ordenamientos de las confesiones religiosas».

La postura de Eduardo Molano, al respecto, parece distinta. Ya le vimos afirmar
en la pagina 215 de su Introduccién que «el fundamento de la autonomia del Derecho
eclesidstico hay que ponerlo, de una parte, en la existencia de un derecho especifico
que regule €l factor religioso, y de otra, en la elaboracién de los principios informa-
dores del sistema eclesiasticista, tomando como base la existencia de ese derecho
especifico». Por si las palabras no fueran suficientemente claras, los subrayados del
autor las hacen didfanas. Habria, por tanto, que concluit que para Molano, si en un
ordenamiento no hay un Derecho especial en materia religiosa, por seguirse la ten-
dencia liberal a la reduccién de estos temas al Derecho comin, no tendrfa sentido
construir un Detecho eclesidstico.

Pese a que Molano me cita amablemente —y sin traicionar lo que dije en otra
ocasién— en apoyo de su tesis, junto con la mds autorizada opinién de Alberto Ber-
nirdez, me parece que este tema necesita de bastantes puntualizaciones. En la refle-
xién resultan muy estimulantes los libros de Catalano y Casuscelli, comentados en
este Boletin.

Para Catalano, ante todo, hay que dejar claro que el separatismo entre el Estado
y las Confesiones religiosas, tal como fue propuesto por el liberalismo, no excluye la
posibilidad de una rama de los estudios juridicos sobre la regulacién del factor social
religioso: «Un minimo di riflessione —nos dice— induce... a riffugire dall’idea che
Pesistenza di una scienza del diritto ecclesiastico sia desumibile soltanto da determi-
nate scelte legislative orientate in senso non separatistico» (Tra storia e diritto, pa-
gina 216). Para demostrarlo, en su fino estudio «Separatismo e diritto ecclesiastico
civile» analiza ejemplos, tanto de pafses en los que «sussiste un ingente complesso
di norme statuali che agevolano o limitano le attivitd confessionali» (ibid.), e inclu-
so estdn vigentes concordatos, en los que el Derecho eclesidstico no existe como rama
de 1a Ciencia juridica —en este contexto se refiere a la situacién espafiola en el mo-
mento en que se public inicialmente este trabajo (1977)— y de otros de muy sélida
tradicién separatista —como Estados Unidos de Norteamérica, Francia o las llamadas
Democracias populares— en los que «i principi separatisti non hanno arrestato la pro-
duzione normativa di diritto ecclesiastico civile» (pdg. 219), para concluir, en fin,
«Desistenza in tutti gli Stati di civiltd occidentale di norme regolanti le implicazioni
sociali del fenomeno religioso al di 12 degli schemi di diritto comune» (pags. 224-225).
Otra cuestién es que exista o no la tradicién cientifica y didéctica de estudiar con mds
o menos profundidad estos fenémenos. «Di fronte a tale costatazione —concluye—
poco impotta osservare l'insussistenza di una tradizione didattica o scientifica che
imponga di dare dignitd di scienza autonoma allo studio de tali complessi normativi,
i quali con la loto stessa presenza dimostrano quanto sia errato sul piano filosofico
o sociologico insistere nella vecchia idea di considerare la religione solo un ‘fatto di
coscienza’ interessante la sfera dell’individuale e priva di necessari riflessi in campo
socale e quindi del tutto trascurabile da parte del legislatore o comunque non inter-
ferente sul piano della produzione del diritto» (pdgs. 225-226). Por tanto, dado que
una respuesta del ordenamiento del Estado a las implicaciones sociales del factor re-
ligioso siempre se da, el hecho de que exista en un pais una tradicién de estudio
atento y sistemdtico de esta respuesta del ordenamiento no es méis que una prueba de
su sensibilidad cultural para analizar las diversas manifestaciones sociales que tienen
relevancia juridica. Es, en definitiva, una consecuencia de la riqueza de su Ciencia
juridica. En Ttalia y en el 4rea cultural germdnica, tal tradicién existe; en Espafia la
estamos forjando, por fortuna contando con los suficientes precedentes doctrinales
para no tener que edificar en el vacio.

Vistas asi las cosas, habria que concluir que, si bien un objeto de estudio del
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Derecho eclesidstico siempre existe, su concreto contenido en un determinado ordena-
miento estatal dependerd de la realidad social y de la estructura juridica. Es el ecle-
siasticista quien debe descubrir cuéles son los hechos de tipo religioso que tienen
presencia social y cudl es su relevancia juridica. También debe analizar criticamente
este sector del ordenamiento, detectar sus insuficiencias y proponer las oportunas
rectificaciones.

Sin embargo, pese a esta necesatia diversidad temdtica del Derecho eclesidstico
de los distintos Estados, la experiencia juridica de Occidente permite sefialar unos
campos a los que debe dirigirse preferentemente la atencién. Catalano ha tenido el
valor de enumerarlos. Considero muy til reproducic su planteamiento sin mds co-
mentatios, porque, si bien puede ser discutible en los detalles, es muy estimulante
en el plano cientifico. Para nuestro autor, el campo de trabajo del estudioso del De-
recho eclesidstico serian las «norme e principi che provvedono:

a) a qualificare (generalmente come lecite) le manifestazioni ed estrinzicazioni
di pensiero in materia di credenza di religione;

b) a valutare (come giuridicamente indifferenti o come atti illeciti) i compor-
tamenti imposti da precetti confessionali;

¢) a disciplinare la condizione giuridica delle confessioni religiose e delle res-
pective istituzioni nell’ambito dell’ordenamento statale;

d) ad assegnare i beni materiali necessari al soddisfacimento dell’interesse reli-
gioso dei cittadini;

e) a determinare in senso positivo o negativo il valore e gli effetti da attribuire
alle norme interne confessionali in vista della definizione di controversie attinenti
ad aspetti intersubiettivi tra enti o persone appartenenti a societd religiose» (pégi-
na 225).

La brevedad exige vencer la tentacién de entrar a analizar esta sugerente enume-
racién de Gaetano Catalano. Pienso, sin embargo, que si su cita en este Boletin
ayuda a centrar sobre ella la atencién critica de la doctrina espafiola, no habrd sido
indtil traerla a colacién.

Queda, sin embargo, adn un punto importante que, en relacién con el objeto
del Derecho eclesidstico, hemos encontrado aludido en las obras de Gaetano Cata-
lano y Eduardo Molano, a saber: ¢las respuestas del ordenamiento juridico a la
dimensién social del factor religioso son Derecho especial?, ¢tiene sentido distinguir
Derecho comin de Derecho especial? Ya hemos visto que Molano habla de un Dere-
cho especifico y de unos principios informadores del Derecho eclesidstico (pags. 214
y 215; en el tema de los principios informadores se adhiere a los planteamientos de
Viladrich: nota 35). Catalano habla «di norme regolanti le implicazioni sociali del
fenomeno religioso al di la degli schemi del diritto comune» (pdgs. 224-225).

Me parece, sin embargo, por completo ajeno al pensamiento de ambos autores,
porque asi se deduce del conjunto de su obra, considerar que el Derecho eclesidstico
estd en unas disposiciones legales dictada con el fin especifico y exclusivo de regular
fenémenos sociales relacionados con el factor religioso, ddndoles un tratamiento jurf-
dico especial, es decir, excepcional respecto a las soluciones previstas para los demds
fenémenos sociales —¢para todos, menos para los que tengan conexién con proble-
mas relacionados con la religiosidad?—, que constituirfan un hipotético Derecho co-
min. ¢Se tratarfa —y pido perdén por formular siquiera tan pintoresca hipdtesis—
de una serie de textos que, reunidos todos ellos, constituirian a manera de un Co-
digo de Derecho eclesidstico, especial en cuanto que distinto del resto del sistema
normativo? ¢Serfan los principios informadores del Derecho eclesidstico los que refle-
jaran la dificilmente pensable unidad de criterio de tales normas hipotéticamente
aislables? ¢Serfan los principios especiales, en cuanto que necesariamente distintos
de los deducibles de otros bloques normativos?

Aparte la evidente utilidad, para la prictica del Derecho y para la ensefianza, de
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volimenes que refinan las mds importantes y significativas disposiciones relacionadas
con la dimensién social del factor religioso, no sabe duda de que la autonomia cien-
tifica del Detecho eclesidstico no puede delimitarse con tan toscos criterios. La
ciencia del Derecho Eclesidstico —tal como se entiende en Alemania, en Italia y en
la mds reciente doctrina espafiola— es tedricamente posible en cualquier ordenamien-
to estatal en el que exista una regulacién juridica del factor religioso, sean cuales
fueren los presupuestos politicos que la inspiren y el sistema juridico en que se
inserte. Hemos recordado las observaciones de Catalano, que la detectan en Espaifia
(también antes de la Constitucién de 1978, que es cuando el autor escribia refirién-
dose a ella) y en Italia, en Francia y en las «Democracias populares», en Bélgica y en
Estados Unidos. (¢Serfa alli mds estrictamente Derecho especial porque sus fuentes
fundamentales son jurisprudenciales y, por tanto, las soluciones juridicas contemplan
supuestos concretos?) Otra cosa es que las tradiciones cientificas o la sensibilidad de
los juristas lleve o no a construirlo con la relativa autonomia de una rama de la
4nica Ciencia del Derecho.

He subrayado relativa autonomia y #inica Ciencia del Derecho, porque estoy pet-
suadido de que —tanto en el plano cientifico como en el de la diddctica— el gran
problema no es el de la pulcritud en la delimitacién de las distintas disciplinas, que
la insoslayable necesidad de la especializacién impone, sino el de recuperar el sentido
de la unidad del ordenamiento. Quizés se entienda mejor lo que quiero decir si relato
una anécdota de mi experiencia didéctica. En esas ltimas semanas del curso, en las
que el didlogo con los estudiantes resulta mds fdcil, por ser mayor el mutuo conoci-
miento, se discutia sobre algunos temas fundamentales de Derecho Eclesidstico en
una sesién de seminario a la que concurrian algunos de mis mejores alumnos. En sus
intervenciones demostraron conocer bastante bien la construccién del profesor Vila-
drich sobre los principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol. También
estaban bastante familiarizados con prestigiosas opiniones acerca del alcance de la
expresién «valores superiores» en el articulo 1, 1 de la Constitucién y habfan estu-
diado con provecho interesantes planteamientos sobre los «principios generales del
Derecho», construidos por civilistas a propdsito del titulo preliminar del Cédigo
Civil. En cambio, les resultaba muy dificil —apenas si se habian planteado la cues-
1i6n— relacionar las tres aludidas temdticas. Ni que decir tiene que, ante este hecho,
dejé en un segundo plano el aspecto estrictamente eclesiasticista y procuré estimular-
les a la consideracién unitaria del problema, porque mucho me temo que si esta
actitud didéctica no se asume con decisidén, serd muy supetficial la recepcién de la
Constituciéon de 1978 en la forma mentis de nuestros profesionales del Derecho, aun-
que las mismas petsonas la invoquen con pasién en sus discusiones politicas. Una
mirada supetficial podria llevar a explicar este hecho, considerando que la idea de
principios informadotes del Derecho Eclesidstico es fruto vano de la reflexién en
una rama de los estudios juridicos de artificiosa autonomia cientifica; pero si fuera
asi, también habria que considerar artificiosa la autonomia cientifica del Derecho
Civil respecto del Derecho Constitucional, lo que resulta un evidente despropésito.

Por fortuna, en el campo del Derecho eclesidstico se ha planteado con valentia
el problema cientifico subyacente, como testimonia —aparte otras valiosisimas opi-
ninones doctrinales— la bibliografia resefiada en este Boletin. El profesor Catalano,
en su ponencia de Taormina, subrayé con innegable acierto: «In buona sostanza
—dijo en aquella ocasién— l’interprete & chiamato a valutare il grado di permeabilita,
diversitd o disgiunzione esistente tra le norme senza mai poterle considerare isola-
tamente o distinte in gruppi» (Tra storia e diritto, pag. 228).

Esta rotunda afirmacién, que sin reservas comparto, la desarrolla inmediatamente
después, en relacién con la polémica acerca de la autonomfa cientifica del Derecho
eclesidstico: «La quale conclusione, valida in via generale, lo & ancor di piu in rela-
zione alle norme che danno consistenza al diritto ecclesiastico civile. Sarebbe, infatti
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insostenibile la tesi di una ‘specialitta’ di siffatte norme, in quanto il fenomeno
religioso e le attivitd dirette a soddisfare gli interesi di natura religiosa o confessio-
nale sono regolati anche da principi e da norme aventi un vasto ambito applicativo
e che interessano il diritto costituzionale e altri rami del diritto. Sussistono inoltre
delle norme che sono, o ci appaiono, speciali solo a un primo superficiale esame,
posto che si tratta a volte di norme le cui specialita consiste unicamente nella ripro-
duzzione di altre norme comuni e generali. Altre norme, infine, posseggono un grado
di diversitd talmente spiccato da autorizare un riccorso alla figura del diritto singo-
lare o addiritura del diritto eccezionale. Pertanto, se adottasimo il concetto del
Magni, di classe, noi dovremo dire che la sottoclasse di tutte le norme, aventi atti-
nenza con il fenomeno religioso, pur non restando interamente inclusa in alcuna altra
sottoclasse giuridica, presenta tuttavia delle posizioni di interferenza e somiglianza
con le altre sottoclassi, sicché la combinazione di norme speciali e comuni, tra loto
interferenti, risulta essere un’operazione indispensabile al fine di pervenire a un’in-
terpretazione corretta. Direi che su questa conclusione vi & un accordo che si riflette
nella stessa terminologia corrente, posto che —non a torto— si distinguono i vari
settori del diritto ecclesiastico civile con P'aggiunta di ulteriori specificazioni, onde si
patla di un diritto ecclesiastico amministrativo, di un diritto ecclesiastico tributa-
rio, etc., evidentemente per distinguere quel particolare gruppo di norme che hanno
maggiore attinenza col diritto tributario, o col diritto amministrativo, etc.» (pégi-
nas 228-229).

No creo que quepa discutir el realismo de estas observaciones. Yo las comparto
plenamente, aunque para mi sensibilidad resulte excesiva la insistencia sobre las
«normas», puesto que los factores que inciden en la creacidén, modificacién y extin-
cién de relaciones juridicas son muy complejos y no pueden limitarse al momento
normativo. Por lo demds, y pese al aparente normativismo de la terminologia del
texto que acabo de citar, esto lo intuye Catalano, puesto que no limita su andlisis
a las normas, sino que aporta también interesantes reflexiones sobre la jurisprudencia
(Tra storia e diritto, pigs. 230-234).

Que no estamos ante un mero problema de conﬁnes de materias, cuyo plantea-
miento sdlo tuviera sentido en el mundo académico —preocupado de denominacio-
nes de disciplinas y de planes de estudio—, es algo que se advierte con didfana
claridad en la lectura del estudio de Casuscelli, en el que se muestra de manera
evidente que el problema de la plenitud de aplicacién de la Constitucién italiana
sélo puede ser resuelto analizando criticamente la «separatezza» de la materia eclesids-
tica (Post-confessionismo e transizione, pags. 11-28). «Dovrebbe a questo punto
eser chiaro —escribe este autor— che non esiste alcuna relazione logica tra la vigenza
de norme speciali in materia ecclesiastica (sempre comunque da sottoporre al vaglio
della legittimitd costituzionale) e la trasposizione dell’attributo all'intiera disciplina,
che peraltro esprime un dato (tal volta) accolto nel mondo della scienza accademica,
ma non certo esistente in quello della concreta esperienza giuridica. Ritenere la
specialitd della stessa pud forse valere a porne in evidenza, con espressione ultranea,
un carattere relazionale estrinseco, ossia a rimarcare la specificita della materia che ne
costituisce l'oggetto di studio rispetto alle altre discipline/scienze giuridiche; pud
significare che l'interprete & in grado di ricostruire un autonomo ed organico com-
plesso (di prevalenza, dipendenza o subordinazione) tra queste ed un indeterminato
diritto comune dell’esperienza religiosa, assimilabile al rapporto che, per intendersi,
non molti anni addietro legava le leggi speciali al codice civile. Potra, altresi, valere
ad enunciate in forma impropia ma efficacemente sintetica, 1’autonomia scientifica,
purche si abbia consapevolenzza che tale qualifica non pud ‘esprimere alcunche’ circa
la sua consistenza sostanziale; perché essa ‘comunque la si voglia intendere, non
riguarda che le norme come tali’» (Ibid., pigs. 27-29; las frases entrecomilladas que
cita Casuscelli son de Orestano).
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Después de cuanto se acaba de decir, recogiendo puntos de vista de los autores
de los libros comentados en este Boletin, me parece claro que la autonomia cientifica
del Derecho eclesidstico —como, en definitiva, de cualquier rama de la Ciencia juri-
dica— debe delimitarse en funcién del objeto; es decir, de los hechos con dimensién
social cuya regulacién se analiza. Bien entendido que interesa observar su regulacién
por el ordenamiento en su conjunto, que ante todo debe ser entendido de manera
unitaria. Cualquier otro modo de proceder serfa anacrénico en un momento histérico
de la experiencia juridica en el que los Cédigos hace mucho tiempo que dejaron de
ser cuerpos legales orgédnicos, exclusivos y cerrados en si mismos y la expresién «ley
especial» estd cargada de equivocidad (Vid. las observaciones de Irti cit. por Casus-
celli en pigs. 27-28, nota 29 de Post-confessionismo e transizione). Por ello, tiene
razén Catalano al afirmar que los «negatori dell’autonomia scientifica del diritto eccle-
siastico muovono... da presupposti esatti sia quando affermano che le norme relative
al fenomeno religioso non possono assurgere a sistema autosufficiente, sia quando
contestano la ‘specialitd’ di tutte le norme diritto ecclesiastico, sia quando si oppon-
gono all'impiego di criteri ideologici come il ‘favor religionis’. Tuttavia va loro osser-
vato che, esigendo l'autosufficienza e la specialita globale, finiscono con mettere in
crisi la stessa nozione di autonomia scientifica, la quale non pud avere un valore in-
condizionato. Bisogna allora assegnare dimensioni pili ristrette alla nozione di auto-
nomia scientifica, oppure limitarsi ad affermare, con valutazione pragmatica, che lo
studio e la proiezione nel campo del diritto del fenomeno religioso possono essere
utilmente affrontati soltanto da studiosi dotati di una particolare specializzazione,
che consenta non solo di avere piena conoscenza degli ordinamenti confessionali e in
particolare di quello canonico, ma altresi di possedere quel poliedrico complesso di
elementi sociologici e politici, nella pilt vasta accezione del termine, che costituiscono
il terreno sul quale nasce ed opera il diritto» (Tra storia e diritto, pags. 229-230).

Este planteamiento, ademds de realista, resulta de enorme exigencia para quienes
se dedican al trabajo cientifico de esta rama de la ciencia juridica. Es, sin embargo,
un dato de experiencia, no una actitud de jactancia. Evidentemente, también el Dere-
cho eclesidstico tiene cultivadores mediocres; pero basta analizar la bibliografia co-
mentada en este Boletin para darse cuenta de la exactitud de la observacién de Cata-
lano. No se trata sélo de que lo afirmado por este autor estd refrendado por el
testimonio de su propio trabajo cientifico o que la madurez que Fornés, Ibin y
Molano demuestran en sus libros es infrecuente que la posean los profesores de
Derecho en el momento de acceder a su primera cdtedra. Hay que tener en cuenta
también los frutos que una sélida preparacién eclesiasticista da —un ejemplo, Se-
paratismo e libertd religiosa negli Stati Uniti, de Francesco Onida— en el dificil
campo de la observacién de la elaboracién jurisprudencial anglosajona desde los es-
quemas mentales de la dogmitica juridica continental europea. Finalmente, aunque
pueda parecer una paradoja, la tarea de reconducir la reflexién eclesidstica desde ac-
titudes «indebidamente especializadas» (es decir, desde encastillamientos de intereses,
camuflados por las pretendidas exigencias de lo peculiar de la materia) hasta su
consideracién en el conjunto de un ordenamiento, cuya norma fundamental es la
Constitucién, sélo ha podido ser hecha por quien posee esa «particolare specializza-
zione» de la que lineas atrds nos hablaba Catalano. En este sentido, la finisima
monografia de Giuseppe Casuscelli es un ejemplo paradigmitico de equilibrio entre
la confirmacién de «l'utilitd teorica, per gli ecclesiasticisti, del riferimento al modello
pluralista ,fondato su strumenti partecipativi specifici per la regolamentazione dei
rapporti tra lo stato e le confessioni religiose» (Post-confessionismo e transizione,
pigina 7) y la consideracién «tra i compiti del giurista... quello di procede al con-
trollo ed al raffronto tra il dato e il costruito, tra I'esperienza ed il progetto costi-
tuzionale, tra il diritto ‘vivente’ e il diritto ‘vigente’» (Ibid., pag. 8). Empresa ésta,
que sélo puede realizarse con el dominio de todos los complejos mecanismos del
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ordenamiento italiano, que el autor demuestra en su andlisis de las «formas» de la
transicién (pags. 137-242).

La ciencia del Derecho eclesidstico nos aparece —de manera clara en la experien-
cia italiana; como un proyecto vivo, en vias de realizacién, en la experiencia espa-
filola— como una drea del saber juridico, en la que el andlisis de problemas muy
peculiares y de delicada proyeccién en la dimensién mds personal de los ciudadanos
obliga a buscar continuamente la armonia entre el trabajo sectorial y la sensibilidad
a la unidad del ordenamiento. ¢El Derecho eclesidstico legislatio libertatis? Dificil-
mente lo setfa, si no lo fuera el ordenamiento en su conjunto. Digamos m4s modes-
tamente, pensando en el concreto caso de Espafia, que el Derecho eclesidstico es un
excelente observatorio para medir el grado de recepcién de.la Constitucién de 1978
y su incidencia efectiva en la elaboracién de las distintas ramas de la Ciencia del
Detecho. Quizds fuera esto lo que insinuaba Ibidn cuando —ya lo vimos en su re-
censién al Contributo alla determinazione... de Mario Tedeschi— afirmaba que en
el arsenal del Derecho eclesidstico «se encontraria el procedimiento de alcanzar la
libertad». Yo, menos fogoso (por mds viejo), pienso que efectivamente podemos
colaborar con nuestro trabajo técnico en la bisqueda de la armonfa entre la especia-
lizacién y la unidad en la Ciencia del Derecho, al servicio de esos «valores supe-
riores», de los que habla el ndmero 1 del articulo 1 de la Constitucidn.

5. LAS ORIENTACIONES INTERNACIONALISTA Y CONSTITUCIONALISTA

Como es bien sabido, el esfuerzo hecho en Italia por sentar las bases técnicas
para una mds plena incidencia de la Constitucién en el dmbito del Derecho eclesids-
tico ha sido descrito como el trdnsito de una orientacién internacionalista a otra de
corte constitucionalista.

La razén de la primera de estas denominaciones es clara., Tuvo un corte interna-
cionalista la doctrina cuando centré sus esfuerzos en el articulo 7 de la Constitucién,
en el que se afirma que «Lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciscuno nel proprio
ordine, independenti e sovrani» y que «I loro rapporti sono regolati dai Patti La-
teranensi. Le modificazioni dei Patti, accettate dalle due parti, non richiendo proce-
dimiento di revisione costituzionale». Este articulo, en efecto, ofrece como tema
fundamental del Derecho eclesidstico las relaciones entre la Iglesia y el Estado, cali-
ficados en su primer pirrafo como independientes y soberanos. Tal planteamiento se
hizo (no sin fidelidad a los conceptos que se tuvieron en cuenta para la redaccién
del texto constitucional), aplicando la doctrina de Santi Romano sobre las relaciones
entre ordenamientos originarios, muy utilizada también ——por razones evidentes—
en el campo del Derecho internacional. Por otra parte, la mencién de los Pactos de
Letrdn, a los que se reconocia (como es habitual en el Derecho comparado sobre
acuerdos bilaterales con la Santa Sede) la equiparacién con los tratados internacio-
nales a determinados efectos de relevancia no pequefia, también contribuia a reforzar
la impronta internacionalista de muchos trabajos en el campo del Derecho . ecle-
sidstico.

Se hablé de orientacién constitucionalista cuando la doctrina subrayé que era
necesario considerar como tema central del Derecho eclesidstico la tutela de la liber-
tad e igualdad religiosa de los ciudadanos. No puede sorprender tampoco esta deno-
minacién, puesto que, en sus propuestas mds extremas, que, como se sabe, no pros-
peraron, se sugeria recurrir a la revisidén constitucional, centrdndose la atencién, como
objeto de posible reforma, precisamente en el articulo 7. Las propuestas mds mode-
radas, que son en definitiva las que se han aplicado, tendian a una revisién de la
legislacién eclesidstica del fascismo (en buena parte dictada en aplicacién de los
Pactos de 1929), a una interpretacién jurisprudencial de esa legislacién y del texto
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del propio concordato mds congruente con el conjunto de la normativa constitucional,
a llevar a cabo la revisién del concordato para adecuar sus normas a la Constitucién
y a la aplicacién del articulo 8 de la ley fundamental, mediante la estipulacién de
acuerdos con otras confesiones religiosas. El proceso, lentisimo, pero que puede con-
siderarse concluido —al menos en sus lineas fundamentales— con los acuerdos bila-
terales del gobierno Craxi, ha sido impulsado por una abundantisima bibliograffa y
se ha ido concretando mediante ese largo camino, denominado por Casuscelli «tran-
sizione» y descrito magistralmente en su citada monografia, que aporta ademis una
excelente informacién legislativa, parlamentaria y bibliogrifica.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en la bibliografia italiana contempo-
rdnea, la expresién «orientacién internacionalista» evoca, de manera mds genérica, pero
extraordinariamente eficaz, un modo de hacer Derecho eclesidstico en el pasado, jus-
tamente criticado por su falta de sensibilidad al texto constitucional; pero que aporté
contribuciones técnicas de incuestionable valor permanente al tema de las relaciones
entre el ordenamiento italiano y los de las Confesiones religiosas. En cambio, hablar
de «orientacién constitucionalista» implica en no pocas ocasiones planteamientos
unilaterales que pretenderian reducir la temdtica del Derecho eclesidstico a la con-
sideracién de la nocién de libertad religiosa, marginando el tema de las relaciones
entre ordenamientos, lo que dificilmente puede ser correcto mientras los articulos 7
y 8 de la Constitucién italiana estén vigentes. Y no parece que tal vigencia pueda
cuestionarse ahora, cuando se acaban de consolidar de una manera tan evidente, me-
diante la firma de los acuerdos de 1984.

La evolucién del Derecho eclesidstico italiano durante los Gltimos treinta afios ha
originado una abundante bibliografia y numerosas reuniones cientificas, en las que se
han desarrollado vivisimas polémicas. Como es 16gico, tales polémicas, al mismo tiempo
que enriquecfan el panorama doctrinal, dieron lugar a brillantes expresiones sintéti-
cas, no siempre suficientemente ponderadas y a veces evidentemente simplificadoras
y unilaterales.

Ahora, tras los acuerdos de 1984, es previsible que en Italia se llegue a posi-
ciones de sintesis y que al perfodo de polémicas sobre los temas mds significativos
suceda otto de bisqueda del conjunto del sistema. Me parece, sin embargo, oportuno
reflexionar brevemente sobre la cuestién, entre otras razones por la incidencia que
la metodologia italiana puede tener —estd teniendo— en la doctrina espafiola.

Entre nosotros, no se ha producido un lento proceso de decantacién de un Derecho
eclesidstico de plena inspiracién constitucional, andlogo al que ha tenido lugar en
Ttalia; por el contrario, dias después de la entrada en vigor de la Constitucién se
estipularon cuatro Acuerdos con la Iglesia Catdlica y la primera legislatura post-
constitucional elaboré la Ley orgdnica de libertad religiosa. Se habla con insistencia,
por otra parte, de la negociacién de acuerdos del Estado con otras Confesiones reli-
giosas. La diligencia negociadora y legislativa espafiola no ha ido, sin embargo, acom-
pafiada del acierto técnico. Tanto los Acuerdos con la Santa Sede, como la Ley orgd-
nica de libertad religiosa, adolecen de evidentes defectos y se dan claras antinomias
entre los textos concordados y la legislacién unilateral del Estado. Por lo que a la
Ciencia del Derecho eclesidstico se refiere, tales dificultades pueden resultar estimu-
lantes, puesto que —como en tantas ocasiones ha ocurrido— las deficiencias legislativas
pueden ser limadas por la accién de una doctrina y upa jurisprudencia de calidad.

Para tan delicada empresa, ¢qué ayuda proporciona la experiencia italiana? Por
de pronto, una amplia y valiosa bibliografia sobre multitud de temas, cuyo inteli-
gente estudio sélo puede dar resultados positivos. Cabe, sin embargo, preguntarse
qué significado tiene para nosotros la doble orientacién constitucionalista e interna-
cionalista. A mi juicio, ambas pueden ser fecundas, si no se sitGan en tensién reci-
proca, exasperando la dicotomfa en un dualismo maniqueo. En efecto, un Detecho
eclesidstico concebido, segiin se acaba de apuntar, como rama de los estudios juri-
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dicos de temitica sectorial, pero sensible a la unidad del ordenamiento, no puede
menos de tener una fuerte impronta constitucional. Sin embargo, al ser el espafiol
—como el italiano y el de Alemania Federal — un sistema de Derecho eclesidstico
con fuentes bilaterales —entre ellas los acuerdos con la Iglesia Catdlica, cuya ratifi-
cacién autorizaron las Cortes Generales en aplicacién del articulo 94 de la Constitu-
cién—, el tema de las relaciones entre ordenamientos, aparte otras razones, es de obli-
gado tratamiento. Téngase en cuenta ademds que, por imperativo del mimero 2 del
articulo 10 de la Constitucidn, las fuentes de Derecho internacional estdn llamadas
a jugar entre nosotros un estimable papel, incluso para precisar el alcance constitu-
cional de la propia libertad religiosa de los ciudadanos.

El problema estd en conseguir el adecuado equilibrio en los planteamientos, de
suerte que la discusién de las 16gicas divergencias doctrinales, en las que legitima y
venturosamente entrard en juego el pluralismo técnico e ideolégico de los cultivadores
de la disciplina, no impida la homogeneidad conceptual necesaria para que el debate
estimule la colaboracion en la construccién del sistema. El tema, en el plano del
método, es muy complejo y no es éste el lugar en el que puede plantearse con el
sosiego que merece. Me limitaré, por tanto, a tres observaciones, que sugiere la lectura
de tres de los libros comentados en este Boletin.

a) Separacidn y pluriconfesionalidad

Ante todo merece la pena aludir, desde este punto de vista, al excelente libro de
Francesco Onida, titulado Separatismo e liberta religiosa negli Stati Uniti. Dagli anni
sessanta agli ottanta. Su autor, como es bien sabido, es uno de los mds valiosos
eclesiasticistas itailanos del momento. Desde un punto de vista temdtico ha dedi-
cado sus mejores esfuerzos al estudio del Derecho eclesidstico de América del Norte.
También, por su talante y sus opiniones, puede considerarse como uno de los més
calificados representantes de la orientacién constitucionalista. Onida ademds ha mos-
trado a lo largo de su dilatada experiencia cientifica una evidente simpatia por el
ideal del separatismo, aunque es perfectamente consciente de la imposibilidad de
utilizar este término con valor universal, dadas las evidentes diferencias de sus
aplicaciones en los distintos ordenamientos juridicos (Francia y Estados Unidos, por
ejemplo) e incluso por las oscilaciones jurisprudenciales que pueden observarse en el
marco de una experiencia separatista tan arraigada como la norteamericana. De su
fina sensibilidad de jurista y de su talante es, por ejemplo, muy expresivo el trabajo
sobre L’influenza dei valori costituzionali nella problematica ecclesiasticista, reciente-
mente publicado en la obra colectiva «L’influenza dei valoti costituzionali sui sistemi
giuridici contemporanei» (Milano 1985; el trabajo de Onida en el tomo I, pégi-
nas 419-430).

Esta tendencia a una potencializacién modernizada del separatismo liberal lleva
a Onida a adoptar una aptitud de recelo, ain en nuestros dias y frente a posiciones
mds generalizadas de signo contrario, ante la idea misma de Derecho especial en
materia religiosa, considerada como una amenaza a la igualdad. Tal posicién, que
es una constante en toda la obra de Onida, se refleja también en el libro resefiado en
este Boletin: «Naturalmente —nos dice a propdsito del Derecho norteamericano en
materia de zoming laws—, come sempre avviene quando una determinata categoria
gode di un trattamento preferenziale, & frequente il tentativo di assumere i caratteri
esterni di quella categoria al solo scopo di beneficiare dallo stesso trattamento
privilegiato, tentativo particolarmente invitante quando il carattere speciale previsto
dalla legge non & costituito da concreti elementi di fatto ma da elementi ideali
difficilmente provabili, quale appunto la fede religiosas (pdg. 78).

Por otra parte, este autor ha demostrado particular sensibilidad para captar los
riesgos de la igualdad religiosa, no sélo en los conflictos entre diversas confesiones o
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creencias, sino también en las cada vez menos infrecuentes contraposiciones de inte-
reses entre creyentes y no creyentes. De tal sensibilidad es, por ejemplo, expresivo
este pdrrafo de su dltimo libro: «La problematica della liberta religiosa viene movi-
mentata negli anni settanta dalla legislazione, federale prima e statale poi, tendente
a favorire, anche oltre il libello di libertd garantito dalla costituzione (se refiere
obviamente a la de Estados Unidos de América del Norte), ’adempimento dei doveri
religiosi da parte dei lavoratori. Tutta questa vasta legislazione tuttavia, se da un
lato piace perché indicativa della grande sensibilitd americana per tutte le esigenze
della liberta religiosa, d’altro canto & altrettanto indicativa della tendenza a priviligiare
il fattore religioso, con violazione del principio di uguaglianza e del divieto costitu-
zionale de establishment of religion sia nelle tradizionale che nella sua piu recente
interpretazione, Non ¢’ dubbio infatti che la norma tutela solo le particolari esigenze
della coscienza religiosa, volutamente ignorando la possibilitd di riservare la stessa
tutela anche alle eventuali —per quanto rare— esigenze di una coscienza laica» (pi-
gina 112).

Como ficilmente se comprende, el pensamiento de Onida y sus finas observa-
ciones sobre el Derecho vivido que refleja la jurisprudencia, llevan a reflexionar sobre
dos actualisimas cuestiones relacionadas con el objeto de estudio del Derecho ecle-
sidstico. Una de ellas afecta al tema de las fuentes y ya hemos tenido la ocasién
de consideratla; a saber: si el Derecho eclesidstico existe solamente cuando hay un
Derecho especial relativo al factor social religioso. La otra —presente también en la
doctrina espafiola y de modo especial en construcciones de los profesores Viladrich e
Ibin— afecta més directamente a la determinacién de las relaciones sociales cuya
regulacién juridica puede calificarse de eclesiasticista. Me refiero a las discusiones
acerca de si el objeto de la disciplina es el tratamiento juridico de la religiosidad
o la de cualquier posicién ante el factor religioso, comprendidas las agnésticas o
atefstas.

Ante todo parece oportuno subrayar que, en un momento en que -——como ha
observado Mirabelli (especialmente significativas sus aportaciones a la obra colectiva
Le intese tra Stato e Confessioni religiose: problemi e prospettive, Milano 1978)—
la mayor parte de las disposiciones que emanan de los patlamentos son leyes espe-
ciales, identificar Derecho especial con privilegio equivaldria a calificar de privilegiaria
parte muy significativa de las leyes que dicta el moderno Estado social de Derecho.
Obviamente, Onida no incurre en tal simplificacién, pero podria inducir a ella
una lectura supetficial de sus trabajos. No cabe duda que las disposiciones especiales
pueden significar privilegios y que un uso diversificado de la legislacién para atender
a numerosas y diversas parcelas de la vida social puede provocar desequilibrios en
la igualdad de trato por parte del ordenamiento. El tema merece estudio y evitar
tales desequilibrios es tarea importante de la jurisprudencia constitucional; pero no
me parece que ello deba llevar a recelar del Derecho especial como técnica legislativa,
sino de la desigualdad que pueda originar cualquiera de los factores que influyen
en la configuracién de la estructura jutidica de la sociedad. Téngase en cuenta que
frecuentemente temas de Derecho eclesidstico se resuelven mediante la combinacién
de soluciones de Derecho comiin y de Derecho especial, ofrecidas alternativamente
—vy no sin razones de evidente peso— por el legislador. Asi ocurre, por ejemplo,
con los entes confesionales en Derecho espafiol, como muestra la lectura de la Ley
otgdnica de libertad religiosa propuesta por la Prof. Ciaurriz (La libertad religiosa
en el Derecho espafiol. La Ley orgénica de libertad religiosa, Madrid 1984), como
sugeri en el prélogo que tuve oportunidad de redactar para su reciente libro.

Con tal perspectiva, el problema del equilibrio en la igualdad entre el trato de
los creyentes y de los no creyentes, cuando —en razén de la diversidad de la ma-
teria— el factor religioso reclama soluciones tipicas, exige la atencién del eclesiasti-
cista, que debe analizar los conflictos con delicado rigor. Para ello es necesario de-
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nunciar, cuando efectivamente se producen, eventuales privilegios o discriminaciones
en razén de la religién. Porque este trabajo debe ser fino y riguroso, no puedo menos
de manifestar mi recelo respecto de la utilizacién de términos excesivamente lineales
y brillantes y, precisamente por ello, poco exactos; por ejemplo, el uso de denominar
«pluriconfesionales» las soluciones juridicas contempordneas que privilegian (o pare-
cen privilegiar) las posiciones positivas ante las diversas religiones, en perjuicio de
las ateisticas o agndésticas. Independientemente de lo que se piense del objeto del
derecho de libertad religiosa y de la necesidad de detectar eventuales soluciones
juridicas discriminatorias en el marco de las democracias pluralistas, el término «plu-
riconfesionalidad», tal como actualmente se usa en la bibliografia eclesiasticista, no
parece feliz, ya que sugiere una analogfa entre tales planteamientos y la «confesio-
nalidad» del pasado, tan forzada, que compromete la objetividad del andlisis. En
definitiva, es un ejemplo de la tendencia, justamente criticada por Catalano (Storia
e dogmatica, pag. 238), a utilizar las nociones histéricas de manera anacrénica, con
el evidente riesgo de transformar las calificaciones técnicas en armas arrojadizas, como
consecuencia de un cierto abuso del lenguaje.

b) Concordatos y marco constitucional

Una de las razones que aconsejan no separar de manera tajante las lineas inter-
nacionalista y constitucionalista es la necesidad de contemplar las normas de origen
pacticio en su marco constitucional. Catalano ha analizado agudamente el problema
a propésito de las relaciones, en materia concordataria, de los principios stare pactis
y rebus sic stantibus, basindose en finos andlisis de experiencias concretas. Segin
este autor, el segundo de los citados principios «opera con caratteristiche assai diverse
da quelle asunte nel diritto internazionale, e & tutt’altro che difficile giustificare tale
campo di diversitd. Basterebbe, infatti ricordare che quando, con riferimento al diritto
internazionale, si afferma che uno Stato rimane in condizioni di indentita e continuita
a prescindire dalle modifiche del suo ordine istituzionale... no si fa altro che tradurre
in termini dinamici il principio strutturale secondo cui i rapporti internazionali si
svolgono fra Stati sovrani che reciprocamente si disinteressano al loro modo di essere
e di organizarsi. Si tratta perd di principi che perdono ogni ragione giustificativa
qualora siano trasferiti nel campo delle relazioni concordatarie. Qui, infatti, le parti
perseguono lo scopo di stabilire un collegamento tra due ordinamenti giuridici
spazialmente non separabili e simultaneamente riguardanti uno stesso gruppo sociale»
(Storia e dogmatica, pigs. 301-302). El autor, tras desarrollar con mds detalle este
dngulo de enfoque, nos dice: «Possiamo pertanto concludere affermando che i mu-
tamenti istituzionali ove non segnino I’instaurazione di un ordine contradittorio all’
esenza del sistema concordatario, valgono si ad influenzare i regimini concordatari,
ma concentrano i loro effetti distrattivi su un nimero limitato di impegni concor-
datari, determinando in conseguenza casi di impossibilitda applicativa ovvero legit-
timando richieste reciproche por la revisione degli accordi preesistenti ai mutamenti
constituzionali» (ibid., pag. 303).

Este y otros razonamientos de andlogo corte doctrinal, que frecuentemente se
encuentran en la obra del ilustre profesor de Palermo, nos muestran de manera
evidente que es artificial cualquier corte excesivamente tajante entre la reflexién acer-
ca de los concordatos, en cuanto que equiparados a los tratados internacionales, y el
andlisis de la normativa constitucional. Catalano tiene en cuenta el problema de la
continuacién en la vigencia de los instrumentos pacticios, pese a un cambio consti-
tucional. Es I6gico que asi suceda, puesto que sus trabajos se centran preferentemente
en las experiencias italiana y alemana. Sin embargo, sus puntos de vista invitan a
pensar en otros problemas, fundamentales en el caso espafiol, cuyo sistema concor-
datario consta de un acuerdo preconstitucional (de los primeros momentos de la
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transicién) y otros cuatro inmediatamente postconstitucionales; como es sabido, fue-
ron firmados a los pocos dias de la entrada en vigor de la Constitucién y, por tanto,
cuando adn no habia ni atisbos de jurisprudencia constitucional, ni de doctrina serena
elaborada a partir del texto de nuestra Ley fundamental de 1978. Parece, por tanto,
evidente que algo de lo que en Italia ha ocurrido en el largo camino hacia la bis-
queda de una lectura del Concordato congruente con la Constitucién, se planteari
entre nosotros en los esfuerzos doctrinales, que serdn necesarios para una compren-
sién de los Acuerdos congruente con la progresiva toma de conciencia del alcance
de los principios constitucionales en materia religiosa. Delicada operacién que obli-
gard a tener en cuenta, tanto la proteccién constitucional de los Acuerdos, como la
necesidad de entenderlos con sensibilidad al espiritu de la Constitucién. Tarea bien
compleja, para la que tanto la perspectiva internacionalista como la constitucionalista
resultan imprescindibles. En el libro de Casuscelli, al que hemos aludido en este
Boletin, se encuentran al respecto sugerentes reflexiones sobre la experiencia ita-
liana.

¢) La Iglesia Catélica como parte de acuerdos bilaterales

El papel de las fuentes pacticias es, incuestionablemente, de importante signi-
ficacién en nuestro Derecho eclesidstico. La mds reciente doctrina lo va teniendo en
cuenta, considerando tanto los acuerdos estipulados por el Estado y los que éste
pueda estipular en el futuro, como la actividad que en este campo comienzan a
desarrollar las comunidades auténomas (vid. I. Aldanondo Salaverria, «Las Comu-
nidades Auténomas, el Estado y los bienes eclesidsticos», en Ius Canonicum, 24,
1984, pdgs. 295-335; E. Bajet, «Acuerdos entre la Generalitat de Catalufia y la Iglesia
Catélica. Presupuestos doctrinales», bid., 23, 1983, pigs. 825-878; A. Motilla de
la Calle, «Los convenios de cooperacién entre el Estado y las Confesiones religiosas
en el Derecho espafiol», en Revista de Derecho P#blico, niim. 99, abriljunio 1985,
péginas 387-442, y las contribuciones al tema que el lector encuentra en este volumen
de Anuario pE Derecno Ecresidstico DEL Estapo). El enfoque eclesiasticista en
la materia es decisivo, pero serfa incompleto si el estudioso no tiene en cuenta el
punto de partida de la otra parte, lo que sélo es posible conociendo los ordenamientos
confesionales.

Por lo que se refiere a la Iglesia Catélica, la reflexién en el campo del Derecho
piiblico externo es fundamental para el estudio del Derecho espafiol y no sélo por
lo que se refiere a instrumentos pacticios equiparables a los tratados internacionales,
puesto que tal calificacién sélo afectaria a los estipulados por la Santa Sede, no a
aquellos en que sean parte la Conferencia Episcopal, los Obispos diocesanos o la
accién conjunta de los Obispos cuyas diScesis se integran en una Comunidad Auté-
noma. Dada la importancia del tema, se ha incluido en este Boletin un libro que
no se ocupa de Derecho eclesidstico, sino de Derecho candnico, cuya resefia da ocasién
a subrayar la insoslayable comunicacién cientifica entre ambas disciplinas. Se trata
de la monografia del profesor de Derecho Eclesidstico de la Universidad de Bolonia,
Giuseppe dalla Torre, titulado Chiessa particolare e Comunita politica.

Estamos ante una monografia en la que su autor, al mismo tiempo que ofrece
una rica informacién bibliogrifica, se enfrenta personalmente con cuatro lineas tems-
ticas fundamentales, a las que corresponden los capitulos en que se estructura el
libro:

Ante todo, una reflexién doctrinal, matizada con sugerentes observaciones me-
todolégicas, acerca de la doctrina del Concilio Vaticano II sobre las relaciones entre
la Iglesia y la Comunidad politica, en la que emerge con particular fuerza la nece-
sidad de distinguir las exigencias permanentes y las contingencias histéricas en la
comprensién del didlogo Iglesia-mundo. «Il principio dell’accordo e della collabo-
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razione —sefiala Giuseppe dalla Torre— costituisce..., una costante nella storia delle
teoriche ecclesiatiche circa i rapporti fra la Chiesa e lo Stato. N& avrebbe potuto
essere altrimenti, por il fato che dinanzi alla distinzione di poteti e competenze fra
Dio e Cesare, alla demarcazione fra cittd celeste e cittd terrena, sta I'uomo nella sua
unitd antropologica, nella sua dimensione spirituale e temporale al tempo stesso, e
quindi nelle sue esigenze di armonizzazione nell’'una e nell’altra sfera, per evitare i
drammi di coscienza derivanti dalla contrapposizione dei doveri del cittadino a quelli
del credente» (pig. 32). De aqui su conviccién de que el Concilio Vaticano II «non
privilegia alcuna forma specifica di collaborazione che si ponga tra la Chiesa-istituzione
e lo Stato persona, pur sembrando avere la consapevolezza che tale sama cooperatio
non pud prescindire da quella collaborazione che si potrebbe dire ‘esistenziale’, data
dall’animazione cristiana dell’ordine temporale da parte dei christifideles che agiscono,
uti cives, nelle strutture politiche e sociali; data dalla compentrazione esistente fra la
Chiesa come popolo di Dio e lo Stato come comunita» (pdg. 33). Tal- planteamiento
Ileva al autor a criticar con firmeza las posiciones doctrinales que han pretendido
deducir de las ensefianzas del Vaticano II una posicién de- la Iglesia -adversa a los
acuerdos bilaterales; sin embargo, ello no implica en las afirmaciones del Prof. G. dalla
Torre una rigidez doctrinal de signo opuesto, apegada a tales acuerdos, desde una
perspectiva exclusiva o preferentemente formal. La posicién de equilibrio, que la
monografia refleja, descansa en la idea de que las innovaciones conciliares en la
materia «vanno ricondotte alla magior conoscenza che la Chiesa del Vaticano II mostra
di avere di s¢ stessa» (pdg. 40).

La segunda linea temdtica (pédgs. 45-76) es una reflexién sobre la doctrina con-
ciliar acerca de la Iglesia. En ella se analizan fundamentalmente los aspectos relativos
a la Iglesia particular, para marcar unas pautas acerca de su relevancia juridica, entre
las que destacan los esfuerzos por aplicar en el d4mbito canénico la nocién publicistica
de autonomia: «In particolare —nos dice— per quanto riguarda alla Chiesa el
concetto di autonomia normativa sarebbe fra altri il pit rispondente —anche se non
sempre e non del tutto—, in quanto i poteri del vescovo diocesano, in conseguenza
del suo inserimento in una struttura gerarchica ed in un ordinamiento universale,
vengono delimitati dal diritto universales (pdg. 75).

El capitulo III trata de problemas y perspectivas sobre los acuerdos de la Iglesia
particular con la Comunidad politica. El profesor de Bolonia recuerda las resistencias
doctrinales a admitir la posibilidad de este tipo de acuerdos sobre la base de la
reserva de las «causae maiores» al Romano Pontifice, recogida en el c. 220 del
Cédigo de 1917; sin embargo, pone en evidencia cémo este tipo de acuerdos tienen
“tradicién histérica y no faltan ejemplos, también durante la vigencia del Cédigo
de 1917. En la consideracién actual del problema y a propésito de los sujetos ex parte
Ecclesiae, a juicio del autor «occorre rilevare che la loro determinazione non potra
che avvenire facendo riferimento all’ordinamenro canonico. Sard quindi il vescovo
diocesano, cui spetta ogni potestd propria ed inmediata che sia richiesta dell’esercizio
del ministerio pastorale, ad agire nella stipulazione dell’accordo» (pdg. 103). Esta
precisién, que el propio Prof. G. dalla Torre califica de obvia, se hace en polémica
con las posiciones doctrinales que contraponen el vértice y la base, a propésito de la
representacién de los intereses religiosos. '

En lo relativo a la materia, basdndose fundamentalmente en la experiencia ale-
mana, el autor se refiere en la pédgina 105 a la educacién y a la ensefianza, a la
asistencia social y sanitaria, a la asistencia espiritual, pero que también afecta a otros
campos, como la regulacién del patrimonio de los entes eclesidsticos y cuestiones re-
lacionadas con el Derecho urbanistico. El lector de este volumen del ANUARIO DE
Derecio EcrLEsiAsTico DEL ESTADO encuentra, por su parte, datos doctrinales y
legislativos que permiten detectar la importancia que el tema de los bienes culturales
va adquiriendo al respecto en la experiencia espafiola. «Ed & interessante da notare
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—afiade el autor— come, negli accordi in questione, venga esplicitamente fatta
menzione del consenso della Sante Sede solo in quelli relativi a materie di maggior
rilievo. Cid significa che, nella prassi, si sono via via venute determinando con sempre
maggiote precisione materie in cui & dell’episcopato la competenza propria a stipulare
accordi con l'autoritd civile» (ibid.).

A propésito de la naturaleza juridica, Dalla Torre estima que el problema es
delicado, tanto por razones de indole dogmitico-juridica —«non si¢ ancora dato
luogo in dottrina alla costruzione di un’organica e generale sistemazione teorica di
tutta la materia, dopo la crisi della vecchia impostazione internazional-concordataria
prodotta dai principi conciliari e dalla stessa prassi seguita nell’etd post-conciliare nei
rapporti fra Chiesa e comunitd politica a livello locale» (p4g. 107)—, como por mo-
tivos de cardcter préictico y contingente: «In quanto relazioni giuridicamente rilevanti
fra la Chiesa particolare e comunitd politica locale possono configurarsi solo negli
ordinamenti statuali che riconoscono agli enti pubblici territoriali minori la capacitd
di porre in essere convenzioni del genere e nella misura in cui prevedano strumenti
giuridici idonei a dare vita a siffatto tipo di convenzioni» (ibid.). En todo caso, aiin
en el supuesto de que los acuerdos no se concreten en instrumentos formalmente
vinculantes, el entendimiento, en este plano, de autoridades estatales y eclesidsticas no
carece de eficacia (ébid. y bibliografia citada en nota 88). Cuando se trata de acuerdos
formales, desde el punto de vista canénico, el autor estima que tales acuerdos pueden
considerarse externos a! ordenamiento de la Iglesia; es decir, «accordi... che si
collocano in un ordinamento terzo rispetto ai due» (estatal y candnico) (pig. 110).
«Resta comunque certo il fatto —afiade en la misma pdgina citada— che gli accordi
in questione non hanno la natura giuridica degli accordi internazionali, e conseguen-
temente neppure la qualifica di concordati nel senso moderno del termine, mancando
entrambi i contraenti, o comunque uno di essi, della soggettivitd giuridica interna-
zionale. A meno che, naturalmente, i singoli vescovi non agiscano espressamente con
il consenso della Santa Sede, sicche propio nell’esperienza tedesca s’@ potuto verificare
il fatto di accordi a livello locale derogatori o modificatori di disposizioni concorda-
tarie» (ibid.).

Junto a las aludidas precisiones juridicas —y otras que los naturales limites de
esta resefia han impedido recoger—-, conviene llamar la atencidén sobre las cautelas
que Giuseppe dalla Torre sugiere, en relacién con tan sugerente y delicada materia
{paginas 111-117), entre las que subrayo la de «guardarsi dal pericolo di cadere in
concezioni troppo formalistiche e in schemi troppo rigidi, che oltretutto rappresentano
il pitt delle volte solo la risposta alle esigenza di organizzazione e sistemazione teorica
proprie dei giuristi, ma che altettanto spesso apaiono cosi lontani dall'irrepetibile
originalitd della singola esperienza storica» (pdg. 111). Esta prudente observacién se
complementa con la atenta lectura del dltimo capitulo del libro (pdgs. 119-157), en
la que se presentan las peculiaridades de las relaciones entre la Iglesia y la Comu-
nidad politica a nivel local. Se trata de una fina reflexién, en el campo del Derecho
puablico externo de la Iglesia, sobre la que no es posible detenerse aqui; pero que
muestra de manera evidente la necesidad de ver la realidad, sin dejarse limitar en la
observacién por los esquemas del pasado; pero también alienta a continuar la re-
flexién sobre los contenidos del Vaticano II, sin dejarse arrastrar por la tendencia a
abandonar la comprensién juridico-formal de las relaciones entre las instituciones reli-
glosas y las politicas.

6. DEerecHO ECLESIASTICO Y FUNDAMENTACION DEL DERECHO

Afirmaba mds arriba que una de las caracteristicas de la Ciencia del Derecho
eclesidstico es la inmediatez con que plantea la tensién entre dos lineas de progreso,
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ambas continuamente presentes en el quehacer del jurista, cuya sensibilidad debe
llevarle a recorrerlas en arménica relacién. Una de ellas impulsa la profundizacién
en cuestiones particulares como exigencia de la especializacién; otra, la bisqueda de
la visién de conjunto, de suerte que su esfuerzo permita recomponer la comprensién
unitaria del ordenamiento jutidico del Estado, siempre sometida a tensién por nuevas
aportaciones sectoriales.

Si esto es asi, junto a la tarea de construir un sistema de Derecho eclesidstico,
cobra un especial interés, en el momento actual del desarrollo de la disciplina en
Espafia, tanto el estudio de la incidencia de los principios constitutionales ~—todos, y
no sélo los que se deducen de los articulos 14 y 16 de nuestra Ley fundamental—
en la regulacién del hecho religioso, como el didlogo entre los estudiosos del Dere-
cho eclesidstico y los de otras ramas del Derecho espafiol acerca de temas centrales,
en los que la sensibilidad al sentido de las opciones del legislador constitucional
juega un importante papel para la comprensién de la unidad del ordenamiento ju-
ridico del Estado. A la primera de las tareas aludidas ya se han hecho en Espafia
valiosas contribuciones; baste recordar, entre otros, conocidos trabajos'de los profe-
sores Pedro Juan Viladrich, Dionisio Llamazares y Gustavo Sudrez Pertierra, José Ja-
vier Amorés Azpilicueta, etc. También es necesario prestar la atencién al didlogo
interdisciplinar; a ello aspiran las péaginas que siguen, en la modesta medida en que
es posible en un Boletin bibliografico.

Esta pretensién obliga a moverse en el campo en que confluyen la teorfa del orde-
namiento y el tema permanente de la fundamentacién del Derecho. Sin anticipar con-
clusiones, me parece clarificador confesar desde ahora mi conviccién de que es igual-
mente ilusorio absolutizar el valor de una concreta constitucién, como pretender
afrontar la fundamentacién de Derecho en un plano abstracto y ahistdrico, que para
nada tenga en cuenta el Derecho positivo. Los tres libros que van a ser objeto de
comentario ayudan a evitar ambos riesgos. Dos de ellos han sido escritos por profe-
sores de Filosofia del Derecho (Gregorio Peces-Barba y Antonio F. Pérez Lufio), pero
se esfuerzan en desentrafiar el sentido de textos de la Constitucién espafiola. Otro es
obra de un estudioso de una rama del Derecho espafiol (el administrativista Eduardo
Garcfa de Enterrfa), pero da pruebas de un aliento creador, cuyos frutos no se cir-
cunscriben al dmbito del Derecho Publico, sino que constituyen aportaciones bésicas
a la doctrina general sobre el ordenamiento juridico.

Aunque se insinuardn algunos puntos de vista personales, lo congruente con la
indole de este trabajo es otorgar el protagonismo a los libros resefiados. A este fin
describiré primero el contenido de cada uno de ellos, para concluir con unas consi-
deraciones finales.

a) Los valores superiores

El profesor Peces-Barba se ocupa en su libro del ndmero 1 del articulo 1 de la
Constitucién y, en concreto, de esos valores superiores que el Estado espafiol pro-
clama propugnar al constituirse en Estado social y democritico de Derecho: la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Lo hace en un estudio breve
—de acuerdo con las caracteristicas de la coleccién en la que el volumen se incluye—,
muy claro y lineal.

Ademis de ser el resultado de una tarea cientifica, este libro tiene el valor de
darnos a conocer la experiencia de uno de los més calificados artifices de la Constitu-
cién de 1978 y, muy concretamente, del texto que en él se analiza. Como es bien
sabido, Gregorio Peces-Barba representé en la Ponencia Constitucional al Partido
Socialista Obrero Espafiol y el nimero 1 del articulo 1, como el autor nos dice al
relatar la génesis del texto {pdgs. 26 a 34), quedd casi definitivamente perfilado en
los trabajos de la Ponencia, a partir de una propuesta del Grupo Socialista, matizada
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con unas correcciones del Prof. Fraga Iribarne, que contaron con el apoyo de los
ponentes de Unién de Centro Democritico y el de la minoria catalana. El resto del
iter parlamentario sélo aportarfa una modificacién en la formulacién del cuarto valor
superior: el «respeto al pluralismo politico», de que hablaba el anteproyecto de Cons-
titucién, quedaria en «pluralismo politico» a secas en el texto de Constitucién defi-
nitivamente promulgado.

Esta experiencia del autor influye 16gicamente en su construccién de lege condita,
que continda identificada con el texto presentado inicialmente por el Grupo Socia-
lista: «Espafia se constituye como Estado democritico de Derecho que propugna,
como valor superior de su ordenamiento juridico, la justicia en la libertad y la igual-
dad» (cit. en pag. 26). Por ello estimo de interés recoger la explicacién que da el
ilustre colega a este texto, del que se confiesa autor (pdg. 26, nota 8): «Como se ve
—nos dice—, el texto tiene ya los rasgos generales y la estructura que se aprobd
definitivamente: el comienzo del articulo —‘Espafia se constituye’—, la utilizacién
del verbo ‘propugna’ y el concepto de ‘valor superiot’, aunque en singular porque
se pensaba, y cteo que era razonable, que el valor ‘justicia’ tenfa como contenido
material los conceptos de ‘libertad e igualdad’, como conceptos histéricos, creados
en la cultura juridica y politica del mundo moderno, y no abstractos y @ priori, al
modo del Derecho natural. Esta misma idea de la justicia se puede encontrar en
Bobbio, y no se puede negar su influencia en muchos filésofos del Derecho espafioles,
entre los que me encuentro. En definitiva, se trataba, creo, de expresar los valores
de la sintesis liberalismo-socialismo como las grandes ideologias que estdn en la base
de la Democracia moderna, y consiguientemente de una Teoria democritica de la
Justicia, con la pretensién de informar a un texto Constitucional como el espafiol»
(paginas 26-27).

En el parrafo que acabo de transcribir aparece ya, al menos en germen, la idea
de valores superiores que Gregorio Peces-Barba mantiene en su estudio. Una primera
pero muy pormenorizada aproximacién la encuentra el lector en las pdginas finales
(41 a 45) del capitulo I, en las que el autor la sintetiza en diez afirmaciones, cuya
lectura directa es imprescindible para comprender la linea argumental del libro. Me
limito a sefalar que se ofrecen como conclusién de un esfuerzo por diferenciar los
valores superiores de otros conceptos afines, ya que «la Constitucién utiliza otros
que pueden parecer sindnimos, que pueden crear confusién y que conviene distin-
guir» (pag. 34). El autor llega a este planteamiento de delimitacién conceptual, tras
habernos ofrecido ~—como linea de contraste— los precedentes de Derecho histérico
espafiol y de Derecho comparado (pégs. 18-26) y la aludida exposicién sobre la génesis
del texto.

Las diez afirmaciones que Peces-Barba hace para delimitar el concepto siguen
estando en la base de su reflexién sobre el «concepto y sentido de los valores supe-
riores» (pdgs. 47-114), e inciden congruentemente en la exposicién del contenido de
cada uno de los cuatro valores (pdgs. 115-169) con la que concluye el volumen, que
se cierra con una orientacién bibliogrdfica brevisima (pdgs. 171-173) ¥y, por ello, es-
pecialmente significativa, puesto que invita a interrogarse sobre el criterio que pres1de
tan drdstica seleccién.

Resulta imposible, en los naturales 11m1tes de este Boletin, dar cuenta con mds
detalle del desarrollo de este estudio; por ello, trataré de cerrar su resefia tratando
de resumir qué entiende el autor por valores superiores, cudles son los contenidos que
atribuye a cada uno de ellos y en qué linea se mueve para desarrollar su cons-
truccion.

Aunque es muy arriesgado deducir de un solo pdrrafo el contenido nuclear de un
libro, me parece que en la pigina 89 encontramos unas frases particularmente expre-
sivas de lo que el Prof. Peces-Barba entiende por valores superiores: «De su situacién
dentro de la Constitucién se desprende que estamos ante una auténtica norma juri-
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dica, aunque la positivacién de los valores no los agote y quede una moralidad critica
que presiona sobre los valores como Derecho positivo para enriquecerlos y comple-
mentarlos con una progresiva positivacién de esa dimensién, por medio del desatro-
llo o de la interpretacién de los valores superiores por el legislador, por el juez, el
resto de los operadores juridicos e incluso los ciudadanos.»

La calificacién del nimero 1 del articulo 1 de la Constitucién como «una autén-
tica norma juridica» me parece que es una pieza clave del pensamiento del ilustre
colega. Estamos ante unos datos de Derecho positivo. Aparte su significacién directa
y obvia, tal calificacién cumple en su pensamiento una funcién negativa, en cuanto
que le permite tomar distancias, como ya nos insinuaba al comentar su propuesta
inicial en el seno de la Ponencia Constitucional, de un Detrecho natural, entendido
como un conjunto de axiomas o principios «abstractos y a priori» (pdg. 27). Este
dato no me parece que pueda despreciarse, para tener una visién clara del pensa-
miento de Peces-Barba. No se trata sdlo de que el libro tenga voluntad de no ser
iusnaturalista; se trata ademds de algo afirmado con tal insistencia, que no puede
carecer de significacién.

Por otra parte, el rechazo de un Derecho natural de principios abstractos y a priori
(en definitiva, estdtico) le lleva congruentemente a evitar una cristalizacién de la
norma positiva que establece los valores. De aqui la comprensién de los valores, al
mismo tiempo como Derecho positivo y como algo abierto a una progresiva positiva-
cién. Los valores estdn positivados, pero a su vez reclaman una asuncidn, continuada
e histdrica, de nuevas facetas de sus contenidos, por parte del ordenamiento juridico.
Evidentemente, tal planteamiento tendria poco sentido desde un positivismo legalista,
del que también Peces-Barba se muestra dispuesto a tomar distancias. Los valores, en
cuanto notma, constituyen la positivacién de una ética, cuyos contenidos no agota su
recepcién en el articulo 1, ndmero 1, de la Constitucién. Esta ética, en su totalidad
y no sélo en cuanto que positivada, presiona como «moralidad critica», impulsando
ulteriores fenémenos de positivacién.

Aunque ya hemos visto que para el autor esta ética estd constituida por los valores
de la sintesis liberalimo-socialismo, su alcance lo comprenderemos con mayor claridad
estudiando su comprensién del contenido de cada uno de los valores del ordena-
miento juridico que la Constitucién enumera. Tampoco en este punto es posible
recoger con detalle las afirmaciones contenidas en este interesante libro. Basten unas
sumarias indicaciones, que confio no esquematicen en exceso el pensamiento del pro-
fesor Peces-Barba.

Ante todo hay que tomar nota de esta linea de comprensién de las relaciones
entre los cuatro valores: «En conclusién, existen buenas razones para creer que el
sistema de valores que se propugna en la Constitucién se centra en los de libertad e
igualdad, sin que el pluralismo politico suponga una extensién del significado de éstos,
y sin que la falta de concrecién distinta de esos dos valores ‘fuertes’, del concepto
de justicia, afiada nada que no sea retérica a la enumeracién anterior. Por eso me
parece que era mds acertada la pretensién inicial del Grupo Socialista, durante la
primera etapa de la ponencia constitucional, al proponer la realizacién de la justicia,
cuyos contenidos eran la libertad y la igualdad» (pédgs. 118-119).

Estando asi las cosas, no puede sorprender que, para el Prof. Peces-Barba, durante
«un largo proceso de evolucién y de depuracién de los conceptos, desde los origenes
del pensamiento hasta la cultura juridica y politica actual, la justicia ha ido per-
diendo el sentido mitico de sus origenes, para quedarse en un término respetable,
con un valor emotivo grande adn, pero materialmente sin contenido propio, siendo
necesario referitle a otros términos con una posible identificacién real» (pdgs. 141-
142). También se comprende que, desde su perspectiva, las afirmaciones de autores
y la doctrina del Tribunal Constitucional, analizadas en las pdginas 142 a 148, «prue-
ban la dificultad de una definicién auténoma de justicia, son suficientes para justifi-
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car el cardcter superfluo de su enumeracién entre los valores superiores. O es siné-
nimo de libertad e igualdad, o estd vacio de contenido, o produce mds problemas de
los que resuelve con su utilizacién. No afiade nada a la construccién de la Constitucién
material» (pag. 148). En otro lugar hace esta tajante afirmacién, no exenta de dogma-
tismo: «Cualquier otra interpretacién de justicia llevaria a desvirtuar y a confundir el
sistema de valores» (pag. 119).

En cuanto al pluralismo politico, el profesor Peces-Barba le atribuye una signi-
ficacién meramente circunstancial, equipardndola a su postura respecto de la justicia:
«El pluralismo politico como concrecién de una de las perspectivas de la libertad,
introducido por las circunstancias histdricas anteriores, para poner de relieve lo ne-
cesario de ese elemento de la libertad, después del régimen no pluralista del general
Franco, no intetfiere en la identificacién del sistema, ni tampoco la justicia, si se
acepta su ambigiiedad, su superfluidad y, en todo caso, su identificacién con conte-
nidos materiales de libertad y de igualdad» (pdg. 119). La dnica razén que obliga al
autor a precisar el sentido del pluralismo politico es el hecho de que «en la historia
de la cultura juridica y politica el pluralismo tiene un significado multiforme, no
siempre conforme con el que aqui se le asigna por el constituyente» (pdg. 163). Y tras
aludir a diversas concepciones del pluralismo en las que, a su juicio, tal conformidad
no se da, afitma que la «tradicién que recoge la Constitucién... se puede situar mds
bien en el pluralismo democritico...» (pdg. 164). Y poco después afiade: «El origen
liberal democritico del pluralismo politico se manifeista como expresién de una con-
cepcién relativista, que acepta la existencia de diversos puntos de vista para que sea
posible la vida social, con participacién de los ciudadanos» (pig. 165).

Dados los planteamientos de Peces-Barba acerca de la justicia y del pluralismo
politico, es l6gico esperar —y asi efectivamente ocutre— que su reflexién cobre su
mayor densidad en el tratamiento de la libertad y de la igualdad.

Por lo que se refiete a la primera, son suficientemente ilustrativos los pérrafos
que cito a continuacién, fruto de su constante esfuerzo por superar lo que de unila-
terales tienen las visiones del liberalismo y del socialismo: «La libertad que nuestra
Constitucién recoge, en el 4mbito de una cortiente superadora de ambos reduccionis-
mos, supone una nueva dimensién de la libertad social como relacién entre la libertad
inicial y la libertad moral. Es el esfuerzo de sintesis entre el pensamiento liberal y el
socialista que, frente a las posiciones respectivas de caricter excluyente, ... pretende
construir un concepto de libertad que, a través de la libertad social, acerque la liber-
tad de hacer lo que se quiere y la de hacer lo que se debe, o, dicho de otra forma,
que haga posible la libertad moral desde el ejercicio de la libertad psicolégica. Creo
que a esta concepcién se la puede Hamar libertad democriticas (pdg. 113). «Desde
esta perspectiva —afiade—, la libertad social, es decir, el valor superior libertad, que
el Estado social y democritico de Derecho propugna, para ser realizada por el De-
recho, es una libertad psicoldgica en la libertad moral, y supone un conjunto de nor-
mas juridicas que permiten el ejercicio de ambas, considerdndolas no como incompa-
tibles, sino complementarias. Desde este punto de vista, queda claro que la libertad
social se sitda en un primer nivel en el 4mbito de la moralidad, puesto que supone
el cauce necesario que se organiza a través del Derecho» (pdgs. 113-114).

En cuanto a la igualdad, la reflexién del profesor Peces-Barba constituye un in-
tento de sintesis de la historia mds reciente, en la que el intervencionismo estatal
asumird una funcién promocional a través del Derecho, para crear unas condiciones
de igualdad que suponen la situacién creada por las concepciones de libertad y de
igualdad meramente formal, tipicas del liberalismo (pdgs. 149-150). Tras estas pre-
misas, el autor afiade: «Al analizar el valor superior igualdad partimos, por consi-
guiente, de dos afirmaciones: la primera, que no se puede entender sin el valor liber-
tad, y la segunda, que tiene dos grandes dimensiones que han ido apareciendo suce-
sivamente en la historia: la igualdad formal y la igualdad material» (pdgs. 150-151).
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En estas dos dimensiones, sucesivamente estudiadas, se basari el anilisis que el autor
lleva a cabo en las pdginas 152-163. A propésito de la igualdad material, tras recordar
diversas opiniones doctrinales y llamar la atencién sobre el capitulo III del Titulo I
de la Constitucién, afirma: «Todos estos principios, que son normas juridicas que
tienen como destinatarios a los poderes publicos, son desarrollo del valor superior
de la igualdad en su dimensién material. La actuacién del legislador, del Gobierno
y del Juez tiene que orientarse a la realizacién de esos objetivos» (pdg. 163). La
conclusién me parece que cobra todo su sentido, si se tiene en cuenta la idea de
positivacién progresiva con que Gregorio Peces-Barba construye su concepcién de los
valores superiores: «Parece que son (los contenidos del Titulo I, capitulo III de la
Constitucién) un programa suficiente de igual desarrollo de las necesidades bésicas
de los ciudadanos que ocupard a todos los poderes publicos en las préximas décadas.
Nuestra sociedad estd atn muy lejos, en esos campos, de haber producido una igual
satisfaccién de las necesidades bdsicas» (pégs. 163).

No es éste el momento de mostrar mis coincidencias y discrepancias con el pen-
samiento de Gregorio Peces-Barba. Resultarfa, sin embargo, incompleta esta presen-
tacién de su libro si no se hiciera una leve alusién a las coordenadas iusfiloséficas
en que me parece que se sitda su reflexién. Ya hemos visto como él mismo reconoce
el influjo del pensamiento de Bobbio. En todo caso, lo fundamental, desde un punto
de vista negativo, es su esfuerzo por tomar distancias, tanto del iusnaturalismo como
del legalismo positivista.

Por lo que se refieer al primero, se obsetva una excesiva simplificacién de lo que
él mismo califica de «pasado glorioso» (pdg. 52). Aparte opiniones personales, ¢puede,
por ejemplo, reducirse, si se procede con un minimo de rigor, toda la aportacién de
la Escoldstica a la f6rmula «haz el bien y evita el mal» (pdg. 91)? Sorprende también
que su esfuerzo por explicar la capacidad de los valores superiores para reconstruir
«la teorfa material de la justicia, sin necesidad de sostener posiciones iusnaturalis-
tas», vaya acompafiada de una frase entre paréntesis, innecesariamente irdnica para sus
colegas iusnaturalistas, con todo el riesgo que tales expresiones entrafian para la se-
renidad del didlogo cientifico (pdg. 101). Y, sin embargo, hay momentos en los que
se refiere al Derecho natural, sin negar su compatibilidad con la Consittucién espa-
fiola: «Ciertamente ahora se intenta flexibilizar el concepto de Derecho natural ha-
ciéndolo compatible con posiciones como las que aqui defendemos, pero, me parece,
el término tiene, ademds de un pasado glorioso, unas connotaciones mds concretas
que desdibujan y aconsejan abandonarlo» (pdg. 52). El autor no es mids explicito
acerca de cudles sean tales connotaciones. En el pirrafo parece haber una cita impli-
cita de Pérez Lufio; pero en todo caso, afirmar que las nociones flexibles de Derecho
natural sean cosa de «ahora» y que todo el iusnaturalismo de la historia sea reducible
a conceptos «abstractos y a priori» (pag. 27), no puede menos de resultar excesivo.

Dejando sentado —y acogido con el mayor respeto intelectual— el recelo al ius-
naturalismo, que este libro respira, interesa centrar la atencidn en la otra frontera
que el profesor Peces-Barba intenta superar: el positivismo legalista. Entiende que,
mediante la utilizacién en la Constitucién del concepto de valores superiores «se su-
pera..., el positivismo cerrado a valores» (pdg. 54). Ante esta afirmacidn, unida —no
se olvide— a la superacién del iusnaturalimo, uno se pregunta si la decidida bisqueda
de la positivacién de una «ética» no puede poner en grave quiebra la seguridad
juridica. Quizd, por esta razén, nos dice que ello «no quiere decir, ni mucho menos,
la superacién del formalismo normativista, sino que éste se complete por medio de la
Constitucién material que tiene su base en esos valores superiores» (pdg. 55). «Al
contrario —afiade poco después en la misma pdgina—, una buena comprensién de la
Constitucién material, es decir, de los valores superiores, necesita complementarse con
la perspectiva formalista que supone la teoria kelseniana del Derecho.» Al leer estas
consideraciones, en las que Constitucién material y formal se complementan, a partir
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de una consideracién de cada una de ellas excesivamente auténoma respecto de la
otra, se comprende que el valor justicia haya que condenarlo a una irremediable am-
bigiiedad.

Rota la relacién intima entre Derecho y justicia, el pensamiento de Peces-Barba
se apoya, como en su fundamental pilar, en una ética, en parte positivada y en parte
presionando para impulsar ulteriores positivaciones. La neta distincién entre Derecho
y politica de Kelsen se torna en Peces-Barba en presién politica —puesto que de una
ética politica se trata— para configurar el Derecho positivo en instrumento para el
el logro de la igualdad en la libertad. ¢Cudl es esa ética politica? La conjuncién e
influencia reciproca entre liberalismo y socialismo. Tras describir al Estado social
como corrector del Estado liberal, nos dice: «Cuando se habla de Estado social nos
estamos refiriendo a este modelo, quedando como experiencias histéricas otras con-
cepciones del Estado social; en parte, porque las ideologias que las sustentaban fue-
ron vencidas en la Segunda Guerra Mundial» (pdg. 59). Compartiendo con el ilustre
colega su valoracién positiva del Estado social de Derecho, no puedo menos de mati-
zar el juicio histérico que contiene el dltimo pdrrafo citado. No olvidemos que entre
los vencedores de la Segunda Guerra Mundial se contaban también Estados que no
rechazarian para ellos el calificativo social y, sin embargo, contindan cerrando a buena
parte de la humanidad la posibilidad de organizarse segiin en modelo del Estado so-
cial y democritico de Derecho.

b) Los derechos fundamentales

El tema de los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola es de obligado
tratamiento en este Boletin, al haberse incluido entre los libros objeto de resefia la
aportacién a la serie «Temas clave de la Constitucién espafiola» del profesor de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad Hispalense Antonio F. Pérez Lufio. El autor se
ha ocupado de esta materia en otras publicaciones, entre las que destaca el libro
Derechos bumanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid 1984); sin embargo,
aqui seguiremos sus puntos de vista sélo a través de su breve e interesante volumen
Los derechos fundamentales, redactado para la citada coleccién. Estamos ante un libro
ejemplar, tanto por su cuidada sistemdtica, como por su estilo directo y diifano, que
permiten al autor exponer su riguroso pensamiento, siempre con amenidad y en oca-
siones incluso con festivo desenfado.

Consta de cuatro capitulos, dedicados respectivamente a «Delimitacién histérica
y conceptual de los derechos fundamentales», «Los derechos fundamentales en la Cons-
titucién Espafiola de 1978», «Fundamentacién y sistema de los derechos y libertades
constitucionales» y «Libertades ptiblicas y derechos sociales en la Constitucién Espa-
fiola de 1978».

Ya en sus primeras palabras, el profesor Pérez Lufio subraya la funcién de los
derechos fundamentales en el constitucionalismo contempordneo: «El constitucionalis-
mo actual no setia lo que es sin los derechos fundamentales. Las normas que sancio-
nan el estatuto de los detechos fundamentales, junto a aquellas que consagran la for-
ma de Estado y las que establecen el sistema econdmico, son las decisivas para definir
el modelo constitucional de sociedad. Sin que quepa considerar estas cuestiones como
compartimentos estancos, habida cuenta de su inescindible correlacién. Asi, se da un
estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional, entre el Estado de Derecho
y los derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e implica para serlo
garantizar los detechos fundamentales, mientras que éstos exigen e implican para su
realizacién al Estado de Derecho. De otro lado, el tipo de Estado de Derecho (liberal
o social) proclamado en los textos constitucionales depende del alcance y significado
que en ellos se asigne a los derechos fundamentales, que, a su vez, ven condicionado
su contenido por el tipo de Estado de Derecho en que se formulan. De igual modo,
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la Constitucién econdmica representa el soporte material de la actuacién de los dere-
chos fundamentales, pero esa constitucién econémica se halla integrada, en gran me-
dida, por aquellos derechos fundamentales que delimitan el régimen de la propiedad,
la libertad de empresa, el sistema tributario o el marco de las relaciones laborales
y la seguridad social» (pdg. 19-20).

En este pédrrafo inicial estd en germen lo que a lo largo del libro se desarrolla
de manera siempre coherente, sin que las citas doctrinales, jurisprudenciales o de otras
constituciones histdricas o vigentes entorpezcan nunca el desarrollo de las opiniones
sustentadas por Pérez Lufio. Entre ellas —con un criterio inevitablemente subjetivo—
subrayaria las siguientes:

Ante todo, su visién, ponderada y rigurosa, de las raices filoséficas de los derechos
fundamentales, aunque esta expresién «y su formulacién juridico-positiva son un
fenémeno relativamente reciente» (pdg. 30). En poco mds de tres pdginas (30-33) se
ofrece una sintesis ejemplar de la evolucién del problema, se valoran con equilibrio
las aportaciones del tomismo, la Escuela espafiola del siglo xvi y del xvii, el racio-
nalismo humanista de Grocio, las contribuciones de Locke, Pufendorf y Rousseau,
para situar la fundamentacién del Derecho natural «exclusivamente sobre principios
a priori, en cuanto exigencias absolutas de la razdn prictica» (pdg. 32), donde tiene
sus precisas coordenadas histéricas y doctrinales; es decir, en el pensamiento de
Kant. Légicamente, Pérez Lufio no enfatiza esta afirmacidén, que, en definitiva, es un
lugar comin de la Historia de la Filosoffa, pero me permito subrayarla como opor-
tuna rectificacién de juicios excesivamente generales sobre el pensamiento iusnatu-
ralista.

El tema del iusnaturalismo reaparece, a propésito de la dicotomia «derechos hu-
manos»-«derechos fundamentales» y de la polémica, relacionada con el uso del len-
guaje, pero que incide en el tema de la fundamentacién, entre los profesores Antonio
Fernandez-Galiano y Gregorio Peces-Barba (pégs. 43-51). Pérez Lufio sintetiza su po-
sicién, a propdsito de la cuestién terminolégica, en unas sintéticas frases en cursi-
va (pag. 46), que comenta a continuacién asi: «Los derechos humanos atinan, a su
significacién descriptiva de aquellos derechos y libertades reconocidos en las decla-
raciones y convenios internacionales, una connotacién prescriptiva o deontoldgica, al
abarcar también aquellas exigencias mds radicalmente vinculadas al sistema de nece-
sidades humanas, y que debiendo ser objeto de positivacién no lo han sido. Los de:
rechos fundamentales poseen un sentido mds preciso y estricto, ya que tan sélo des-
criben el conjunto de derechos y libertades juridica e institucionalmente reconocidos
y garantizados por el Derecho positivo. Se trata siempre, por tanto, de derechos deli-
mitados espacial y temporalmente, cuya denominacién responde a su cardcter bdsico
o fundamentador del sistema juridico politico del Estado de Derecho» (pdg. 47).

El estudio de los derechos fundamentales en la Constitucién de 1978 le lleva a
calificar a nuestra Ley Fundamental de «ambiciosa», para distinguirla de otros textos
andlogos, «que se limitan a establecer una sucinta declaracién de los derechos de
los ciudadanos y sobre la organizacién y funcionamiento de los poderes publicos»
(pigina 55). Para el autor, la exuberancia y ambigiiedad de las declaraciones sobre la
materia se explica por las circunstancias histéricas. «De una parte, el trdnsito desde
el autoritarismo a la democracia, con el consiguiente deseo de plasmar constitucional-
mente el mayor ntmero de libertades anteriormente proscritas; de otra, la propia
ambigiiedad de las circunstancias politicas que han acompafiado el proceso de tran-
sicién» (pdg. 56). La necesidad de responder «a los cabiers de doléances de la socie-
dad espafiola» explicarfa la amplitud de la regulacién de los detechos fundamentales;
sus imprecisiones serfan inevitable contrapartida del trabajoso consenso. «Nuestra
Constitucién —afirma el autor— fue para los sectores politicos conservadores el ‘ba-
lance’ o la ‘meta de llegada’ del proceso de transicién iniciado tras la muerte del
general Franco, en tanto que para las fuerzas progresistas significé el ‘punto de par-
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tida’, esto es, el preludio anticipador de un amplio programa de renovacién, para
algunos incluso de revolucién, de los cauces juridicos y econdmico-sociales de nuestra
convivencia» (pag. 57).

No es posible seguir aqui el cuidadoso andlisis, que lleva a cabo el profesor Pérez
Lufio, de la positivacién de los derechos fundamentales en la Constitucién, dirigido a
determinar su alcance normativo como valores y principios y la naturaleza y eficacia
de los instrumentos de proteccién (pdgs. 57-103). Resulta, en cambio, necesario aludir
a sus puntos de vista sobre la fundamentacién, ingeniosamente presentados a partir
de las cavilaciones de un hombre-topo, que trata de indagar acerca del sentido de la
Constitucién de 1978, ya vigente cuando decide salir de su aislamiento y participar
en la vida ptblica, utilizando las vias del recién estrenado marco de convivencia.
Considera la posibilidad de una lectura de la Ley Fundamental espafiola desde «una
orientacién jusnaturalista, en particular de la tradicién objetivista cristiana» (pdg. 115),
desde una fundamentacién positivista y desde el uso alternativo del Derecho y, tras
rechazar esas posibilidades, afirma —por boca del hombre-topo— «que el plantea-
miento mds apto, para abordar y explicar la fundamentacién e interpretacién de nues-
tro sistema constitucional de derechos fundamentales, era el del iusnaturalismo critico.
Esta postura sitda la justificacién de los valores y derechos bdsicos en una actitud
intersubjetivista, es decir, en el reconocimiento de la posibilidad de que la razén
préctica llegue a un consenso, abierto y reversible, sobre el fundamento de tales de-
rechos y valores. Consenso que, por otra parte, lejos de traducirse en férmulas abs-
tractas y vacfas, recibe su contenido material del sistema de necesidades bésicas o
radicales que constituyen su soporte antropoldgico» (pig. 136).

«El iusnaturalismo critico de nuestro tiempo —afiade— ofrece un método adecua-
do para lograr que la fundamentacién y la interpretacién de los derechos y libertades
constitucionales supere el impasse positivista de limitarse a la mera literalidad de la
norma, lo que implica condenar al intérprete de valores o principios al silencio. Al
propio tiempo, evita que la determinacién de los valores se traduzca en puto decisio-
nismo, porque propugna una concepcién intersubjetivista de los valores que haya su
fundamento en el consenso sobre las necesidades radicales del ser humano. Un con-
senso que, por tanto, rebasa los limites angostos del marco estatal para presentarse
como un auténtico comnsensus omnium gentium; corolario de aquel Diritto naturale
della genti genialmente anticipado por Giambattista Vico» (pdgs. 136-137).

La reflexién de Antonio E. Pérez Lufio sobre los derechos fundamentales no se
limita al plano de la fundamentacién. Este interesante libro, ofreciendo una clara prue-
ba del temple de jurista de su autor, se proyecta también en el campo de la teorfa
general del Derecho, al afrontar «el tema de la relacién entre la idea de sistema cons-
titucional y la nocién de ordenamiento juridico, expresada también en el texto de la
Constitucién» (pig. 139). «La alusién explicita de nuestra Constitucién al concepto
de ordenamiento juridico —afiade— no puede considerarse como una figura retdrica
o un dato casual, sino que responde a las exigencias de funcionamiento del Derecho
en una sociedad técnicamente avanzada. La Constitucién Espafiola, como notma su-
prema de un Estado de Derecho desarrollado, al apelar a la nocién de ordenamiento
juridico no hace sino reconocer que el conjunto de reglas que integtan su Derecho
positivo objetivo responde a los principios bdsicos de: unidad, plenitud y coherencia»
(pdgina 140).

Tras una breve y eficaz resefia de la evolucién de la idea de sistema, hasta las
aportaciones de Ihering, el profesor Pérez Lufio sefiala: «A partir de entonces es
posible trazar una neta distincién entre dos modos de concebir el sistema juridico:
a) el intrinseco, que identifica la nocién de sistema con el orden formal inmanente a
cualquier conjunto de normas juridicas organizadas en funcién de un principio bésico
(norma fundamental), que supone la proyeccién al Derecho positivo de los modelos
sistemdticos importados de disciplinas no juridicas, sea de las ciencias de la natura-

658



leza o de las ciencia ssociales» (pdg. 145). Interesa tomar nota de esta distincién,
pues en su contexto cobra sentido la calificacién propuesta por el autor del modelo
de la Constitucién espafiola, cuando escribe: «Sobre este punto, parece que nuestra
Ley de leyes disefia una imagen de ordenamiento juridico orientada hacia una siste-
maticidad extrinseca» (pdg. 150). Y poco después afiade: «La Constitucién espafiola
de 1978 se inscribe, por expresa decisién de su articulo 1, 1, en los pardmetros del
Estado social y democritico de Derecho, lo que determina que nuestro sistema cons-
titucional sea un sistema abierto a los datos externos que provienen de la estructura
econdémico-social, cuya transformacién representa una tarea indeclinable de los pode-
res publicos. Por tanto, la Constitucién, en lugar de sancionar la fractura entre la
organizacién juridico-politica y la sociedad civil, se presenta como el marco juridico
basico de la propia sociedad civil» (pags. 151-152). Tal perspectiva la proyecta expli-
citamente al tema de los derechos fundamentales: «En efecto, en este punto se advier-
te con nitidez que nuestro sistema de derechos y libertades no constituye un sistema
o subsistema autosuficiente circunscrito a su légica interna (positivismo), o a las exi-
gencias de reduccién de la complejidad ambiental con vistas a la conservacién del
sistema social (Systemtheorie); pero tampoco responde a un sistema de valores, aprio-
risticos y ajenos a la experiencia y a la historia (iusnaturalismo ontoldgico). El sistema
constitucional de los derechos fundamentales aparece, por el contrario, como un sis-
tema abierto a la experiencia social e histdrica a través de su conexién con el princi-
pio de soberania popular. Ya que es posible establecer una continuidad entre la
proclamacién constitucional de que ‘la soberania nacional reside en el pueblo espafiol,
del que emanan los poderes del Estado’ (art. 1, 2) y el reconocimiento de los derechos
inviolables e inherentes a la dignidad de la persona (art. 10, 1), que sirve de pértico
al sistema de los derechos fundamentales. En efecto, esta continuidad explica la in-
terdependencia entre la legitimacién axiolégica y socioldgica de los derechos funda-
mentales y las reglas de su funcionamiento normativo» (pdg. 153).

La reflexién sobre el ordenamiento juridico lleva también al profesor Pérez Luiio
a interrogarse acerca del monismo o pluralismo en nuestra Constitucién. El autor pa-
rece sentirse mds cémodo en las categorias del institucionalismo pluralista que en las
del riguroso monismo. La influencia de Santi Romano, tan decisiva en la reflexién
canonista y eclesiasticista de este siglo, se advierte también en la obra del profesor
de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Sevilla, que nos dice: «Obviando cual-
quier decantacién extrema, la Constitucién espaiiola parece responder a un pluralismo
juridico moderado, consecuente con el pluralismo politico propugnado como valor
superior del ordenamiento juridico en el articulo 1, 1. Actitud pluralista que se pone
de relieve en su acogida expresa del ordenamiento juridico internacional (art. 96), y
de las competencias normativas de las Comunidades Auténomas (art. 147, 1), asi como
de forma implicita respecto al ordenamiento juridico canénico, y las competencias
autonormativas de las Universidades, los partidos, los colegios y las organizaciones
profesionales. Ahora bien, la Constitucién, en los articulos que se refieren al orde-
namiento juridico, alude siempre en singular a un tdnico ordenamiento, sentando, por
tanto, el principio de la unidad bdsica del ordenamiento juridico espafiol. De otra
patte, nuestro ordenamiento reconoce entre los principios informadores de su estruc-
tura el de jerarquia normativa (art. 9, 3), con lo que tiende a reforzar la unidad y
coherencia de su sistema. En este punto, aparentemente nuestro ordenamiento se apro-
xima al modelo piramidal propio de la concepcién monista; si bien con la importante
salvedad de que el nuestro no es de modelo centralista, ya que son posibles las rela-
ciones directas entre los entes institucionales, al tiempo que las facultades definitivas
de control no se hayan confiadas al ejecutivo, sino a los 6rganos jurisdiccionales» (p4-
gina 157).

A continuacién perfila de manera mds nitida su posicién: «A tenor de nuestra
Constitucién el ordenamiento jurfdico estatal, pese a su fundamental unidad, no
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absorbe, en el sentido de disolver los rasgos de su identidad, a los demds ordena-
mientos coexistentes en su seno, lo que equivaldria a inclinarse hacia una posicién
monista; sino que los integra en el propio ordenamiento juridico estatal, afirmando
con esa inclusién la validez de las respectivas competencias autonormativas de los
entes institucionales. En suma, de las tres grandes opciones que pueden adoptarse
para articular las relaciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos insti-
tucionales: la absorcidn (monista), la equiparacién (pluralista) y la integracién (plu-
ralista moderada), nuestra Constitucién parece inclinarse decididamente por la ter-
cera» (pag. 158).

El dltimo capitulo del volumen contiene una sugerente reflexién sobre las liber-
tades publicas y los derechos sociales. Ante la imposibilidad de dar aqui cuenta por-
menorizada de su contenido, baste sefialar que el profesor Pérez Lufio, tras mostrar
la dialéctica entre unas y otras, tantas veces presentada en la doctrina en términos de
oposicidn, concluye como «consecuencia reasuntiva: que la oposicién entre las liber-
tades individuales y los derechos sociales, mds que una antitesis entre dos categorias
de derechos, responde a dos formas contrapuestas de concebir, ejercer y tutelar los
derechos de la persona en dos modelos distintos de organizacidn politica» (pdg. 213).
Frente a la concepcién liberal, que «concibe los derechos de libertad como derechos
individuales, que conforman un nicleo estdtico y cerrado cuya tutela se alcanza nega-
tivamente, es decir, siempre que los podetes puiblicos no obstaculicen su ejercicio»
(paginas 213-214), contrapone la del Estado social y democritico de Derecho que es
la vigente en la Constitucién espafiola. «La libertad —nos dice—, a tenor de esta
postura, no se cifra en un nicleo estético, sino que constituye una tarea a realizar a
través de la satisfaccién de las necesidades bésicas y del despliegue de las capacidades
y potencialidades humanas en que se concreta el libre desarrollo de la personalidad.
De ahi que para la implantacién de esas libertades concretas se precise la accién po-
sitiva de los poderes pdblicos tendentes a remover los obstdculos, de orden econdmico,
social y cultural, que implican la plena expansién de la persona humana» (pdg. 214).

Al terminar este interesante libro, el lector no puede menos de admirar la capa-
cidad de andlisis y de sintesis del autor y su evidente equilibrio de sensibilidad, tanto
hacia los problemas de fundamentacién como a los mds inmediatamente relacionados
con la técnica del Derecho. Y tras la consideracién positiva del trabajo, la atencién
no puede menos de volver al fondo jusfiloséfico de la construccién; es decir, hacia
ese iusnaturalismo critico que supera claramente el Derecho natural, de corte kantiano,
fundado exclusivamente sobre principios a priori. La toma de conciencia de la dimen-
sién histérica del Derecho es un logro incuestionable del autor; sin embargo, se tiene
la impresién de que la referencia ontoldgica queda tan diluida, que apenas queda algo,
ademds del decisionismo de la ley y la jurisprudencia, que permita considerar a su
posicién critica como verdaderamente iusnaturalista.

c) Los principios generales

Bajo el titulo Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, el
catedritico de Derecho administrativo de la Universidad Complutense —y maestro de
tantos excelentes administrativistas— Eduardo Garcia de Enterria ha reunido en un
breve e interesante volumen tres escritos, diversos por su origen y por su fecha de
redaccién inicial, pero que responden a unas preocupaciones intelectuales, presentes
de manera constante en la amplia produccién cientifica del autor. El primero de ellos
—«Reflexiones scbre la Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho
administrativo»— fue escrito en 1961, para la memoria de unas oposiciones a cdte-
dra (pig. 13) y publicado por primera vez en 1963. El segundo —Prdlogo al libro
de Theodor Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia— vio la luz pdblica en 1964. El ltimo,
en cambio —«Principio de legalidad, Estado materjal de Derecho y Facultades inter-
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pretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucién»—, aparecié en 1984.
Reunidos ahora los tres estudios, en el volumen que se comenta en este Boletin, tie-
nen el interés de reflejar una lectura de la Constitucién de 1978, cimentada en una
experiencia cientifica anterior, cuyos frutos son remeditados y confirmados, teniendo
en cuenta lo establecido por la vigente Ley de leyes y algunas importantes decisiones
del Tribunal Constitucional. El origen del primero de los trabajos explica que abunden
en él —como era habitual en las memorias de oposiciones y ya hubo ocasién de
recordar en este Boletin, a propésito de los libros de Fornés, Ibin y Molano— las
referencias bibliogrdficas y las citas de autores cldsicos y de trabajos en su momento
recientes. En el prélogo al libro Tdpica y Jurisprudencia, Garcia de Enterria reelabora
su construccién a propdsito de los puntos de vista de Theodor Viehweg. El dltimo
de los trabajos, en cambio, aunque también abunda en citas bibliogrificas y en refe-
rencias legales y jurisprudenciales de Derecho comparado, es el que de manera mds
directa e inmediata nos presenta los actuales puntos de vista del autor, que son fruto
de un proceso de decantacién sereno y sosegado, del que los otros dos escritos nos
ofrecen un claro testimonio. Aunque quizd sea indtil decirlo, habida cuenta del me-
recido prestigio del autor, me parece de justicia consignar que este breve volumen
—al margen de coincidencias o discrepancias de opinién— tenen una gran calidad
técnica.

A mi juicio, el nicleo de este libro es la resuelta afirmacién de una justicia ma-
terial de incuestionable rafz iusnaturalista y el decidido y fino esfuerzo por explicar
los aspectos técnicos de su positivacién. Por lo que a esta dltima se refiere, Garcfa
de Enterria se revela ante una consideracién limitada a la ley y destaca continuamente
la importancia del papel de juirsprudencia. Por ello, al tomar distancias del positi-
vismo legalista, las diferencias entre los sistemas jurfdicos se acortan y le es posible
utilizar datos dtiles para la reflexién, tanto del drea continental eutopea como de la
Common Law.

Discurriendo sobre la insuficiencia de la tipificacién legal de los supuestos de
hecho y sobre la woluntas legis respecto de la wvoluntas legislatoris, el ilustre colega
afirma: «La autonomia de esa supuesta voluntad de la ley respecto de su autor y el
hecho de su movilidad en el tiempo no podrian explicarse si la ley misma no fuese
vista como expresién de algo sustancial y mds profundo, lo cual, por setlo, es capaz
de someter y relativizar lo que no es mas que una simple manifestacién o formaliza-
cién suya; aqui aparecen ya los famosos principios generales del Derecho (sobre los
que hemos de hablar luego), sin cuya realidad todo ese proceso esencial de la traduc-
cién de la ley en vida juridica efectiva y su incesante movilidad no tendrian explica-
cién posible; serfa, en rigor, una arbitrariedad de los intérpretes sin notrte posible,
la misma cabalmente que el legalismo quiso en su momento desalojar» (pdg. 20).

Tras un luminoso andlisis de la crisis del positivismo legalista, el autor escribe unas
frases particularmente expresivas de lo que estimo su fundamental aportacién; a sa-
ber, la bisqueda de la armonia —en un tnico quehacer: el del jurista— entre fun-
damentacién y técnica del Derecho: «Todo ello estd conduciendo al pensamiento juri-
dico occidental a una concepcién sustancialista y no formal del Derecho, cuyo punto
de penetracién, mds que en una metaffsica de la justicia, en una axiomdtica de la ma-
teria legal, se ha encontrado en los principios generales del Derecho, expresién desde
luego de una justicia material, pero especificada técnicamente en funcién de los
problemas juridicos concretos, y susceptibles, por consiguiente, de una seguridad de
funcionamiento y de manejo que se volatizaria si el tradicional lugar de la ley pre-
tendiese ser sustituido por una abstracta e indeterminada invocacién de la justicia,
o de la conciencia moral o de la discrecién del Juez. Esta técnica o jurisprudencia
principal estd por ello muy lejos de los movimientos romdnticos y naturalistas del
‘Derecho libre’, de la Rechissoziologie, del behaviorismo o legal realism, del pragma-
tismo de la jurisprudencia de intereses, que en busca de los valores materiales, y por
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huir del ambiente enrarecido del legalismo estricto, disolvian la compleja objetividad
y positividad del Derecho. La afirmacién y desarrollo de esta jurisprudencia de prin-
cipios domina avasalladoramente el momento actual de la ciencia juridica, y ha de
seflalarse justamente que en nuestra patria puede localizarse una de sus mds precoces
y elaboradas manifestaciones en la obra fundamental del profesor De Castro» (pi-
ginas 30-31).

Esta referencia de la justicia material a los problemas juridicos concretos se hace
aln mds explicita cuando Garcia de Enterria prologa el libro de Theodor Viehweg:
«En definitiva, entre la mds o menos convencional reconstruccién historicista que este
libro acomete tan brillantemente, importa retener sobre todo como ensefianza central
para el jurista, aunque otra cosa puede ser para el historiador de las ideas o para el
filésofo, que por tépica ha de entenderse aqui, como el autor precisa, la ‘techné del
pensamiento de problemas’, de un pensamiento que opera por ajustes concretos para
resolver problemas singulares partiendo de directrices o de gufas que no son principios
16gicos desde los que poder deducir con resolucién, sino simples loci communes de
valor relativo y circunscrito revelados por la experiencia» (pdgs. 76-77).

Tal visién concreta, realista, con un evidente componente relativo, podria, sin
embargo, entenderse como un mero decisionismo voluntarista, si no se tuvietan en
cuenta estas observaciones del autor: «La fragmentariedad, el casuismo, que de esta
concepcidn resulta para el pensamiento juridico no implica, sin embargo, un abandono
de toda exigencia normativa general en la valoracién de los preceptos de Derecho,
quiero decir, un abandono de la idea del Derecho natural. Este abandono seria desde
luego ineludible si el Derecho natural pretendiese presentarse, como no es infrecuente
entre los moralistas, como un sistema de axiomas desde los cuales fuesen obtenibles
integramente las reglas positivistas, a través de unas deducciones méds o menos exten-
sas, peto inexorables. El descrédito que la idea de un Derecho natural tiene con fre-
cuencia para los juristas positivos viene justamente de una pretensién ‘axiomatizante’
de ese cardcter. El Derecho natural sigue siendo virtual en una estructura fragmen-
taria o tdpica del Derecho, pero sin destruir esta estructura sino insertdndose preci-
samente en ella. Si el Derecho natural, como todo el orden ético, no es un sistema
dado de una vez por todas, sino que ha de ser ‘buscado’, descubierto, resulta simple
comprender que los topoi en que se concentra la experiencia juridica han de ser nor-
malmente los puntos de consideracién del mundo de wvalores superiores que en el
Derecho viven, los ‘lugares’ donde tinicamente pueden descubrirse su virtualidad y su
exigencia operativa. Ello leva a concretar el Derecho natural no, repetimos, en un
orden abstracto, lejano, evanescente, de principios o de directivas, sino en unos ‘prin-
cipios generales del Derecho’ perfectamente singulares y especificos, operantes en
dmbitos problemdticos concretos, asi como también positivados, a través de unas u
otras formas, y no perdidos en la imprecisién de las famosas buenas intenciones»
(pagina 78).

Esta magistral intuicién explica muchas cosas. Ante todo, que Garcia de Enterria
considere un hecho afortunado la incorporacién de la expresién «principios generales
del Derecho» al articulo 6 de la primitiva redaccién de nuestro Cédigo civil. Por otra
parte, se entiende que esta expresién no pueda considerarse equivalente a los «prin-
cipios del ordenamiento juridico del Estado», que aparece en el articulo 12 del Cédi-
go civil italiano de 1942 y que puede cémodamente leerse como alusién a principios
inducidos —segtn las mds rigurosas exigencias de método del positivismo—, sélo a
partir del contenido de una legislacién, de la que el Estado pudiera proclamarse como
exclusivo artifice de su virtualidad material y formal. (Garcia de Enterria tiene toda
la razén, cuando afirma que tal expresién del Cédigo italiano de 1942 implica una
degradacién respecto a la primitiva de 1865, que es la que influyé sobre el Derecho
espafiol; pags. 78 y 79, especialmente nota 12.) Para nuestro autor, siguiendo el
magisterio del profesor De Castro, el genuino sentido de la férmula es muy diverso:
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«La misma expresién de ‘principios generales del Derecho’ es ya feliz: se trata de
verdaderos principios en sentido ontolégico, que informan la institucidn en que se
manifiestan, y no de meras médximas o reglas heuristicas; son, a la vez, generales, esto
es, procedentes de una estimativa objetiva y social, no de la apreciacién retérica y
singular de una supuesta ‘justicia del caso concreto’, de una ‘justicia de cadf’, en la
famosa expresién de Richard; y, por wltimo, al precisar su pertenencia al Derecho se
concreta su validez juridica, en el sentido ya del Derecho aplicable, como también
su expresién técenica, fruto de la experiencia de la vida juridica, expresable sélo en
una técnica de este caricter, y no como un solo precepto moral, lo que de nuevo
revela su cardcter objetivo, tan lejos, pues, de los romanticismos de la libre recherche,
de la Escuela libre del Derecho, del legal realism y tendencias andlogas» (pigs. 79-80).

Estas referencias a lo ontoldgico y a lo histdrico y la contraposicién entre precepto
moral y técnica, o entre «razdn artificial» y «razén natural» (vid. pig. 80, nota 15),
podrian resultar a primera vista confusas y verse como irenista mediacién entre meta-
fisica y sociologismo. Por ello, aun a riesgo de alargar en exceso las citas, me parece
importante reproducir las palabras del autor, en las que sale al paso de estas posibles
dudas: «Para evitar equivocos convendria seguramente distinguir dos Srdenes suce-
sivos de concrecién de lo social, que convencionalmente podrian llamarse ‘macro-
organizativo’ y ‘micro-organizativo’. En el primero, concerniente a las estructuras so-
ciales y politicas bdsicas, parece ineludible reconocer la operatividad inmediata, en
cuanto Derecho natural, de los grandes temas morales y antropoldgicos. En el segundo
orden, que es el dmbito propio de los juristas, esos grandes temas pierden inmedia-
tamente su agudeza y deben ser objeto de una conversién técnica capaz de permitir
su insercién en lo que son las verdaderas piezas maestras del funcionamiento de la
vida juridica, las instituciones. Una salvedad, sin embargo: al utilizar las convencio-
nales expresiones de macro y micro-organizativo pueden correr el riesgo de desvalo-
rizar este segundo aspecto; pero aqui no se trata de nada minimo, de una micrologfa
oculta y apenas bizantina, sino de mecanismos en los que las propias estructuras bé-
sicas necesariamente se concretan y sin los que las propias estructuras bdsicas serfan
simples flatus vocis; en una palabra, se trata del mundo del Derecho, humilde y ana-
litico, en el que tan pocas veces los filésofos y los inclinados a las grandes cuestiones
llegan a encontrar verdadero interés, no obstante ser obvia su efectividad social»
(paginas 80-81).

Baste esta antologia de textos del profesor Garcia de Enterria para que quede
al menos insinuado el nervio de su construccién bdsica, que sélo puede conocerse
con precisién mediante la lectura completa del volumen y de muchos otros lugares
de la amplia produccién cientifica del autor. Aqui parece ya llegada la hora de pre-
guntarse por la lectura de la Constitucién que —a partir del aludido planteamiento—
propone el ilustre maestro de la Universidad Complutense. Para ello es necesario alu-
dir al contenido del tetcero de los trabajos recogidos en tan interesante volumen.

La reflexién arranca de la consagracién por la Constitucién del principio de lega-
lidad (art. 9, 3), como expresién del Estado de Derecho, que «serd, pues, el ‘imperio
de la ley’, ‘la convivencia dentro de las leyes’, pero no de cualesquiera de las leyes
o normas, sino precisamente de las leyes que a su vez se produzcan ‘dentro de la
Constitucién’, por ‘la voluntad popular’ y con garantia plena de ‘los derechos huma-
nos’ o fundamentales» (pédg. 88). Quien ha seguido la anterior resefia del pensamiento
de Garcia de Enterrfa no puede menos de esperar que el autor se plantee el conflicto
entre su doctrina sobre los principios generales y la primacia de la ley; y asi lo
hace con meridiana claridad: «podria pensarse que la Constitucién, con todo su peso,
fuerza a un positivismo estricto, esto es, impone al intérprete la necesidad de buscar
todo el Derecho en las palabras de la ley y sélo en ellas, a indagar como objeto ilti-
mo de su esfuerzo hermenéutico la voluntad del legislador, que es ‘la voluntad po-
pular’ a través del mecanismo de la representacién politica (art. 66), proscribiendo
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decididamente toda otra ‘construccién juridica’ que no sea esa indagacién» (pig. 91).
Resulta, por otra parte, evidente que tan ctudo positivismo no podia hacerlo suyo el
autor; pero lo que, a mi juicio, mds interesa no es el rechazo, obvio dados los esque-
mas mentales del ilustre colega, sino el modo cémo deduce la legitimidad de su
construccién sobre los principios generales, las instituciones y la vida del Derecho
como dindmica institucional (pédgs. 64-69), a partir de una interpretacién del propio
texto constitucional.

Fija, ante todo, la atencién en el articulo 103, 1, donde se precisa que la Admi-
nistracién ha de actuar «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho», para sefia-
lar: «Examinado en si mismo, este precepto es realmente notable, puesto que pre-
supone de manera inequivoca (como resulta gramaticalmente del uso de la conjuncién
‘y’) que existe un Derecho (con maytscula en el texto) que tiene otro origen distinto
de la Ley; mds simplemente, que la Ley no es el tnico origen del Derecho para el
sistema constitucional, que ius y lex no se confunden, segin el dogma central del po-
sitivismo» {pdg. 93). El autor lamenta que en este texto no se haya aludido a la admi-
nistracién de la justicia, como hace el texto paralelo de la Ley Fundamental de Bonn,
aunque advierte que «careceria de sentido que ese supuesto Derecho extralegal fuese
sélo aplicable a la Administracién como organizacién especializada y estuviese formal-
mente proscrito en cualquier otro fuera de ese dmbito» (ibid.) En todo caso, el
articulo 103, 1, no es el dnico texto de interés para el estudio del tema, sino que
cabe el recurso a otros textos constitucionales:

«En primer y decisivo lugar —escribe— estd el principio de sometimiento del
legislador a la propia Constitucién, sometimiento cuya observancia determina la pro-
pia validez de la ley [arts. 161, 1, a), 163 y 164]. Ahora bien, este sometimiento no
es s6lo, ni siquiera predominantemente, un sometimiento a las normas constituciona-
les que fijan la formacién de las Cdmaras, el procedimiento legislativo, la delimitacién
de los respectivos dmbitos de cada uno de los tipos de leyes, ..., sino que es, sobre
todo, un sometimiento al sistema de valores materiales que la Constitucién proclama
sin ambigiledades. Nuestra Constitucién contiene, en efecto, una parte dogmidtica es-
pecialmente explicita, de manera particular en cuanto a principios bésicos (Titulo pre-
liminar) y derechos fundamentales (Titulo I), parte dogmitica que es, ademis, dentro
de su propio sistema, la que predomina entre todo su contenido y jerarquiza a éste,
como revela la enérgica proteccién que formula el articulo 168, 1, que presta a la
parte principal de ésta el beneficio de la superrigidez, desde la cual podria trasladarse
incluso a nuestro Derecho la técnica alemana de la ‘inconstitucionalidad de las normas
constitucionales’ (Bachof)» (pag. 94).

No es posible seguir aqui con detalle todos los matices del razonamiento de Garcia
de Enterria, basado en la exégesis de numerosos textos de nuestra Ley Fundamental
y de oportunas referencias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a legis-
lacién y jurisprudencia constitucional de otros paises que, a su juicio, muestran que su
tesis no es «una conclusién puramente deductiva, sino... una experiencia universal:
alli donde opera una justicia constitucional efectiva, que asegure la primacia norma-
tiva de la Constitucién, ésta deja de ser vista como una simple articulacién formal
de poderes para comprenderse como un pardmetro de los valores materjales de todo
el ordenamiento» (pag. 96). Baste, pues, con espigar algunas afirmaciones del ilustre
profesor de la Complutense: «Del mismo modo que el legislador, y atin con mds ener-
gla, porque es servidor y no sefior del Derecho, el Juez mismo estd sometido a la
Constitucién (art. 9, 1, de ésta) y, por tanto, dado su rango relevante dentro de ella,
a ese mismo ‘sistema de valores’ materiales» (pig. 95). «... las leyes han de com-
prenderse como valedoras de ese sistema de valores, puesto que si no fuese asi, y
mucho mds si hiciesen obstdculo a su efectividad, a su vigencia real como principios
informadores ‘reales y efectivos’ de la sociedad (art. 9, 3), dichas normas serian inv4-
lidas. De este modo, todo el sistema juridico estd orientado por esos valores, entendi-
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dos, segin determinacién expresa del articulo 1, 1, de la propia Constitucién, ‘como
valores superiores de[l] ordenamiento juridico’» (pdg. 96). «Estos ‘valores superio-
res’ ordenan desde su superioridad todo el contenido mismo de la Constitucién vy,
por tanto, la exigencia de la justicia, el principio de legalidad en su sentido estricto.
(En el mismo Predmbulo se declara que el fin primordial de la decisién constitucional
en su conjunto es ‘establecer la justicia, la libertad y la seguridad’, tres valores juti-
dicos materiales del mds amplio espectro)» (pdg. 99). «Administrar justicia no es,
pues, con toda claridad, para la Constitucién un simple juego formal que el Juez ha
de resolver mediante las simples conexiones de unas leyes con otras, con cierre de
cualquier ‘valor superior’. Por el contrario, es un intento de hacer pasar precisamente
el valor justicia, valor material por excelencia, en el proceso de aplicacién legal, jus-
ticia que ademds, en cuanto poder formalizado, se origina en la conciencia social mis-
ma, en el pueblo, como uno de los componentes capitales de la sociedad civil a cuyo
servicio la Constitucién, y el Derecho, por tanto, estdn ordenados» (ibid.). «Lo que los
Jueces deben aplicar para llegar al valor superior de la justicia aplicando las leyes es
la técnica juridica mds estricta para, respetando tanto la auctoritas como la potestas
de dichas leyes (cuyo ‘imperio’ es, pues, indiscutible, como expresién del principio
democrdtico, que es otro de los ‘valores superiores’ de la Constitucidn), las encamine
precisamente a ese objetivo preciso» (pdg. 100). «Esta técnica existe —afiade a conti-
nuacién— y es, justamente, la no positivista» (ibid.). «... porque si alguna justifica-
cién y alguna objetividad ha alcanzado la técnica juridica a lo largo de los siglos es,
precisamente, la de ser una técnica de la justicia, con alcance infinitamente mds pre-
ciso y seguro que cualquier otra posible valoracién legal» (pdg. 101). «El juez debe,
pues, inexorablemente, ‘construir en Derecho’ todos y cada uno de los preceptos le-
gales antes de proceder a su aplicacién» (pdg. 102). «Que la Ley tiene que ser redu-
cida a Derecho es, valga la obviedad, la dnica manera de extraer soluciones justas,
segiin el ‘superior’ principio o mandato constitucional» (ibid.).

Con esta serie de citas no pretendo axiomatizar el pensamiento de Garcia de En-
terrfa, tarea, por lo demds, imposible, porque se trata de afirmaciones que, de suyo,
se resisten por su propia fuerza a una esquematizacién simplificadora. Sélo queria
mostrar, a través de unos fragmentos, el nervio de un discurso, que sélo puede ser
seguido con facilidad mediante la lectura directa del trabajo. Ahora es el momento
de ir al micleo de la construccién. Para ello, aun cortiendo el riesgo de traicionar
el pensamiento del autor, parece mds eficaz referir la linea del razonamiento, alter-
nando el resumen de la doctrina con algunas citas textuales.

Es clara la afirmacién de la funcién instrumental del «imperio de la ley» para
consolidar un Estado, que no es sélo democritico, sino democritico de Derecho, rec-
tificador, por tanto, no sélo de una dictadura que imponga su ley, sino también de
la imposicién totalitaria de la voluntad de la mayorfa. De aqui la funcién de justicia
material, que asume el texto constitucional, manifestada en algunos textos: el articu-
lo 1, el articulo 10, 1, el 53 y el 168. Es, al respecto, muy eficaz la alusién de la
doctrina alemana, que —a juicio de Garcia de Enterria «con algiin exceso en la equi-
patacién de realidades heterogéneas» (pdg. 107)— afirma la simultdnea vigencia de la
soberanfa del pueblo y de la soberania del Derecho. No cabe duda que esta linea
doctrina (vid. nota 20 en pdg. 107), aunque no es plenamente aceptada por el autor
en su estricta formulacién técnica, le sirve para mostrar la insuficiencia de la soberania
popular, expresada en la Ley, para la comprensién del sentido de la Constitucidn.
De aqui la necesidad de una construccién técnico-juridica de los preceptos de las
leyes, que no serfa una mera jurisprudencia de conceptos, sino una jurisprudencia de
valores materiales (pdgs. 102-108).

Este trasfondo doctrinal es el que lleva a Garcfa de Enterria a valorar la funcién
del Juez: «Un Estado de Derecho entendido como Estado de Justicia, sin un aparato
judicial capaz de concretar ésta, para imponerla como una realidad social efectiva,
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serfa una burla y, finalmente, una fuente de grave frustracién. A la vez, una juris-
prudencia de valores, tinica capaz de hacer pasar los postulados de un Estado material
de Derecho hasta la aplicaci6n, exige un sistema judicial fuerte y preparados (pag. 109).
El ilustre administrativista de la Complutense formula el auspicio de «que nuestros
Tribunales evolucionen hacia una apreciacién superior de los valores materiales del
Derecho, dejando atrds el procedimentalismo y el leguleyismo a que han solido tender
con demasiada frecuencia» y espera que les impulse a ello el ejemplo de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (pig. 110).

El lector puede conocer con mds claridad el desatrollo de esta idea, siguiendo el
interesante comentario del profesor Garcia de Enterria a la sentencia del Tribunal
Constitucional de 2 de noviembre de 1983 (pdg. 111 y sigs.), en la que ve un «reco-
nocimiento de libertad —se refiere a la ‘libertad de criterios’ que la citada sentencia
reconoce al Juez— justificada en dos razones y en funcién de ellas perfectamente de-
limitada: por una parte, la libertad debida a toda obra de ‘cteacién juridica’, compo-
nente obligado en la operacién aplicativa; por otra parte, de la libertad que ha de
reconocerse al Organo competente segin la Constitucién para efectuar esa operacién,
titularidad que excluye, en principio, a la operacién misma del control por el Tribunal
Constitucional» (pag. 131).

La primera razén deriva de manera natural de su concepcién del Estado de De-
recho y de la funcién que atribuye a la jurisprudencia de valores. En todo caso, re-
sultan clarificadoras las ideas del profesor Garcia de Enterria sobre la hermenéutica
juridica: «Interpretar es reconducir las normas a esos principios, los cuales son hoy
para los juristas espafioles de dos clases: los ‘superiores’ contenidos en la Constitu-
cién (y aqui, por la amplitud de esos principios —justicia, dignidad humana, libertad,
igualdad, etc.— entran virtualmente todos los tradicionalmente tenidos por Derecho
natural), y los institucionales, que articulan alrededor de un nicleo institucional dado,
a la vez, una idea material de la justicia referida a una concreta relacién social con el
funcionamiento interno de todos los elementos técnicos que la institucién organiza»
(paginas 133-134). E inmediatamente afiade: «Hay siempre un ‘hallazgo’ (Rechis-
findung) en esa operacién y ello hace del intérprete y del aplicador del Derecho un
creador» (pag. 134).

La segunda razén se comprende, tras seguir el fino andlisis que el autor realiza
de la relacién entre el recurso de amparo y las vias ordinarias de tutela judicial. Tras
una exposicién de los términos del problema, que implica el riesgo de convertir
el recurso de amparo en una supercasacién (pdgs. 136-142), y de una consideracién
de las experiencias alemana y norteamericana (pdgs. 142-155), propone una solucién
para el Derecho espafiol, al calor de su visién material de la jurisprudencia de valo-
res. El ilustre colega, matizando las posiciones mantenidas en algunas sentencias del
Tribunal Constitucional, propone como solucién que la actuacién de este Tribunal
se concentre «en la resolucién de las grandes cuestiones, que afectan a las directrices
generales del ordenamiento y, en particular, a la efectividad de los valores constitu-
cionales, en nuestro caso de los derechos fundamentales: las verfassungs rechtlichen
Fragen que necesitan una ‘clarificacién’ para hacerlas mis efectivas, las substancial
constitucional questions, en cuya profundizacién mds progresiva y mds intensa la
Constitucién se hace, en efecto, mds viva y operante. Ello no significaria, natural-
mente, ni podrfa serlo dado el mandato constitucional, que el Tribunal Constitucional
se desentendiese de la proteccién de los derechos fundamentales; por el contrario,
se tratarfa de ejetcer esas intervenciones escogidas precisamente en el sentido de esa
proteccién y para imponer a los Tribunales los criterios centrales que deben inspirar-
les, quedando ellos como pieza normal de esa proteccién. No habria aqui, como se
comprende, divisién material posible entre Constitucién y legalidad ordinaria, en
cuanto que ésta, como los Tribunales que la aplican, tiene que impregnarse toda ella
de los valores constitucionales, y en concreto de los derechos fundamentales. Por ello,
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la intervencién del Tribunal Constitucional serfa forzosa cuando esa legalidad y esa
actuacién judicial ordinarias no reflejasen esos valores y mucho mds si los hiciesen
obstéculos; aclarado lo cual, e impuesto con la primacia de su posicién el nuevo
criterio como un criterio efectivo en la actuacién posterior judicial, el Tribunal Cons-
titucional no tendria por qué perder tiempo en insistir de nuevo en casos idénticos;
precisamente porque no puede ni debe haber asignacién material de espacios separa-
dos entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria, el Tribunal Constitucional de-
berd dejar ese campo ya ‘aclarado’ constitucionalmente y buscar otros en que tal acla-
racién resulte necesaria y oportuna; la lucha por la justicia, y en concreto en el
dmbito de los derechos fundamentales, es infinita y no concluye nunca» (pédgs. 158-159).

Después de esta larga cita, no parece necesario consignar aqui las razones en las
que el profesor Garcia de Enterria, con precisa referencia a los preceptos pertinentes
(pdginas 159-158), considera geu es posible en el ordenamiento espafiol «hacer efec-
tiva esta propuesta sin necesidad de reformas legales» (pdg. 159). Tampoco es pre-
ciso seguir su conclusién sobre el espacio propio de la jurisprudencia ordinaria en el
sistema constitucional (pdgs. 168-174), que le permite afirmar que nuestra Constitu-
cién «ha abierto... a la jurisprudencia ordinaria un campo mucho mds amplio, més
fecundo y més seguro que el que resultaba en cualquiera de las épocas preconstitu-
cionales» (pdg. 174). Basten sélo unas lineas valorativas y criticas.

El lector habri deducido, del tono del resumen que acabo de hacer de este im-
portante libro, que mi actitud no es sélo de respeto a la construccién del ilustre co-
lega, sino también de franca coincidencia con muchas de sus afirmaciones, aunque pien-
so —y asi confio en sugeritlo a continuacién— que las lineas técnicas que en ella se
trazan pueden perfilarse con ulteriores precisiones. Ahora sélo quiero sefialar que la
fuerza conceptual de la propuesta doctrinal resefiada me parece mids sélida en el
campo de la construccién que en el de la fundamentacién. Sus alusiones al Detrecho
natural, a la ontologia, a los valores, resultan demasiado generales y ello me parece
que compromete —o al menos no demuestra cumplidamente— la juridicidad de ese
componente de justicia material que estd en la base de su concepcién sobre los prin-
cipios generales. Creo necesarios unos pasos adelante, que hagan mds patente la con-
fluencia entre la tradicién del Derecho natural -—¢cudl de las diversas corrientes ius-
naturalistas asume el profesor Garcia de Enterrfa?— y las deducciones de la expe-
riencia juridica contemporinea, tan finamente matizadas por el autor.

d) Consideraciones finales

Después de lo que en su momento quedd dicho sobre la obligada atencién que el
eclesiasticista ha de prestar a la Constitucién en su quehacer cientifico, no parece ne-
cesario insistir en la importancia de la temdtica de los tres libros que acabo de rese-
fiar, en el 4mbito de la disciplina que estudia el tratamiento del hecho religioso por
parte del ordenamiento juridico espafiol. Y si es central la temdtica, también es in-
cuestionable la utilidad eclesiasticista de las aportaciones de los autores, pese a que
en ellos no se considere de manera explicita la problemdtica juridica del factor reli-
gloso, salvo algunas fugaces alusiones del profesor Pérez Luiio.

En cuanto a la reflexidn eclesiasticista sobre temas constitucionales, ya he tenido
ocasién de aludir a ella, tanto en este Boletin como en el ensayo Opciones politicas
y Ciencia del Derecho eclesidstico espaiiol, que se publica también en el presente
volumen. Baste, pues, recordar que cuando el profesor Viladrich, por ejemplo, propuso
la distincién entre libertad religiosa como derecho y como principio, se movia, me
parece, en un terreno que cabe clasificar entre los esfuerzos de busqueda de los va-
lores materiales de la Constitucién. Lo mismo ocurre en los escritos —tal es el caso
de algunos estudios del profesor Ibin— que adoptan actitudes criticas respecto de los
planteamientos de Viladrich. En uno y en otro caso estamos ante el alcance de la liber-

667



tad e igualdad en materia religiosa, considerados como contenidos de justicia material,

Pienso, sin embargo, que las aportaciones fundamentales a la temdtica general
ahora considerada, debidas a cultivadores de la disciplina, se han hecho en el dmbito
canénico: concretamente en la obra del profesor Javier Hervada. Quizd a alguien
pueda sorprender esta afirmacién, puesto que de Derecho espafiol estamos hablando
y no del ordenamiento de la Iglesia, que es el que preferentemente ha estudiado
-——especialmente en su primera etapa de produccién cientifica— el autor ltimamente
citado. Y, sin embargo, a nadie puede resultar insélito, puesto que hablamos de teorfa
general del ordenamiento juridico y a ella se acaba llegando si se afrontan los proble-
mas juridicos en profundidad, sea cual fuere el ordenamiento cuyo andlisis sirve de
punto de partida.

El hecho no es nuevo. Muchas veces se ha subrayado la importancia histérica del
influjo de Santi Romano en los estudios, tanto canonisticos como eclesiasticistas, de
mds resuelta orientacién técnico-juridica. Fornés, Ibdn y Molano vuelven, una vez
més, con incuestionables enfoques personales, a recordar tan evidente hecho; pero
debe tenerse en cuenta también que antes de que en 1917 comenzara a publicar su
fundamental obra sobre el ordenamiento juridico, el propio Romano habia ensefiado
Derecho Eclesidstico en Pisa. La lectura de su obra, por otra parte, revela de manera
evidente que sus conocimientos del Derecho Canénico y del Derecho Eclesidstico le
resultaron particularmente estimulantes para al formulacién de su famosa tesis de la
pluralidad de los ordenamientos juridicos.

Me parece que ahora —cuando la obra de Hervada es de inexcusable utilizacién
para los més valiosos cultivadores de la disciplina en Espaiia y en Italia (el profesor
don José Maldonado y Ferndndez del Torco advirtié bien pronto la importancia de
esta reflexién; vid.: Curso de Derecho Candnico para juristas civiles, Madrid 1967,
péaginas 25-26)— es llegado el momento de pensar, a partir de los planteamientos del
ilustre profesor de la Universidad de Navarra, sobre el problema de la fundamenta-
cién del Derecho, teniendo en cuenta el momento actual de la evolucién del ordena-
miento juridico espafiol. Confio en no traicionar, en mi interpretacién, el pensamiento
de Javier Hervada, que —si lo he entendido bien— puedo afirmar que lo hago mio
sin reservas. Quizd estas pdginas y su franca discusién puedan ayudar a despertar
el interés por el estudio de la fundamentacién del Derecho Eclesidstico. Si es asi, ante
todo, se habri abierto un camino a la contribucién de los eclesiasticistas en los debates
sobre la fundamentacién del Derecho, a propdsito de la Constitucién de 1978. Ade-
mds, por esta via, quizd pueda superarse el sorprendente fenémeno —ya apuntado,
quizéd de manera excesivamente esquemdtica, a propdsito de los libros de Fornés, Ibin
y Molano— de una ciencia, que parece moverse con ideas distintas acerca del ordena-
miento juridico, segin se hable de Derecho Canénico o de Derecho Eclesidstico. Me
resta advertir, antes de desarrollar mi reflexién, que tendré preferentemente en
cuenta, por resultarme més evidente mi sintonia con sus contenidos, los escritos de
Hervada de la primera hora (especialmente: «El Derecho como orden humano», en
Ius canonicum, 5, 1965, pags. 401-454; «Sugerencias acerca de los componentes del
Derecho», ibid., 6, 1966, pags. 53-110; «El matrimonio i# facto esse. Su estructura
juridica», ibid., 1, 1961, pdgs. 135-176; «La relacién de propiedad en el ordenamien-
to candnico», ibid., 2, 1962, pigs. 435-468; El ordenamiento candnico. 1. Aspectos
centrales para la construccion del concepto, Pamplona, 1966), cuando su trabajo era
preferentemente candnico. Sus obras mds recientes, directamente dirigidas al estudio
del Derecho natural, entre las que destaca la Introduccion critica al Derecho natural
{Pamplona 1981), no serdn consideradas aqui de manera directa.

Las razones de esta preferencia son dos. Ante todo debo reconocer que, sin duda
por limitaciones de mi formacién, me resulta mds dificil seguir la produccién iusna-
turalista de Hervada, que la estrictamente candnica. Ademds, estoy persuadido de que,
si bien el Derecho natural es universal, dificilmente se pueden deducir conclusiones
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verdaderamente juridicas, si no se reflexiona sobre él, teniendo en cuenta algin orde-
namiento juridico positivo. En alguna ocasién, influido por el pensamiento de Ja-
vier Hervada, he escrito que el Derecho natural quimicamente puro no existe, por-
que o no es histdrico, en cuyo caso no puede calificarse propiamente de Derecho, o
ha sido formalizado o, al menos, positivizado, y se nos ofrece unido a los instrumen-
tos de positivacién o formalizacién, de suyo humanos, técnicos, histéricos.

Comprendo, por tanto, aunque no lo comparta, el horror al Derecho natural de
Gregorio Peces-Barba y comparto, aunque sienta la necesidad de hacer ulteriores
reflexiones, las preocupaciones de Pérez Lufio y Garcia de Enterria por matizar la
nocién de Derecho natural con referencias concretas a la evolucién histérica o a la
técnica juridica.

¢lusnaturalismo critico? ¢Jurisprudencia de valores? Me parece que, en un mo-
mento como el actual, en el que tan dificil es llegar a un acuerdo en los problemas
clave de la fundamentacién del Derecho, es bueno que, al menos, cada uno explique
con claridad lo que piensa. Cuando hablo de iusnaturalismo quiero expresar mi iden-
tificacién con la concepcién del Derecho natural como lex creationis o, si se prefiere,
segin la terminologia habitual entre los canonistas, con el Derecho divino natural
(obviamente, reflexionando sobre el Derecho espafiol vigente, no tendria sentido la
invocacién del Derecho divino positivo, puesto que ello implicarfa un claro contras-
te con el principio constitucional de laicidad). Mi posicién, por tanto, nada tiene que
ver con otras direcciones, que también pueden reconducirse al pasado glorioso del
Derecho natural del que habla Peces-Barba, por ejemplo: el Derecho natural raciona-
lista de Grocio o los principios @ priori de corte kantiano. Hablar del Derecho natural
como ley de la creacién es aludir a una linea doctrinal bien precisa. En ella no han
faltado axiomatismos abstractos de epigonos, especialmente entre los moralistas, como
apunta Garcia de Enterrfa. Sin embargo, el pensamiento ciertamente creador tuvo
siempre muy presentes las circunstancias histéricas y los problemas juridicos concretos
de cada época. Baste recordar, al respecto, los nombres de Tomds de Aquino o de
Francisco de Vitoria; o, en tiempos mds recientes a nosotros, lo que de reflexién
iusnaturalista tiene (no es, evidentemente, slo eso) la lectura de la Declaracién Uni-
versal de Derecho Humanos que, desde la doctrina de Toméds de Aquino, hizo
Juan XXIII en la enciclica Pacem in terris, cuya importancia para comprender el De-
recho civil espafiol de la persona, tan justamente subray$ hace afios el profesor Luis
Diez-Picazo.

Esta incompatibilidad entre axiomatismo a priori y comprensién del Derecho na-
tural como ley de la creacién, no es sélo fruto de la frescura intelectual de los grandes
maestros, sino exigencia intrinseca del sistema, aunque las esquemiticas expresiones
de quienes trepiten sin pensar puedan haber desconcertado a no pocos. En efecto, esta
linea de pensamiento sobre el Derecho natural invita a descubrir las exigencias juri-
dicas de la dignitas humana, habida cuenta de la naturaleza que le fue impresa por el
Creador, para cuya comprensién son datos claves saber que se estd hablando del
hombre como ser histdrico y social y que la justicia divina asume el riesgo de la me-
diacién humana para su aplicacién concreta en un ordenamiento juridico-positivo.
Como apunta Garcfa de Enterria, la justicia material (en su linea de pensamiento,
los principios generales) hay que irlos descubriendo, y no en abstracto, sino con refe-
rencia a problemas reales y concretos, que sélo con la téenica juridica pueden ser
afrontados.

Pues bien, en esta linea, me parece que hay que situar la aportacién fundamental
de Javier Hervada: un esfuerzo por conectar la fundamentacién del Derecho en la
Ley etetna y la teoria técnica del ordenamiento juridico. Para Hervada, sélo puede
hablarse con rigor de Derecho, en cuanto que es histérico. De aqui que el problema
de la «juridicidad» del Derecho natural obligue a plantearse el tema de los mecanis-
mos, mediante los cuales sus exigencias alcanzan vigencia histérica. En este punto,
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Hervada es deudor —como tantos juristas espafioles de nuestra generacién (hemos
visto como el profesor Garcia de Enterria lo reconoce en un elegante acto de justicia
intelectual}— de la doctrina de don Federico de Castro y Bravo sobre la positivacién.
El mérito del profesor de Pamplona estd en no haberse limitado a recibirla, sino haber
dado un paso adelante mds, que esclarece el planteamiento y apunta a la solucién. Al
respecto es, a mi juicio, fundamental la distincién entre la positivacién —toma de
conciencia social, en la historia, de cada una de las consecuencias, para el orden justo,
de la dignitas de la persona humana— y la formalizacién o asuncién de esas exigencias
en el ordenamiento déndoles una forma, mediante la utilizacién de la técnica juridica.
Quizd puede ser dtil, para ir acercando el pensamiento de Hervada a los debates sobre
nuestra Constitucién, poner en relacién el modo como el profesor Pérez Lufio distin-
gue el sentido de las expresiones derechos humanos y derechos fundamentales, con las
nociones de positivacién y formalizacién. En efecto, tanto una como otra expresién
aludirian a exigencias de justicia vigentes en la historia, pero los derechos humanos
estarian sdlo pisitivados o, a lo mds, en un escaso grado de formalizacién; los derechos
fundamentales, en cambio, estarfan rigurosamente formalizados. El asunto tiene im-
portancia no despreciable, porque admitir la juridicidad de los derechos humanos, aun
no definitivamente formalizados, lleva a poder plantear en términos de Derecho el
camino hacia la democracia, del que juridicamente serfan corresponsables todos los
ciudadanos. Tal proyeccién hacia el futuro no se plantea s6lo como un problema de
los ordenamientos juridicos ain no democréticos, puesto que en cualquier ordena-
miento juridico queda siempre una tarea a realizar en la progresiva tutela de los de-
rechos humanos, mediante una cada vez mds rigurosa formalizacién.

En el libro del profesor Garcia de Enterria se muestra muy finamente que lo que
Hervada llama formalizacién, no es resultado sélo de la Ley. De aqui su sugerente
discurso sobre la funcién del Juez. Esta inquietud, aunque no se advierten influencias
reciprocas entre ambos autores, tiene también una interesante respuesta en la obra
del profesor Hervada, aparentemente mds compleja, pero quizd por ello més funcional,
tanto para observar las relaciones entre estrucura juridica y realidad social, como para
analizar los problemas comunes a todos los ordenamientos juridicos, tanto de las
Confesiones teligiosas como de los Estados, y por lo que a estos tltimos se refiere,
tanto a los de corte continental europeo como a los del drea de la Common Law.

En el fondo de ambas inquietudes estd el influjo de la construccién de don Fede-
rico de Castro sobre la relacién juridica y ese principio informador que tan decisivo
papel juega, cuando el discurso de Garcia de Enterria, pasando a segundo plano de
su atencién la relacién juridica, prefiere tomar a la institucién como la pieza bésica
de su construccién. No puede, a su vez, perderse de vista, que tanto para un admi-
nistrativista como para un canonista y eclesiasticista, insatisfechos del estriscto lega-
lismo positivista, la mediacién de la teorfa del ordenamiento juridico de Santi Romano
estd presente, al menos como autorizado dato de experiencia doctrinal. Para Hervada,
tal encuentro con Romano era inevitable, puesto que comenz4 su tarea cuando el
ilustre maestro italiano, a través de Del Giudice, inspiraba la mayor parte de las
construcciones dogmadtico-juridicas en el campo del Derecho Canénico y del Derecho
Eclesidstico. Sin embargo, el entonces joven profesor de la Universidad de Navarra se
interesé por la relacién juridica, y vio en ella la clave para una comprensién del orde-
namiento juridico, en un doble sentido.

Si el ordenamiento es la estructura juridica de la sociedad, no podria ser otra cosa
que un sistema de relaciones juridicas. Visto el ordenamiento en un sentido estético
(en una estaticidad sélo académica), su andlisis podria llevarse a cabo a partir de los
elementos de la relacién: sujetos, vinculo, contenido (situaciones juridicas activas y
pasivas) y un principio organizador —en definitiva, de justicia material— que la
sustenta. La lectura de don Federico de Castro se llevaba a sus tdltimas consecuen-
cias: el ordenamiento juridico, como resultado, es un conjunto de relaciones juridicas.
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Garcia de Enterria prefiere hablar de instituciones, porque le parece la relacién juri-
dica un instrumento de andlisis excesivamente atomizador. La opinién es, sin duda,
legitima. No se olvida, sin embargo, que para el Hervada de su primera época (hace
tiempo que no vuelve sobre el tema con el mismo bagaje conceptual), las relaciones no
se concebfan como meramente yuxtapuestas, ni mucho menos como compartimentos es-
tancos; sino en intima conexién entre si. Al respecto, la distincién entre relaciones prin-
cipales y derivadas desempefiaba una 4til funcién. En todo caso, para Hetrvada, los
elementos en que se descompone la relacién juridica son los elementos del Derecho;
es decir, los factores estructurales que se dan siempre en una sociedad juridicamente
organizada, si se analiza en una consideracién estética.

Ya advertiaos antes, sin embargo, que esta estaticidad es sdlo relativa en expresidén
de Hervada; en definitiva, un instrumento de anélisis de gran valor técnico, pero que
sélo se da en un 4dmbito de reflexién exclusivamente académico. En la historia, los
ordenamientos juridicos estin sometidos a una ininterrumpida dindmica en virtud de
la eficacia de los momentos del Derecho; es decir, los factores que crean, modifican
o extinguen relaciones juridicas. ¢Ley o jurisprudencia? Aunque en los distintos sis-
temas juridicos unos u otros factores pueden tener un papel mds o menos relevante
—piénsese, por ejemplo, en la diversa funcién que la ley y la jurisprudencia cumplen
en el sistema continental europeo y en el 4rea de la Common Law—, es evidente que
en ninglin caso puede reducirse sélo a ellos la enumeracién de los factores que, rec-
tificando el sistema de relaciones juridicas, contribuyen a dinamizar el ordenamiento:
la actividad de la Administracién Pdblica o la eficacia de la actividad negocial, en el
ejercicio de la autonomia privada, son ejemplos demasiado evidentes para que puedan
dejar de tenerse en cuenta.

En todo caso, me parece claro que, si bien los momentos del Derecho son los ins-
trumentos técnicos de la formalizacién del Derecho natural, sus resultados de justicia
material se advierten en las relaciones juridicas; en que sean segin justicia los prin-
cipios informadores que las mantienen, en la posicién en que quedan situados los
sujetos de las distintas relaciones, en las reales posibilidades para permanecer en ellas
(seguridad juridica) y para rectificarlas, dando lugar a estructuras cada vez més justas.

¢Elementos y momentos del Derecho y Constitucién espafiola? He aqui un plan-
teamiento lleno de posibilidades, que no es posible desarrollar con detalle en estas
péginas. Baste, por de pronto, recordar la utilizacién de la expresién «ordenamiento
juridico», oportunamente subrayada por Pérez Lufio, que sélo puede entenderse como
visién unitaria y coherente de una pluralidad de factores, no reducibles sélo a leyes,
como finalmente deduce Garcia de Enterria de la expresién del articulo 103, 1 «con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho». Porque, como sefiala el mismo autor, en
nuestra Constitucién lex y ius no se confunden, importa subrayar, no sélo el someti-
miento del legislador al Derecho, sino también la responsabilidad de los poderes
puiblicos para que la libertad e igualdad de los individuos y de los grupos sean
reales y efectivas (art. 9, 2) y para que los derechos sociales puedan ser gozados efec-
tivamente por todos, con la consiguiente invitacién a un intervencionismo del Estado
que se traducird no sélo en disposiciones de diverso rango, sino también en actos
administrativos singulares o no normativos. Por otra parte, en nuestra Constitucién,
al atribuirse una funcién a la autonomia privada, se estd subrayando la funcién del
negocio juridico como momento del Derecho, en el sentido que da Hervada a esta
expresion.

Me parece, por otra parte, que, como Peces-Barba y Pérez Lufio sefialan, la pro-
gresiva aplicacién de los derechos sociales es una meta a la que nuestra Constitucién
apunta. Ambos autores contemplan esta tarea como un deber incuesitonable de los
poderes publicos, acerca de cuya consagracién en el texto constitucional no parece
que quepa duda alguna. Me parece, sin embargo, necesario que este deber no se
entienda en el sentido de que la promocién de los derechos sociales esté reservada
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exclusivamente a los poderes pdblicos, que a su vez estarfan limitados por la nece-
sidad de respetar «el libre desarrollo de la personalidad» (art. 10, 1), ddndose por
supuesto que tal desarrollo sélo se manifestaria en el ejercicio de las libertades publicas.
Vistas las cosas de un modo intencionalmente esquemdtico, la Constitucién habria
recibido de la tradicién liberal el respeto a la autonomia privada, garantizada funda-
mentalmente por la libertades publicas, y de la tradicién socialista el deber del Estado
de promover, mediante su intervencionismo, los derechos sociales. De este modo el
individualismo liberal quedarfa rectificado, mediante la imposicién por el poder del
Estado de una «solidaridad forzosa», puesto que en la prictica parece excluirse la
posibilidad de que la solidaridad pueda ser, al menos en parte, favorecida por el
ejercicio de las libertades pudblicas. Pienso que esta contraposicién, que de manera
mds o menos explicita estd en la base de no pocos planteamientos actuales, es de un
pesimismo, respecto de las posibilidades de promocién del bien comiin también desde
la autonomia privada, que no concuerda muy bien con el espiritu —y la letra— del
articulo 10 de la Constitucién. No parece, en efecto, que los articulos 10, 1 y 9, 2
de la Constitucién deban entenderse necesariamente en tensién dialéctica, permane-
ciéndose de este modo ligados de manera definitiva e inmodificable a lo que el pro-
fesor Andrés Ollero ha denominado la «anecdética etiologia» de determinadas ex-
presiones del articulo 10 de la Constitucién («Derecho natural y “Jurisprudencia de
principios”, con referencia a la Constitucién espafiola de 1978», en Persona y Derecho,
8, 1981, pdg. 178). Por el contrario, entiendo que un pensamiento rigurosamente
iusnaturalista debe llevar a integrar ambos textos, puesto que ni los poderes ptblicos
se pueden desentender del impulso del «libre desarrollo de la personalidad», ni han
de considerar que el cumplimiento del deber constitucional de «promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas» consista sélo en la imposicién de una «solidaridad
coactiva», Las normas de incentivo pueden impulsar la igualdad, en el ejercicio de la
libertad, de suerte que el principio de autonomia impulse, tanto el ejercicio de las
libertades publicas, como el goce de los derechos sociales. El deber del Estado de
evitar que la promocién de éstos sea la que resulte siempre sacrificada no exige nece-
sariamente el no deseable resultado de una creciente burocratizacién de la vida
social.

El juego de los distintos momentos del Derecho lleva también a pensar en el
papel que corresponde a las costumbres constitucionales. El tema es demasiado cono-
cido por los constitucionalistas y de tal complejidad que resulta imposible tratarlo
aqui con detalle. No parece, sin embargo, que pueda dudarse del valor de esta afir-
macién: nuestra Constitucién de 1978 no podrd considerarse definitivamente conso-
lidada, mientras la vigencia de su texto no esté entrelazada con un sélido conjunto
de costumbres constitucionales, aceptadas como vinculantes por todos y, por ello,
expresivas, entre otras cosas, de esa sumisién del legislador al Derecho, tan finamente
formulada por Garcia de Enterrfa,

El desarrollo de esta reflexién lleva sin violencia a muchas consecuencias. Aludamos
s6lo a las fundamentales.

En primer lugar, es interesante sefialar que la distincién, propuesta por Garcia de
Enterria, entre lo micro-organizativo y lo marco-organizativo necesita ser matizada.
Para el ilustre colega, en las cuestiones relativas a las estructuras sociales y politicas
bdsicas, los grandes temas morales y antropoldgicos tendrian, como Derecho natural,
una operaticidad inmediata; en el plano micro-organizativo, en cambio, que es el
ambito propio de los juristas, «esos grandes temas pierden inmediatamente su agu-
deza y deben ser objeto de una conversidn técnica capaz de permitir su insercién en
lo que son las verdaderas piezas maestras del funcionamiento de la vida juridica, las
instituciones» (pdg. 80). Me parece que con este planteamiento quiere salirse al paso
de la tendencia, no infrecuente, de entorpecer con discursos moralizantes, pero en el
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plano juridico atécnicos y desmafiados, la tarea de aplicacién del Derecho. Ni qué
decir tiene que, si es este el objetivo perseguido con la distincién, no puede menos de
aceptar el diagndstico implicito y mostrar mi complejo acuerdo con el propdsito de
liberar a la técnica juridica de intrusismos moralizantes. Me parece, sin embargo, que
la distincién, «convencionalmente» propuesta por Garcia de Enterria, puede dar lugar
a equivocos. En el dmbito de lo «macro-organizativo», los grandes temas denominados
«morales y antropolégicos», si realmente pueden operar en cuanto Derecho natural,
ya no serian sélo morales y antropoldgicos, sino también juridicos. Serfan principios
de Derecho natural y en cuanto tales, si se tiene conciencia histérica de su contenido
concreto, estarfan ya positivados y reclamarfan su adecuada formalizacién, En cuanto
al 4mbito «micro-organizativo», las soluciones técnicas no se justificarian sélo en
cuanto que técnicas, sino en cuanto que justas. De aqui la necesidad de la congruencia
de ambos planos, como congruentes entre si han de ser los principios generales, lo
cual es perfectamente compatible con la nocién que de ellos propone el autor: «No
hay institucién sin #m principio informador, y estos principios, como la institucién
misma en la que se insertan y en la que dnicamente cobran sentido, estdn configu-
rados en orden a circulos problemdticos concretos, obedientes a la estructura tépica
y no axioldgica, en el sentido de este libro» (pdg. 82; el autor se refiere al libro de
Theodor Viehweg; el subrayado es mio, para mostrar la coincidencia consciente con
la terminologia que utiliza don Federico de Castro al tratar de la relacién juridica).

A continuacién afiade: «Los hallazgos de su autor nos dejan asi abocados a un
pensamiento institucional y a la vez no sélo no nos ciegan el acceso al orden superior
del Derecho natural, sino que, por el contrario, nos ponen en la ruta exacta para
comprender la efectividad verdadera de dichec Derecho en las estructuras positivas.
Ello justamente hace posible convertir lo que tan frecuentemente (y especialmente
entre nosotros, quizd por las condiciones politicas actuales) es una simple afirmaciép
retérica y gratuita en una técnica aplicativa perfectamente operante y comprometida»
(pdgina 82). El autor, al hacer la afirmacién entre paréntesis «por las condiciones
politicas actuales», recuerda, mediante llamada por asterisco, que esas palabras fueron
originalmente escritas en 1964, cuando la retérica del Derecho natural (e incluso del
Derecho divino positivo y de su interpretacién por el Magisterio de la Iglesia) habia
llegado a una cota dificilmente superable en el nimero II de la Ley fundamental de
principios del Movimiento Nacional de 1958. Importante era entonces recordar que
el Derecho natural o incide en una «técnica aplicativa plenamente operante y com-
prometida» o no es nada. Ahora hace falta llamar la atencién sobre algo radicalmente
contrario; a saber, que una solucidén, por el hecho de ser operativa, de acuerdo con
las disposiciones constitucionales sobre la formacién y aplicacién de las leyes, no
tiene asegurado ser justa. Es ejemplar, en este sentido, que el Prof. Garcia de Ente-
rrfa, que public en 1964 las palabras que acabo de citar, haya tenido el valor de
escribir en 1984 estas otras: «No se trata sélo de hacer imposible el retorno a una
dictadura que se apropia del poder de hacer normas y que pretenda con esa apropia-
cién legitimar su pretensién de obediencia, sino también de cerrar el paso a una
concepcién jacobana, o decisionista-totalitaria, de la democracia, que haga de la
decisidén de la mayoria la suprema y todo poderosa instancia del Estado, absoluto y
sin limites. Para ello la Constitucién ha configutado a la democracia, no como una
simple regla mecdnica, ciega a los valores materiales y estrictamente neutral ante ellos,
sino como una pieza inserta en un cuadro de valores materiales que, en cuanto
constitucionalizados, se imponen a su funcionamiento; por ello, el articulo 1, 1 no
califica al Estado sélo de Estado democritico, sino de Estado democritico de Dere-
cho» (pdg. 104). .

Vistas asi las cosas, sin discutir la utilidad técnica de la distincién entre conte-
nidos materiales y formales de la Constitucién, me parece necesario superar la idea
de una doble Constitucién: la material y la formal. La Constitucién es sélo una y su
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intérprete debe buscar la armonia entre todos sus contenidos, utilizando con rigor la
interpretacidn sistemdtica, que estando abierta a los valores materiales, erige a éstos
en los principios bdsicos, a2 cuyo servicio han de concebirse todos los demds. En este
sentido, el pdrrafo inicial del libro comentado del Prof. Pérez Lufio tiene un valor
clarificador evidente: «... se da un nexo de interdependencia, genética y funcional,
entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho
exige e implica para serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos
exigen e implican para su realizacién al Estado de Derecho» (pdg. 19). Ciertamente,
este nexo, para no caer en un circulo vicioso, exige un punto de referencia claro, que
constituya un sélido punto de partida. Tal punto de partida podrfan ser los «valores
supetioresy enumerados en el articulo 1, 1; pero, dado que su interpretacién y jerar-
quizacién puede dar lugar a distintas interpretaciones, yo prefiero, en primer lugar,
acudir a un texto —el art. 10, 1— que dificilmente puede ser leido sin aceptar unos
presupuestos antropol6gicos que, al ser normativos, se erigen en el precepto bésico
de la Constitucién. En efecto, 2 mi juicio, la Constitucién de 1978 no tiene sentido
si no se acepta que la dignidad de la persona es algo cuyo reconocimiento implica
unas consecuencias en el orden juridico; puesto que hay «derechos inviclables que
le son inherentes», la Constitucidn formaliza a los derechos humanos como derechos
fundamentales. Tal formalizacién, sin embargo, no puede verse como algo definiti-
vamente concluido, sino como una via abierta a la bisqueda de soluciones inter-
pretativas y aplicativas que hagan a la sociedad cada vez mds justa.

Situada aqui la cuestién, no es airoso —ni honrado— rehuir el problema de la
fundamentacién. Permitaseme repetir lo que en otra ocasién escribf, a propésito de
las Declaraciones internacionales de derechos humanos, a las que el nimero 2 del
articulo 10 de la Constitucién remite:

«Ante el dato de las declaraciones de derechos humanos y el hecho de los logros
conseguidos en relacién con su tutela, cabe interrogarse sobre la naturaleza de estos
derechos, cuestién a la que se dardin respuestas distintas segin el sector del pensa-
miento contemporineo del que se parta para afrontar el problema. Pienso que tienen
razén Hervada y Zumaquero cuando afirman que el iusnaturalismo es la verdadera
ratio communis, el tGnico sistema jurfdico que puede ofrecer a tales derechos una
base comuin y estable para su reconocimiento y correcta aplicacién: En efecto, sélo la
existencia de un Derecho natural, universal, superior y previo, puede dar razén de
esa ‘conciencia juridica comin’ que impulsa y alienta al movimiento a favor de los
derechos humanos.

Hay, sin embargo, que advertir que los derechos humanos han adquirido carta de
naturaleza en un momento histrico en el que muchos sectores del pensamiento ju-
ridico estin bien lejos de proclamarse iusnaturalistas. Ha sido un acuerdo en la
prictica, poniendo entre paréntesis el problema de la naturaleza, el que ha levado
a la mayorfa de los logros en el campo de los derechos humanos.

Esta dltima observacién, lejos de desmentir una fundamentacidn en el Derecho
natural, entendido como lex creationis, me parece que ayuda a comprenderla, inde-
pendientemente del grado de conciencia cultural que haya acompafiado al fenémeno.
En todo caso, me parece claro que es su lectura, desde una perspectiva sélidamente
iusnaturalista, Ja que puede llevar a la ‘correcta interpretacion de su contenido nu-
clear y basico’» (AA.VV., Derecha eclesidstico del Estado espaiiol, 2.* ed., Pamplona
1983, pigs. 68-69).

Me parece que estas consideraciones, en las que me ratifico una vez mds, pueden
ayudar a comprender mi interpretacién de los valores superiores del articulo 1, 1
de la Constitucidn. Pienso, en efecto, que los valores superiores tienen sentido si se
entiende no sélo mi conviccidn en que el iusnatyralismo es el vinico sistema capaz de
explicar los valores materiales de la Constitucién, sino también el dato de que tal
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planteamiento intelectual, ni es undnimemente aceptado, ni por supuesto la Cons-
titucién lo impone, a la manera de un limite de libertad ideoldgica.

Por esta razén entiendo que los «valores fuertes», en expresién del Prof. Peces-
Barba, no son la libertad y la igualdad como él pretende, sino la justicia y el plura-
lismo politico.

La justicia, porque la pretensién de realizatla, a partir de la dignidad de la persona
humana que reclama por ello los derechos que le son inherentes, es el objetivo al
que apunta toda la Constitucién. No se trata sélo de una palabra con resonancias
emotivas, sino lo dnico por lo que merece la pena esforzarse en la aplicacién de la
Constitucién. Tiene, entiendo, toda la razén el Prof. Garcia de Enterria cuando cali-
fica a la justicia de valor material por excelencia.

Pero como quiera que la Constitucién no impone una visién de la justicia, dog-
mdticamente delimitada, sino que atribuye a todas las fuerzas sociales la responsabi-
lidad de conseguirla en libertad, legitima el pluralismo politico, sin quitar a nadie
la responsabilidad de su participacién en esta responsabilidad comdn, con tal que
respete los contenidos de la Constitucién explicitamente formalizados. A mi juicio,
la Constitucién no es relativista, puesto que asume a la justicia —y la justicia es algo
objetivo 0 no es nada— como valor superior. Toma nota, sin embargo, del plura-
lismo ideoldgico, que puede influir en el desarrollo de la Constitucién, al propug-
narse también como valor superior el pluralismo politico. De este modo, no hace
vinculante, como sistema de pensamiento, a ninguna direccién doctrinal acerca de
la fundamentacién del Derecho. A todos, sin embargo, impone, en el respeto de las
reglas del juego constitucionalmente sancionadas, el deber de tender a la consecu-
cién de la justicia, fundada en la dignidad de la persona humana. No podria ser de
otra manera, porque si bien ningin hombre puede ser liberado del deber de propugnar
la justicia, en cuanto que personalmente responsable (utilizando las vias de participa-
cién) de los valores de la convivencia colectiva, esta funcién sélo puede desempefiarla
en libertad; es decit, sin que se le impongan desde el Estado los contenidos ideold-
gicos en que se apoyen sus aportaciones a la consecucién del orden social justo. La
justicia no puede inventarse; hay que descubrirla. El articulo 10, 1, sefiala claramente
el camino.

Los otros dos valores —la libertad y la igualdad— no son sino dos facetas miés
del valor justicia, que el legislador constitucional recoge, teniendo en cuenta la expe-
riencia histérica mds préxima y, por tanto, los logros —y los desaciertos— del libe-
ralismo y del socialismo; pero sabiendo muy bien que la historia no comenzé a
finales del siglo xvirI, ni todavia se puede suponer que haya dicho la dltima palabra.
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