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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es posible que el jurista estudioso de disciplinas distintas del Dere-
cho eclesidstico, bien de nuestra cultura juridica o de otra, que se aden-
tre con esa curiosidad que es la esencia del saber en las publicaciones
eclesiasticistas de los tltimos afios, tenga una cierta sensacién de estupor
al comprobar la prevalencia de los aspectos tedricos y abstractos respecto
a aquellos de anilisis de la regulacién positiva —ya legal o jurispruden-
cial— y achaque tales caracteres a la corta tradicién de la disciplina y a
su discutible autonomia cientifica’. Hace algin tiempo un profesor espa-

1 As{ comentaba, refiriéndose al Derecho Eclesidstico italiano, ENGLARD, «Il diritto

ecclesiastico italiano visto da un giurista stranieto», en Il diritto ecclesiastico, 1 (1969), pa-
ginas 22 y ss.

191



fiol de la asignatura expresaba en una conversacién privada una concep-
cién similar del Derecho eclesidstico utilizando una imagen; la construc-
cién doctrinal de la disciplina se le asemejaba a un monstruo con una
gran cabeza —la teorizacién sobre los fundamentos, métodos, princi-
pios, etc.— y un tronco y extremidades en permanente atrofia —los co-
comentarios y andlisis sobre el Derecho positivo—. Aparte de la apun-
tada reciente autonomia cientifica del Derecho eclesidstico —que ha cum-
plido un siglo como rama del Derecho estatal si consideramos su origen
en la célebre definicién que hiciera de éste Francesco Scaduto dentro de
su Prolusién en la Universidad de Palermo de 1884 %>—, otras razones
pueden ser apuntadas para explicar la especial atencién que plantean los
problemas teéricos y sustanciales a la doctrina.

1. No cabe duda que la religién ha jugado un papel fundamental en
la historia de los sistemas politicos. Ya como tesis de legitimidad del po-
der, como sustrato, apoyo o afianzamiento de obligaciones o sumisiones
politicas, la religién ha estado siempre presente en los fundamentos del
poder, confundiéndose, distinguiéndose o influyendo en él. Si bien es
verdad que el proceso de secularizacién cuyas raices se remontan al si-
glo xvi® tiende a convertir al factor religioso en un hecho privado,
dando lugar, ya tardiamente, al moderno Estado laico, el fenémeno reli-
gioso sigue siendo uno de los aspectos que definen el sistema politico,
aunque sea para separar a la religién de la via pdblica y garantizar el libre
desenvolvimiento de las convicciones del ciudadano. Es légico, pues, que la
cuestién religiosa sea una materia a la que cominmente se refieren las cons-
tituciones modernas. La actitud del Estado frente a la religién sigue encon-
trindose en intima vinculacién con los fundamentos —lldmenseles valores
o principios— del sistema politico. De ahi que la regulacién del factor re-
ligioso participe por derecho propio en el continuo debate que plantea
la dindmica de esos dos polos que configuran la norma juridica en la ac-
tualidad: los intereses y ctiterios de la institucién que la dicta —en el
supuesto, los poderes publicos—; la realidad que, como sujeto pasivo, es
estructurada —Ila sociedad—. Labor principal de la doctrina es detectar
la evolucién tanto de los principios y fundamentos del sistema politico,
como de la realidad social, a fin de facilitar que la regulacién positiva del
fendmeno religioso esté en armonia con el ordenamiento general.

2. Si, como hemos apuntado, la actitud del Estado frente a la reli-
gién estd intimamente vinculada a los postulados de su sistema politico,
con el advenimiento del Estado laico contemporineo se produce una con-
tencién del poder puiblico a legislar en materia religiosa. No podria ser

2 Cfr. Scapuro, Il concetto moderno del diritto ecclesiastico, Palermo 1885, pdg. 25.

3 Sobre el proceso de secularizacién y su influencia en el reconocimiento de la libertad
religiosa vid., a titulo de ejemplo, TEDESCH1, Saggi di diritto ecclesiastico, Torino 1987, pi-
ginas 295-306.

192



de otra manera. Laicidad significa, entre otras cosas y en contraste con
la politica jurisdiccionalista, que el Estado reconoce que el interés reli-
gioso pertenece exclusivamente al individuo, o a los grupos a los que el
hombre se adhiere en el desenvolvimiento de su fe. Sélo dentro de los
limites de la incidencia social del factor religioso puede el Estado regu-
larlo. Por lo tanto, a diferencia de materias objeto de otras ramas del
Derecho que si pertenecen al dmbito del interés estatal y son reguladas
por éste, el desarrollo legal del fenémeno religioso es por principio sen-
siblemente inferior. Lo cual no quita para que en esos aspectos adyacen-
tes al nicleo fideistico de interés compartido, la tendencia normativista
del Estado social contempordneo haya multiplicado su entramado norma-
tivo respecto a su antecesor, el Estado liberal cldsico.

3. La profunda transformacién del Estado contemporineo, acelera-
da especialmente a partir de la IT Guerra Mundial, plantea un impor-
tante esfuerzo de adaptacién a la teorfa general del Derecho. Los nuevos
condicionamientos del Estado social impulsan también a la doctrina que
estudia un Derecho estatal como es el Derecho eclesidstico, a plantearse
problemas tedricos y metodoldgicos propios de la evolucién de la cien-
cia juridica, que son a su vez signo de vitalidad y renovacién. Si, como
afirmaba el profesor LomMBARDIA, la fundamentacion del Derecho eclesids-
tico se pierde, a pesar de los esfuerzos doctrinales, en una vaga nebulosa,
es en parte porque los eclesiasticistas participan en las dudas en que se
debate el pensamiento juridico contemporineo *.

Vemos, pues, que la preocupacién de la doctrina por los aspectos teé-
ricos del Derecho eclesidstico, los cuales coexisten con los estudios sobre
la regulacién positiva, no obedece a dudas sobre su autonomia o a su
reciente origen, sino a postulados de su propia delimitacién conceptual
como ciencia dentro del ordenamiento del Estado. Y expresién de la vi-
talidad de una disciplina que reflexiona sobre su configuracién al ritmo
de las transformaciones sociales °.

En Espaiia, donde la recepcién de la ciencia del Derecho eclesidstico
«in senso moderno» fue ciertamente tardia®, los problemas de funda-

4 Cfr. Lomsarpia, «El concepto actual del Derecho Eclesidstico y su marco constitucio-
nal», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 1T (1985), pdgs. 631-632.

5 Esta tdltima razén es apuntada en Ferrari, «Il fattore metodologico nella costruzione
del sistema del diritto ecclesiastico», en AANVV., Dottrine generali del diritto e diritto eccle-
siastico, Milano 1989, pdg. 209.

6 ALBERTO DE LA HERA, uno de los autores cuyo buen conocimiento y manejo de las
fuentes eclesiasticistas italianas influyé en el Derecho Eclesidstico espafiol, escribia en 1972:
«En Espaiia... tal denominacién no existe, y solamente los especialistas entenderfamos que
bajo esa denominacién de ‘‘eclesidstico” se trata de comprender un derecho estatal. La ex-
presién “Derecho Eclesidstico” pertenece todavia en Espafia a un circulo restringido de
conocedores de su auténtico sentido.» DE 1A Hera, «La Ciencia del Derecho Eclesidstico
en Ttalia (notas para su recepcién en Espafia)», en AA.V.V. El fendmeno religioso en Espa-
#ia. Aspectos juridicos politicos, Madrid 1972, pdg. 80, nota 9.

193



mentacién y teoria general no han despertado excesivo interés, como lo
demuestran las pocas publicaciones que tratan de estos temas. Los au-
tores mds conscientes de los problemas sustanciales que plantea el Dere-
cho eclesidstico y de su importancia a fin de asentar esta disciplina séli-
damente en nuestro sistema de fuentes acudian, con buen criterio, a los
escritos de la doctrina italiana en su dilatado debate cientifico, unas ve-
ces adoptando posturas miméticas, otras utilizdndolos como punto de pat-
tida de la reflexién personal. En esta tltima actitud cabe citar las con-
tribuciones de los profesores PEDRO LOMBARDIA y ALBERTO BERNARDEZ
CANTON .

En los dltimos afios el Derecho eclesidstico espafiol ha experimen-
tado un fuerte desarrollo que ha corrido paralelo a la legislacién pro-
mulgada a partir del cambio institucional de mediados de los afios se-
tenta. Si la ausencia de estudios sobre teoria general del Derecho ecle-
sidstico—o la propia inexistencia de esta ciencia juridica— podia expli-
carse en los periodos de confesionalidad catélica en la asuncién en bloque
que realizaba el ordenamiento del Estado del Derecho de la Iglesia y que
imponfa las concepciones, no de un Derecho eclesidstico estatal, sino de
un Ius publicum ecclesiasticum externum®, hoy sélo el rdpido proceso
de reformas legislativas puede justificar que la doctrina haya atendido mds
a encontrar una estructuracién arménica del sistema eclesiasticista que se
desarrolla a partir de la Constitucién de 1978, que en plantear proble-
mas de autonomia, fundamentacién, metodologia, etc. Pasados diez afios
desde la promulgacién de la Constitucién, la labor de los estudiosos del
Derecho de buscar explicacién a cada pieza normativa a la luz de la Cons-
titucién a fin de hallar soluciones que, dentro de la fidelidad debida,
resulten operativas las previsiones aparentemente descabaladas e incone-
xas’, ha de compaginarse con la reflexién pausada y serena sobre el ob-
jeto, instrumentos y fines de la ciencia eclesiasticista, abstrayendo el
mero dato positivo pero conectando mandato legal y dindmica social.
Sélo asi podrin dirigirse acertadamente los esfuerzos de la doctrina, co-
brando consciencia de los puntos de tensién que plantea el ordenamiento

Clarificador en cuanto a los errores y vacilaciones en el concepto de Derecho Eclesidstico
manejado por autores espafioles, es el estudio de IBAN, «Valoracién de una “‘recepcién” (La
ciencia eclesiasticista italiana en las revistas candnicas espafiolas)», en A.D.E.E., vol. II
(1986), pdgs. 130 y ss.

7 Sobre el primero de los mencionados puede verse mi trabajo «La fundamentacién del
Derecho Eclesidstico en el pensamiento de Pedro Lombardia», en AAVV., Las relaciones
entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia, Madrid
1989, pdgs. 73 y ss.

Sobre la concepcién del Derecho Eclesidstico del profesor BerNARDEZ, vid. su prélogo
de Legislacién eclesidstica del Estado, Madrid 1965.

8 Asi se apunta IBAN, «Derecho Eclesidstico y Derecho Candnico», en A.D.E.E., vol. II1
(1987), pdgs. 328-329.

9 Cfr. MarTIN RETORTILLO, «Acerca de la ensefianza de la ciencia del Dereche adminis-
trativo en las facultades universitarias», en AAVV. La ensefianza del Derecho, Zaragoza
1985, pdg. 165.
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para ofrecer los medios, argumentos o reglas con los que superar los con-
flictos. Prescindir de la reflexién del ser y obrar del Derecho en el mo-
mento presente entrafiarfa un grave riesgo de pérdida del norte en las
investigaciones. Ello pudiera inducir a la eleccién de las perspectivas y
metodologfas de estudio por modas coyunturales, dejindose llevar el in-
vestigador mds por reflejos condicionados, segiin la afieja teorfa de Pau-
lov, que por el discurso de la razén. Ideologfas, imitaciones del extran-
jero, habitos o tendencias personales, serfan los elementos de excitacién
de estudios cuya utilidad o conveniencia en las coordenadas del Derecho
nacional puede verse puesta en entredicho, tan sélo contribuyendo a una
vaga informacién de cardcter cultural. Un ejemplo podian constituirlo
los numerosos estudios de Derecho comparado que ha abordado la doc-
trina espafiola en los Wltimos afios. Nadie puede negar la utilidad del co-
nacimiento de otros ordenamientos, de la misma o distinta cultura juri-
dica, pero lanzarse a su andlisis sin detenerse a valorar las diferencias
estructurales y orgédnicas con el ordenamiento nacional o incluso sin plan-
tear previamente qué papel ha de jugar el Derecho comparado en la in-
terpretacién del dato juridico, su validez o no como instrumento meto-
dolégico para el Derecho eclesidstico, pudiera convertir cualquier intento
de transplantar conclusiones en erréneo y reducir el esfuerzo a un puro
dilectantismo juridico mds movido por el exotismo que por las exigen-
cias pricticas de la ciencia del Derecho.

El propésito del presente trabajo es realizar una serie de reflexiones
en torno a cuestiones sustanciales de la ciencia eclesiasticista a través de
los siguientes pasos:

1. Recibir, en sus lineas generales, las posiciones doctrinales mds sig-
nificativas que se han verificado en el Derecho eclesidstico italiano en
torno a los problemas de autonomia cientifica, metodologia y fundamen-
tacién. Creo que conocer la evolucién del pensamiento de los eclesiasti-
cistas italianos es requisito indispensable a fin de centrar los términos de
una polémica que, si bien es comin a toda rama del Derecho, por un
lado adquiere en el Derecho eclesidstico singularidades propias, y, por
otro, constituye, al decir del maestro JEMoLo, el mejor observatorio para
seguir, captar y controlar las afirmaciones de la teoria general del Dere-
cho . Las tesis defendidas por autores de la nacién que da origen al De-
recho eclesidstico #n senso moderno representan un material de estudio
verdaderamente Wtil para el eclesiasticista espafiol, puesto que versan
sobre cuestiones sustanciales de un Derecho que se inscribe, como el nues-
tro, en la cultura juridica romano-germénica y cuyos principios y valo-
res de su ordenamiento, si bien mantuvieron en la historia méds préxima
notables diferencias con el espafiol, se aproximan a partir del sistema po-
litico de la Constitucién de 1978.

0 Cfr. JEmoLo, «La chiesa e il suo diritto», en Archivio giuridico (1925), pag. 245.
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2. Subrayar las claves en que se debaten tales cuestiones en nuestros
dias, describiendo las tensiones entre las diversas opciones que, en rela-
cién dialéctica, determinan el problema.

3. Reflexionar en torno a la realidad politica, social y juridica del
moderno sistema democritico-pluralista, a fin de acercar las construccio-
nes tedricas en materia de fundamentacién y metodologia del Derecho
eclesidstico a la dindmica social actual. En este punto, se planteardn las
innegables fricciones que existen entre los fundamentos axiolégicos del
sistema, con la praxis en que se debaten las relaciones Estado-sociedad y
que afectan esencialmente a la configuracién del Derecho eclesiéstico.

2. LINEAS DE EVOLUCION DE LA DOCTRINA ITALIANA
EN LA CONCEPCION Y METODOLOGIA
DEL DERECHO ECLESIASTICO

El propésito del trabajo hace conveniente no remontarse, a menos
que sea necesario, hasta los origenes de la disciplina: la evolucién de sus
contenidos y fuentes productoras y las aportaciones inestimables de RuF-
FINI y SCADUTO; o a los intentos de superacién del estatalismo de SANTI
RomaNO a través de su teoria sobre la pluralidad de ordenamientos juri-
dicos y cuya huella todavia se refleja en las doctrinas pluralistas. Todos
estos importantes aspectos histéricos en la etapa germinal del Derecho
eclesidstico se encuentran sintetizados y al fdcil alcance del eclesiasticis-
ta espafiol en los manuales publicados .

Las temdticas cuyas lineas y tendencias en el pensamiento eclesiasti-
cista italiano se abordan son la autonomia cientifica, los criterios meto-
dolégicos y hermenéuticos y el problema de la fundamentacién. Lo cual
no significa que éstas sean las Wnicas cuestiones que se plantean en la
teorfa general, aunque si las que mds interés y debate despiertan —junto
con las relaciones entre esta Ciencia y el Derecho canénico— y donde las
soluciones aportadas por la doctrina italiana demuestran la importancia
del Derecho eclesidstico «... scienza non in via di esautimento ma banco
di prova dei piu delicati problemi dogmatici...» . Por otro lado, el hecho
de distinguir temas que, en funcién del orden expositivo, constituyen el
objeto de tratamiento de los diferentes epigrafes, no puede interpretarse
como si existiera la voluntad de aislatlos, crear con ellos compartimen-
tos estancos. Antes bien, hay que afirmar el alto grado de conexién que

11 Asf, vid. GonzALEZ DEL VALLE-LOMBARDIA-LOPEZ ALARCON-NAVARRO VALLS-VILA-
pRICH, Derecho eclesidstico del Estado espaiiol (2.2 ed.), Pamplona 1983, pdgs. 90 y ss.;
V. ReINa-A. ReiNa, Lecciones de Derecbo Eclesidstico espafiol, Barcelona 1983, pédgs. 110
y ss.; IBAN-PrIETO SaNcHis, Lecciones de Derecho Eclesidstico (2.2 ed.), Madrid 1987, pi-
ginas 19 y ss.

12 TepEscHI, «Storia e dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico», en AAVV., Sto-
ria e dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico, Milano 1982, pdg. 7.
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une las cuestiones de la autonomia cientifica, la metodologia y la funda-
mentacidon. Porque, como hipdétesis, la solucién en sentido positivo del
problema de la autonomia cientifica influird en el plano interpretativo
—haciendo legitimos, por ejemplo, el recurso a la analogia— . O es evi-
dente el valor determinante en los aspectos de autonomia o metodologia
que tiene la opcidén fundamentadora escogida.

2.1. La autonomia cientifica

Preguntarse por la autonomia cientifica del Derecho eclesidstico es
plantear la propia existencia de esta disciplina. De ahi que sea necesario
examinar el tema en primer lugar, como cuestién previa a los criterios
hermenéuticos y sustanciales. Si la légica expositiva impone su considera-
cién, los caracteres del debate actual en torno a la autonomia se diferen-
cian del que tiene por objeto otras materias. En primer lugar porque,
contradiciendo uno de los postulados que guian el presente trabajo, en
esta sede si es necesario remontarse a los origenes de la ciencia del De-
recho eclesidstico. En segundo, porque la intensidad de la polémica so-
bre la autonomia es menor, y nunca hemos encontrado entre los eclesias-
ticistas objeciones especificas acerca de esta disciplina y si en torno a lo
convencional de las diferenciaciones en el conjunto de ciencias que tie-
nen por objeto el estudio del Derecho positivo. Pero vayamos por partes.

Segiin Ricarpo ORESTANO, el proceso de formacién de la ciencia del
Derecho consiste esencialmente en la individualizacién y formacién del
nicleo sobre el propium de la experiencia juridica, a través de una serie
de separaciones que, de vez en vez, se operan frente a la religién, la
moral, la filosofia, la politica, la economia y la historia ™. Asi, el Dere-
cho eclesidstico, con tantas vinculaciones con la moral, la religién y la his-
toria, adquiere su configuracién actual a partit de un largo proceso de
criba y sistematizacién de los factores juridicos, de entre el conjunto de
elementos extrafios al Derecho ¥. Es ldgico, pues, que sea en los prime-
ros momentos de la existencia del Derecho eclesidstico como ciencia juri-
dica donde con m4s virulencia se planteara el problema de su autonomia *.

En la lucha de los eclesiasticistas por afianzar la autonomia cientifica

13 Cfr. CaraLano, «Problemi metodologici nel diritto ecclesiastico. Tra storia e dogma-
tica», en AAVV,, Storia..., cit., pig. 27.

14 Cfr. OresTaNo, «Sociologia e studio storico del diritto», en Ius (1957), pdg. 209.
(Cit. en FErrARrI, «Ideologia e dogmatica nel diritto ecclesiastico italiano. Manuali e reviste
(1929-1979)», Milano 1979, pdg. 48.

15 Cfr. Ferrart, Ideologia..., cit., pg. 48.

16 En 1915, Der GIUDICE reconocia que «... il diritto ecclesiastico é ancor oggi consi-
derato generalmente come un inutile aggravio del nostri studi superiori». DEL GIupICE, «I1
diritto ecclesiastico in senso moderno. Definizione e sistema», Roma 1915, pdg. 7. También
Scaputo y RUFFINI se referfan a la escasa consideracién de la disciplina en los ambientes
cientiﬁc)os italianis. (Vid. las indicaciones bibliogréficas, en FerraRr1, II fattore. .., cit., pig. 46,
nota 4.
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de la disciplina entre las demds ramas del Derecho, se pone de relieve,
una vez mas, las relaciones entre este tema, la metodologia y la didécti-
ca. El hecho de que en el siglo pasado fuera frecuente la coexistencia de
una doble condicién de historiadores y juristas entre los cultivadores del
Derecho eclesidstico, unido a intentos de acabar con la autonomia didé4c-
tica de la disciplina mediante su absorcién en la historia del Derecho ita-
liano, hizo que un sector de la doctrina insistiera sobre las diferencias
entre el método histérico y el juridico y propugnara, como veremos, la
utilizacién exclusiva de la metodologia dogmitica. Tendencia que co-
mienza con la Prolusién palermitana de Scabpuro. La busqueda para
afirmar el propium de una rama del Derecho a partir de un objeto y mé-
todo peculiar, lleva de por si normalmente consigo posiciones normati-
vistas, en sus varias formulaciones y representaciones. Esta visién del De-
recho logté el clima propicio cuando el influjo de las concepciones for-
malistas y positivistas dominaron en el pensamiento juridico italiano. El
resultado fue reforzar decididamente las tesis de Scabpuro frente a la
distinta comprensién de otros autores como RUFFINI, lo cual consolidé la
autonomia cientifica y did4ctica del Derecho eclesidstico en relacién con
la disciplina de la historia y las otras disciplinas del Derecho ptiblico
estatal .

Hoy, tras un siglo de construcciones doctrinales de toda indole, creo
que el esfuerzo del pensamiento juridico eclesiasticista en Italia ha lo-
grado que se afirme sin grandes polémicas la autonomia cientifica del
Derecho eclesidstico. Dos son las condiciones sobre las que se fundamenta:

1. El fenémeno religioso, a pesar de la variedad de férmulas y ma-
nifestaciones, presenta una unidad de fondo que exige una unidad de dis-
ciplina legislativa ®. De ahi que, siguiendo el concepto de autonomia cien-
tifica que propone GISMONDI, un conjunto de normas ha llegado a un
desarrollo tal en el ordenamiento italiano que se destaca y desvia del
ordenamiento ordinario, dando vida a un sistema completo, destinado a
regular una especial categoria de relaciones que se concreta precisamente
en un Derecho especial . Es dificil negar que, tras el importante pro-
ceso de promulgacién de normas de Derecho eclesidstico verificado en
los wltimos afios, el cuerpo normativo que desarrolla el articulado de la
Constitucién republicana forma un conjunto con autonomia en el orde-
namiento italiano .

2. La existencia de un cuerpo de doctrina capaz de captar la espe-
cificidad de tal regulacién, inducir los principios informadores y reducir a

17 Vid., para todo, FErrari, Ideologia..., cit., pags. 46 v ss.

18 Cfr. FerrARL, [ fattore..., cit., pag. 235.

19 Cfr. GisMmonpt, Trattato di diritto ecclesiastico italiano. Parte general (2.2 ed), Mila-
no 1978, pdg. 14.

20 Para una compilacién de las normas de Derecho Eclesidstico italiano, vid. BERLINGO-
CasuscirLr, Codice di diritto ecclesiastico. Edizione ridotta, Milano 1985.
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sistema el complejo normativo, operaciones a realizar sin perder la esen-
cial unidad y armonia del ordenamiento general. En el dmbito del De-
recho eclesidstico, «... lo studio e la proiezione nel campo del dirtto del
fenomeno religioso possono essere utilmente afrontati soltanto da studio-
si dotati di una particolare specializzazione, che consenta non solo di
avere piene conoscenza degli ordenamenti confessionali e in particolare
di quello canonico, ma altresi di possedere quel poliedrico complesso di
elementi sociologici e politici, nella, pid vasta accezione del termine, che
costituiscono il terreno sul quale nasce ed opera il diritto» #. La tradi-
cién del estudio del Derecho eclesidstico en Italia ha consolidado ese
cuerpo de doctrina, que destaca por su sensibilidad cultural y rigor cien-
tifico.

La afirmacién generalizada de la autonomia cientifica del Derecho
eclesidstico no obsta, sin embargo, para que determinados autores subra-
yen la fuerte cohesién que existe entre los elementos que estudia el De-
recho, de tal manera que la «especialidad» de las normas pertenecientes
a las distintas ramas no pueden convertirse en «autosuficiencia», ya que
todas ellas se inscriben dentro de un tnico ordenamiento con unidad sis-
temdtica . E incluso alguno llega a poner en tela de juicio la posibilidad
de hablar de autonomia entre las ciencias que tienen por objeto el estu-

dio del Derecho 2.

2.2. El problema de la fundamentacién

No cabe duda de que uno de los grandes retos en la evolucién del
Derecho eclesidstico ha sido encontrar un sustrato comtin conceptual so-
bre el cual cimentar los avances de esta ciencia. El fin prictico del De-
recho, la resolucién de los conflictos intersubjetivos, necesita la nitida
delimitacién de las cuestiones sustanciales en la ciencia juridica, de una
teorfa general cominmente aceptada que marque las directrices a seguir,
unifique categorfas y conceptos, y sefiale los métodos de investigacién.
En definitiva, de la fundamentacién y metodologia que se emplee en los
estudios juridicos.

Fl estudio de las distintas tendencias y corrientes fundamentadoras
que se han verificado en el Derecho eclesidstico italiano, refleja otro inte-
sante problema: la relacién que existe en una etapa histérica dada entre
la ideologia o las opciones culturales del operador del Derecho y las cons-

2 CataLaNo, Tra storia e diritto, Soveria Manelli, 1984, pags. 229-230.

2 Cfr, CATALANO, Problemi metodologici..., cit., pig. 28.

B Asi, para FiNoccHiARO, la ciencia juridica tiene un caricter unitario que deriva de
coincidir el mismo objeto de andlisis y método empleado. De ahi que las varias disciplinas
que existen en el mundo del Derecho sean distintas entre s{ por razones did4cticas y no para
garantizar una autonomfa cientffica cuya sustentacién es ficticia. Cfr. Finoccuiaro, Diritto
ecclesiastico, Bologna 1986, pdgs. 1-2.
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trucciones cientificas. Una vez trasnochado el mito de la neutralidad del
jurista, visto como mero técnico del Derecho, que propugnara el positi-
vismo, y concebido el Derecho como un fenémeno social que no puede
ser comprendido adecuadamente si se extrapola y aisla de la dindmica en
el contexto cultural y politico donde nace, la cuestién de la relacién entre
ideologia y dogmdtica es clave de la teorfa juridica.

En el 4mbito de la ciencia del Derecho eclesidstico el problema del in-
flujo de la ideologia en las corrientes fundamentadoras es mds acuciante
que en otras ramas del Derecho estatal. Ya menciondbamos lineas atrds
la intima conexién que existe entre el sistema politico, social y cultural
de una época determinada, y el factor religioso. Pues bien. La propia evo-
lucién del pensamiento de los eclesiasticistas demuestra el fuerte sello
ideolégico de las construcciones doctrinales. En palabras de CarTarano,
«... nella nostra disciplina sussiste assai forte la tentazione di adottare
ermeneutiche ideologiche o basate sul considetto spirito” del sistema,
o su dati non riscontrabili analiticamente quali ad esempio il “favor reli-
gionis”, o il ctiterio “laicista” o quello “confessionista”, etc.» *. No ade-
Jlantaremos la opinién del autor en torno a este dato, que reservamos para
cuando se trate del estado de esta importante cuestién en la doctrina
actual. Pero si comprobatemos la conexién ideologia-dogmdtica en las
formulaciones més relevantes sobre fundamentacién que se han producido
en los Wltimos afios en el Derecho eclesidstico italiano.

El separatismo liberal instaurado en 1889 se rompe con la legisla-
cién eclesidstica del fascismo, especialmente comprendida entre los afios
1929-1931. Textos normativos clave de la época son los Pactos de Le-
tedn. Ademds de su valor politico y diplomético en la resolucién de la
«cuestién religiosa», en ellos se contiene una auténtica cualificacién del
Estado en materia religiosa, basada en los principios de confesionalidad
y relacién concordataria con la Iglesia Catélica. Sin embargo, las conce-
siones del fascismo a la Iglesia en busca del apoyo catdlico no casaban
con el espiritu de la politica legislativa del régimen, fundada sobre un
absoluto estatalismo y la asuncién de la doctrina positivista. Se habfa con-
solidado un cuerpo extrafio dentro del ordenamiento jutridico, porque
mientras el Estado afirmaba su propia supremacia sobre individuos y
grupos en todas las ramas del Derecho, en el 4mbito del Derecho ecle-
sidstico el Concordato aseguraba derechos y privilegios a la Iglesia ca-
télica, e incluso se afirmaba que las normas de Derecho canénico preva-
lecian sobre las del Estado en la importante reglamentacién juridica del
instituto matrimonial %,

Las condiciones legislativas dominantes determinaron el modo con el
que los eclesidsticistas se enfrentan a los problemas que plantea el factor

24 CATALANO, Problemi..., cit., pag. 30.
25 Cfr. Ferrari, Ideologia..., cit., pags. 29-30.
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religioso. Casi undnimemente se comprometieron e¢n el fin politico de la
defensa del espacio normativo reservado a la Iglesia y en la aplicacién
de las normas concordatarias de modo que favorecieran los intereses de
esta institucién y los de los catblicos . En el primer sentido sefialado,
fue utilizada —con cierta parcialidad— la teorfa de la pluralidad de or-
denamientos juridicos de SanTr RoMaNo a fin de justificar tedricamente
la autonomia y paridad de tratamiento entre los dos ordenamientos ori-
ginarios y externos de Iglesia y Estado?. La perspectiva dominante hizo
que se concibiera el Derecho eclesidstico como una disciplina que regula
las relaciones entre los ordenamientos estatal y candnico, distintos pero
situados al mismo nivel. Esta fundamentacidn interordinamental, que re-
legaba todo tratamiento de los derechos individuales y de otras colectivi-
dades en materia religiosa, acudia normalmente a los conceptos y cate-
gorfas que ofrece la dindmica interestatal del Derecho internacional para
encontrar médulos y pautas con las que explicar la relacién Iglesia-Es-
tado. Asf, en conclusidn, la ideologia y la politica de una época reducen
sensiblemente el objeto del Derecho eclesidstico. El resultado fue una
progresiva institucionalizacién, al menos en su fundamentacién tedrica,
del ordenamiento canénico reconocido como ordenamiento primario®, v
el refugio de los eclesiasticistas en una perspectiva formalista mds preo-
cupada en no turbar la conciliacién alcanzada entre Iglesia y Estado que
en garantizar los derechos de los ciudadanos, catélicos o no?.

El esquema expuesto trasciende a los primeros tiempos de vigencia
de la Constitucién republicana de 1948, la cual ofrecia a la éptica in-
terordinamental un indudable apoyo normativo en los articulos 7 y 8. Si
bien es cierto que la igualdad entre las confesiones propugnada en el
Texto constitucional impulsaba la apertura del objeto del Derecho ecle-
sidstico a las relaciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamien-
tos confesionales, hecho que hace emerger mds plenamente la riqueza v
profundidad de la teoria pluralista de Romano *,

A principio de los afios 60 ciertos autores, como GisMONDI o DE
Luca, dieron un giro a la orientacién interordinamental procurando com-
binar posiciones pluralistas con la defensa y garantia del interés religioso
individual, desarrollando un discurso que puede ser comprendido en la

% Cfr., ibid., pégs. 31-32.

21 El uso antiestatalista de la teoria de RoMaNO —que segin TAreLLO fue inspirado por la
eclesiofilia postconcordataria (cit. en FErrARI, Ideologia..., cit., pdg. 29)— manejada por los
eclesiasticistas de la época era, a juicio de Cardia, parcial y tendencioso, porque enfatizaba
el reconocimiento de la juridicidad del ordenamiento canénico sin plantear los problemas de
la relacién con otros ordenamientos confesionales, y reconducfa la teorfa de la pluralidad de
ordenamientos juridicos a esquemas internacionalistas que exaltan en la Iglesia y el Estado
el perfil de la soberanfa y de la jerarquia. Cfr. Carpia, «Voz pluralismo (dir. eccl.)», en En-
ciclopedia del Diritto, vol. XXXIII, pdg. 988.

B Asi, ibid.

® Cfr. DE Luca, «Il diritto ecclesiastico oggi», en AAVV., Storia e dogmatica..., cit.,
pigina 178.

% Vid. Caroia, Voz plurdlismo..., cit., pdgs. 988-989.
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corriente de reformismo institucional de inspiracién catélica®. Segin sus
tesis, la funcién de la norma de Derecho eclesidstico es la tutela del sen-
timiento religioso de los ciudadanos. El Estado ha de satisfacer las ne-
cesidades religiosas de éstos en primer lugar; las relaciones que manten-
ga con la Iglesia o las otras confesiones religiosas tienen un valor de me-
dio a fin. Pero porque los individuos desarrollan su libertad y personali-
dad a través de los grupos sociales, debe reconocerse y garantizarse la
autonomfa de éstos, aunque se admita distinto tratamiento juridico en
razén de las diferencias . El acierto de la propuesta fue hacer descansar
el nicleo de las investigaciones eclesiasticistas en el derecho de libertad
religiosa, concibiendo la ciencia del Derecho eclesidstico como una legis-
latio libertatis. Si bien es verdad que cuando se impone la problemitica
de la secularizacidn, la laicidad y el ateismo, muchos de los postulados
perdieron vigor por razén de una mayor sensibilidad hacia el principio
de igualdad y la no discriminacién entte los creyentes, o entre éstos y los
no creyentes *.

Modificado el centro de mira de los estudios eclesisticistas en el sen-
tido que ya propugnara el magisterio de RUFFINI, se entablard un debate
desde actitudes ideoldgicas dispares —en ultima instancia entre autores
sensibles a las corrientes de pensamiento catlicas y otros de 4mbito cul-
tural laico— sobre problemas derivados del concepto y limites del de-
recho de libertad religiosa. Cuestiones como las relaciones entre igualdad
y libertad, la laicidad del Estado, la disciplina juridica del fenémeno del
atefsmo..., fueron abordadas con profundidad y rigor. La base normati-
va que ofrecia el fundamento legal a las tesis en liza segufa siendo la
Constitucién republicana, pero esta vez subrayando los principios de
igualdad y libertad en la diccién de los artculos 2, 3, 8, parrafo 1.°y 19.
La continua exégesis del Texto de la Constitucién motivé que se de
denominara a esta orientacién en los estudios del Derecho eclesidstico,
«constitucionalista» en contraposicién a la «internacionalista» de la etapa
anterior. Sin embargo, las virtudes tanto de la legislatio libertatis como
de la tendencia constitucionalista no pueden ocultar los graves defectos
de planteamiento como premisas de la fundamentacién de la ciencia ecle-
siasticista.

Las componentes culturales en las que nace la legislatio libertatis
exigian superar la mentalidad preconstitucional dominada por el positi-
vismo y el formalismo de las tesis interordinamentales. Como ha escrito

31 FERRARI pone en relacién las propuestas de esta corriente doctrinal con el ambiente
cultural de la época de la apertura del Vaticano IT y con los escritos de BENVENUTTI y RES-
ciGNo en torno al Estado comunidad y la sociedad intermedia. Vid. Ferrari, Ideologia...,
cit., pdgs. 41-42.

32 Cfr. De Luca, «Diritto ecclesiastico e sentimento religioso», en AANVV., Raccolta d;
scritti in onore di A. C. Jemolo, vol. I, Milano 1963, pdg. 21; idem, Diritto ecclesiastico e
esperienza giuridica, Milano 1970, pdgs. 132 y ss., 153 y ss.

33 Cfr. FerraARI, Ideologia. .., cit., pdgs. 97 y ss.
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LomBARD{A, resulta paradéjico el que la legislatio libertatis fuera utili-
zada como componente axiolégico critico a la filosofia juridica positivis-
ta, mientras que, en su funcién de orientar la politica legislativa se
adoptan medios y técnicas estrictamente positivistas, ya que el argumento
preferente o exclusivamente invocado era el texto de la Constitucién, ma-
nejado con los recursos de la interpretacidén sistemdtica*. Al poner en
relacién la configuracién del Derecho eclesidstico como legislatio liberta-
tis con los acontecimientos culturales y politicos, se percibe su verdadera
naturaleza de opcién politica e ideolégica®. La cual entrafia problemas
evidentes en su papel fundamentador de la ciencia eclesiasticista: la re-
duccién del objeto de andlisis a las normas que dictan exclusivamente los
Estados garantes de la libertad religiosa, o el cardcter coyuntural de la
vigencia de sus planteamientos en el pensamiento eclesiasticista. Reflejo
de este uGltimo problema es el que los cambios sociales y culturales han
acabado diluyendo el propio concepto de legislatio libertatis, principal-
mente en razén de las dispares visiones que existen sobre la libertad reli-
giosa, lo cual consiente que la etiqueta de la legislatio libertatis pueda
ser utilizada para cubrir hipétesis interpretativas tan diferentes de con-
tenido y metodologia *.

La cristalizacién del derecho de libertad religiosa como punto neurdl-
gico de la ciencia eclesiasticista no impide una profunda divisién en las
concepciones doctrinales hoy dominantes y que derivan de las distintas
posiciones sobre las relaciones dialécticas entre Estado-grupos confesiona-
les-individuos. Trataremos de ellas en un préximo epigrafe en el que in-
tentaremos sintetizar las claves del debate actual.

2.3. La cuestién de la metodologia

El tema del método de la ciencia eclesiasticista, en intima comunién
con las corrientes culturales o ideoldgicas que la fundamentan en cada mo-
mento histérico, no plantea problemas distintos o mds graves que en
otras ramas del Derecho . Ello no significa que las peculiaridades del ob-
jeto de estudio, talante de sus cultivadores, politica legislativa o condi-
ciones diddcticas, no dejen su singular huella en la metodologia del De-
recho eclesidstico. Siguiendo el hilo de la exposicién, sintetizaremos el
proceso de evolucién metodoldgica en el Derecho eclesidstico italiano.

34 Cfr. Lomsarpia, El concepto actual..., cit., pig. 633.

35 (:%Si’ vid. IBaN, Derecho Candnico y ciencia juridica, Madrid 1984, pdgs. 220-221,
nota 660.

% Cfr. FerraAr, Il fattore..., cit., pdgs. 214-215, nota 26. Vid., a modo de ejemplo, las
criticas de BELLINI al tratamiento extrinseco y formal que se ha dado al problema de la
libertad y su propuesta de centrar los estudios juridicos sobre una visién sustancial v fun-
cional del derecho de libertad, en BELLINI, «Libertd dell'uomo e fattore religioso nei sistemi
ideologici contemporanei», en AAVV., Teoria e prassi delle liberta de religione, Bologna
1975, pdgs. 105 y ss.

3 Vid., en este sentido, CATALANO, Problemi metodologici..., cit., pdgs. 29-30.
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En un largo periodo de tiempo, que cubre gran parte de la primera
mitad del siglo xx y se adentra hasta la etapa postconstitucional, los
eclesiasticistas tienden a aislar las investigaciones juridicas de otros datos
ofrecidos por la realidad politica y social, en nombre de una pretendida
«pureza del Derecho» ®. Las causas que explican tal actitud son mdlti-
ples. Unas, generales a la teoria del Derecho, son el influjo del positivis-
mo kelseniano y de las tesis de RomMaNO en la ciencia juridica italiana .
Otras especificas, derivan del dominio de la corriente interordinamental
en los estudios eclesiasticistas que centran la preocupacién de los autores
en los andlisis técnico-sisteméticos de los Pactos de Letrdn. Por otro lado,
dada la frecuente doble condicién de canonistas-eclesiasticistas de los
autores, el predominio de los métodos exegéticos del Codex de 1917 uti-
lizados por la doctrina candnica postconciliar y alentados por la propia
jerarquia de la Iglesia, pudieron marcar una inercia en los estudiosos al
enfrentarse con problemas del factor religioso en el Derecho estatal ®.
Y, en ultimo lugar, el hecho de que hubiera momentos en que la auto-
nomia cientifica del Derecho eclesidstico fuera puesta en tela de juicio y
existieran intentos de acabar con su autonomia did4ctica como disciplina
con método juridico, subsumiéndola en la historia del Derecho italiano,
pudo contribuir a reafitmar el caricter estrictamente juridico de la dis-
ciplina, impidiendo la entrada de datos extrajuridicos y, especialmente,
marcando una fuerte separacién con la historia y su método *.

Exponente de esta linea metodolégica es VicEnzo peL Grubpick “.
Elabora un método sistematico basado en lo que considera la nota esen-
cial de las instituciones, las relaciones de subordinacién y coordinacién
que son reguladas y reducidas a sistema légico por la norma. La cons-
truccién se sustenta en dos presupuestos, cuyo efecto inmediato es estre-
char el 4mbito de lo juridico: el sistema normativo comprende la entera
realidad juridica y el conocimiento del Derecho se centra exclusivamente
en el estudio de la norma. Desde esta perspectiva, no extrafia que DEL
GIUDICE muestre su mds absoluta repulsa a la «contaminacién» del De-
recho con elementos extrafios y abogue por «... prescindire... da ogni ap-

38 Cfr. Ferrari, Ideologia..., cit., pigs. 45-46. Resulta sumamente clarificador la lectura
de esta monografia para la comprensién de la evolucién metodolégica en el Derecho Ecle-
sidstico italiano. Vid. principalmente pégs. 45-73.

39 Asi, vid. ConporeLLI, «Diritto ecclesiastico e storia giuridica nell’esperienza italiana»,
en AAVV., Storia..., cit., pdg. 132.

4 Cfr., ibid., pags. 142 y ss.

Sobte la actitud de la canonistica tras la promulgacién del Codex de 1917, vid. MoTILLA,
«La idea de la codificacién en el proceso de formacién del Codex de 1917», en Ius Cano-
nicum, vol. XXVIII, 56 (1988), pigs. 714 y ss.

4 Vid. Ferrari, Ideologia..., cit., pgs. 46-47.

4 Vid., entre otros escritos que tratan sobre el tema, la concepcién del autor en DEL
GIupicE, Il diritto ecclesiastico in senso moderno. Definizione e sistema, Roma 1915, pé-
ginas 55 y ss., 79 y ss.; Idem, Corso de diritto ecclesiastico italiano, Milano 1933, pdgs. 10
y ss. Una exposicién de las tesis de DeL GiupicE, en FERrRARI, Ideologia..., cit., pags. 52-55;
ConporeLLL, Diritto ecclesiastico..., cit., pags. 124 y ss.
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prezzamento politico, sociologico, etico... ogni elemento che a tal ramo
del diritto interno non sia inerente» ®.

Opuesta a la concepccién normativista-formalista del autor citado es
la actitud ante los estudios eclesiasticistas de ARTURO CARLO JEMOLO %,
quien, haciendo hincapié sobre todo en la necesidad de la historia en los
andlisis juridicos, subraya la importancia para el jurista del conocimiento
de la génesis de los conceptos juridicos, de la realidad socio-politica don-
de nacen las normas, y el atento examen de la evolucién de las institu-
ciones. La toma de consciencia de que el Derecho, como hecho social,
estd inmerso en el flujo de la historia y que hay que acceder a ésta si
queremos entender la intima esencia de lo juridico, es de especial nece-
sidad en el Derecho eclesidstico, donde, en palabras de Jémoro, «si pué
notare un minor distacco... dal fattore storico-politico» *.

El prestigio de JémoLo y su acertada visién de la realidad juridica
no impide, sin embargo, que sea la concepcién metodolégica formalista
la que domine el Derecho eclesidstico italiano hasta la década de los
afios 70. Ni siquiera tras la Segunda Guerra Mundial la fuerte corriente
antipositivista, vinculada a la repulsa de los usos y formas del Estado to-
talitario, que recorre el mundo del Derecho, logra modificar los habitos
metodolégicos. La mayor parte de los eclesiasticistas postconstitucionales
seguirdn encadenados a los instrumentos hermenéuticos del formalismo
positivista, ya para interpretar los dificiles problemas que plantean las re-
laciones entre la Constitucién y el Concordato o para estudiar un sistema
eclesiasticista ampliado a las relaciones Estado-confesiones acatdlicas, o,
como dijimos lineas atrds, a fin de construir el modelo de Derecho ecle-
sidstico sobte la base de la legislatio libertatis, tesis fundamentadora cu-
yas lineas de investigacién y resultados se nutren v refieren casi exclu-
sivamente al texto constitucional. Es dificil explicar el porqué de la falta
de reflexién sobre los problemas metodoldgicos de la doctrina eclesiasti-
cista hasta entrados los afios 70, lo cual retrasa a esta ciencia respecto
a otras ramas del Derecho. Tal vez contribuy6 a este inmovilismo la au-
sencia de nueva legislacién eclesidstica que adaptara la materia a los prin-
cipios constitucionales, o, en una razén apuntada por BoBBIO para expli-
car la larga vigencia del positivismo metodolégico, el deseo consciente o
inconsciente de los juristas de adhesién a los principios del ordenamien-
to vigente %,

4 DL Grupick, Manuale di diritto ecclesiastico (9.2 ed.), Milano 1959, pdg. 10.

# Sobre este autor y su visién sobre la metodologia, vid. JEMoLro, Pagine sparse di
diritto e storiografia (seleccionados y ordenados por L. Scavo LomBArDo), Milano 1957, pd-
ginas 100 y ss.; Idem, Lezioni di diritto ecclesiastico (2.2 ed.), Milano 1957, pdgs. VII y ss.
Para una sintesis del pensamiento del autor en la metodologfa, vid. FERrARI, Ideologia..., cit.,
pdginas 55-60; CoNDORELLI, Diritto ecclesiastico..., cit., pags. 125 y ss.

4 JeMoLro, Pagine sparse..., cit., pags. 255-266.

% Vid. Bossio, Saggi sulla scienza politica in ltalia, Bari 1969, pag. 18.
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En los inicios de los afios setenta son insistentes las voces de los ecle-
siasticistas que reclaman la necesidad de acabar con la separacién entre
realidad juridica y realidad social. Acudir a la reforma del complejo nor-
mativo para adecuarlo a las exigencias politicas, sociales y culturales. Lo
cual requiere, en primera instancia, que el jurista no reduzca su misién
a captar la norma como un dato y traducirla a un juicio de realidad, sino
que debe tener en cuenta su razén de ser y fin, la relacién dialéctica con
la sociedad y la carga histérica y ética insita a ella®. Irrumpe en el
Derecho eclesidstico italiano una fuerte carga antiformalista, que trajo
consigo el efecto positivo de ampliar el bagaje metodoldgico con elemen-
tos histéricos, sociolégicos y politicos. No sélo se refleja en el objeto de
los estudios escogidos, sino en la frecuente discusién sobre temas me-
todolégicos como las relaciones entre historia y Derecho, las contribu-
ciones que prestan los datos de otros ordenamientos juridicos nacionales,
u otras ciencias como la sociologia. Seri esta reflexién la que tomare-
mos como punto de partida a fin de centrar la cuestién en las coorde-
nadas del pensamiento en que se debate la doctrina eclesiasticista italiana.

3. ESTADO ACTUAL DEL DEBATE SOBRE LAS CLAVES
CONCEPTUALES Y METODOLOGICAS

3.1. Vdlores ideolégicos y fundamentacion
del Derecho eclesidstico

En los afios ochenta se dibujan en el panorama del Derecho eclesiés-
tico italiano las tendencias que, a pesar de hundir sus raices en la legis-
latio libertatis y propugnar como premisa bdsica la defensa y promocién
del derecho de libertad religiosa, tienen concepciones en cierta manera
contrapuestas ®, Una de ellas parte de un concepto sustancial del derecho
de libertad religiosa, del individuo como centro de un sistema en el que
se acentda especialmente la interconexién entre los principios de igual-
dad y libertad. La disciplina se hace girar en torno a las relaciones indi-
viduo-Estado. Funcién de esta institucién politica en una sociedad demo-
critica es estrictamente, dado su caricter laico, la de garantizar la ine-
xistencia y coacciones externas al individuo en su libre opcién fideistica:
religiosa, atea o agndstica. Desde esta Sptica, la misién del Estado en la
sociedad pluralista moderna ha de desarrollarse frente a los excesos de

47 En este sentido, CArDfA, «Societd moderna e diritti di liberta», en AAVV., Teoria
e prassi delle libertd di religione, Bologna 1975, pigs. 32 y ss. Sobre este cambio en la con-
cepcién metodolégica, vid. FErraARi, Ideologia..., cit., pigs. 64 y ss.; Idem, II fattore..., cit.,
péginas 218-219.

48 Se sigue la exposicién del profesor FERRARI publicada en fechas recientes y en la que
sintetiza magistralmente el momento que atraviesa la ciencia eclesiasticista italiana. Vid. Fe-
RRARI, I[ fattore..., cit., especialmente pigs. 214 y ss.
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los grupos religiosos en los que se inscribe el individuo, y de las desi-
gualdades entre los ciudadanos dependiendo del haz de derechos y debe-
res que derivan de su status juridico, segin la parcela de poder que
ostenta el grupo al que pertenece. De ahi que la defensa del individuo
y de sus derechos inalienables les lleva a condenar sin paliativos el actual
giro promocional del derecho de libertad religiosa del Estado contempo-
réneo que conduce a la promulgacién de una legislacién especial de na-
turaleza unilateral o pacticia.

La otra tendencia cree positivo para el verdadero desarrollo del de-
techo de libertad religiosa individual el hecho natural del pluralismo de
grupos. El sistema de Derecho eclesidstico que se propone no se reduce
a la relacién Estado-individuo, sino que, atendiendo a las coordenadas
del actual modelo participativo instaurado en las democracias modernas,
se amplia el papel que desempefian las formaciones sociales cuya intima
esencia no es otra que la naturaleza asociativa de las creencias. La fun-
cién del Estado laico contemporineo, no sélo de tutela sino de promo-
cién de los derechos humanos y, mediatamente, de los grupos que éstos
forman, le hace sensible a las singulares posiciones de las confesiones en
el ordenamiento, lo cual explica que, dentto de esa labor promocional
del pluralismo democritico, se desarrolle una legislacién especial —ge-
neralmente pacticia—, que nunca puede quebrar el sustrato comin de
garantia de los derechos de libertad e igualdad constitucionales.

Vemos, pues, que la médula del problema de la fundamentacién del
Derecho eclesidstico en un sistema democritico-pluralista como el italia-
no, depende de la componente ideoldgica de cada autor respecto al tri-
nomio individuo-sociedad-Estado y de las relaciones que se hagan surgir
entre ellos. Del concepto sobre la posicién del individuo en el ordena-
miento juridico, el juego de los grupos sociales en el sistema politico, las
funciones y limitaciones del Estado moderno..., se interpretard el Dere-
cho vigente. La cuestién ideoldgica o, si se quiere en otras palabras, el
componente axioldgico, es y ha sido la clave de la fundamentacién.

El discurso deriva, asi, hacia la relacién dialéctica que se plantea en-
tre los dos polos presentes en el quehacer del jurista: la ideologia y la
dogmdtica. Acierto de la doctrina eclesiasticista italiana es, mds que in-
tentar construir nuevas doctrinas de fundamentacién con pretensiones
omnicomprensivas y cardcter definitivo —cuya aceptacién siempre estard
mediatizada por el amplio pluralismo ideoldgico de la sociedad contem-
pordnea—, pararse a pensar sobre la influencia de las concepciones axio-
légicas personales en el d4mbito de los anilisis juridicos. Reflexién que
conduce a propuestas ponderadas y sugerentes.

Lejos del mito de la teoria pura del Derecho kelseniana, que relega
todo factor metajuridico, hoy se hace evidente la presencia de la ideolo-
gia en las formulaciones cientificas. La funcién del jurista tiene siempre,
directa o mediatamente, una faceta ideoldgica, es decir, es portadora de
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unos determinados intereses prevalentes y merecedores de especial tutela
o supremacia en el dmbito de una determinada sociedad. Dogmdtica e
ideologfa, segin ORESTANO, entran en el esfuerzo cognoscitivo, tarea del
jurista; la dogmdtica como una forma de saber que no puede prescindir
de postulados y valores metajuridicos reconducibles al universo de las
ideologias ®. Surge as{ una interconexién, una compenetracién entre ideo-
gia y Derecho; en palabras de ViTaLE la ideologia penetra en el Dere-
cho y modela para sus fines los conceptos juridicos, mientras que la for-
ma juridica es indispensable a la propagacién de los efectos ideoldgicos *.

¢Pero hasta qué punto se puede hacer descansar la labor del jurista
exclusivamente en los valores, principios o concepciones acumulados en
su experiencia vital como ser humano con interrogantes y respuestas, o,
por el contrario, en los conceptos y categorfas formales y abstractos de
una clencia juridica more geometrico demostrata —al igual que la ética
de SpNozA—, cuyos logros dependan de la aplicacién de su propia téc-
nica, cerrada a influencias externas?

Ciertos eclesiasticistas denuncian, con buen criterio, los peligros que
entrafian ambos extremos. En el Gltimo sentido sefialado, ya vimos al tra-
tar el tema de la metodologia cémo se reclamaba el acetcamiento de la
realidad juridica y social, la apertura de la bisqueda cientifica a ese con-
junto de factores histdricos, sociales, culturales, politicos... donde nace
la norma que, unidos a la peculiar visién del mundo y del Derecho del
jurista, han de estar presentes en la construccién cientifica. Si se estima
que la introduccién de valores no estrictamente técnicos puede inquietar
la finalidad prevalentemente prictica de la ciencia juridica en la resolu-
cién de los conflictos intersubjetivos, no se tiene en cuenta que el as-
pecto tedrico y practico, poseyendo la misma funcién y finalidad, estdn
intimamente vinculados *'. Pero el otro extremo, la ideologizacién de la
ciencia del Derecho —tentacién mds frecuente en nuestros dias— es asi-
mismo prevenida. Veremos la posicién del profesor CATALANO al repec-
to. Después de afirmar drésticamente que «...1 cultori della disciplina
non debbono far luogo a prese di posizioni dettate da sentimenti, cre-
denze o miscredenze», matiza sus palabras arguyendo como peligro del
excesivo tinte ideoldgico del jurista, el menoscabo de la seguridad juridi-
ca: «non dico rinunciare ai propri sentimenti, cosa oltretutto impossibi-
le, ma saperli controllare, al fine di impedire che prevalgono a sccapito
della securitd della ricerca. L’asserzione che tanto pid forte é la passione
politica o religiosa, tanto meno sicuro € il diritto, é valida soprattutto
nel nostro campo, dove I’esigenza di fedeltd al dato positivo costituisce

49 Cfr, OrResTANO, «Sulla didattica giuridica in Ttalia tra il X1x e il XX secolo», in L’edu-
cazione giuridica. I. Modelli di Universitd e Progetti di riforme, Perugia 1975, pig. 145.

50 Cfr. VrTALE, Corso di diritto ecclesiastico. Ordinamento giuridico e interessi reigiosi
(4.2 ed.), Milano 1986, pdgs. 70-71, nota 16.

5t Cfr. Carofa, Societd moderna..., cit., pigs. 51-52.
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un imperativo categorico» . No se debe interpretar el pdrrafo transcrito
en el sentido de propugnar una vuelta a los cerrados mérgenes del posi-
tivismo, sino en la necesidad de encontrar un equilibrio entre ideologia
y dogmdtica.

El equilibrio, la armonia entre estos dos polos presentes en el De-
recho, al igual que en otras ciencias sociales, es la propuesta comin en
los eclesiasticistas. El profesor LOMBARDIA asi lo expresaba al pregun-
tarse por los caminos para llegar a la solucién justa, no ya legal, de los
problemas del Derecho eclesidstico. «... questa impresa non é possibile
a chi pensi, con eccesiva fedeltd al metodo dogmatico-giuridico, che gli ¢
vietato superare la soglia assiologica. D’altra parte é importante sottoli-
neare che la intenzione assiologica non dispensa dal rigore scientifico, seb-
bene i criteri di metodo applicabili in questo caso non coincidano esatta-
mente con quelli del positivismo» .

Llegamos al punto mds intrincado de la cuestién: ¢cémo lograr el
deseado equilibrio sin que se ahoguen las actitudes ideolégicas del autor
o vaya en perjuicio de la dogmitica juridica? Las férmulas que ofrece la
reflexién de los eclesiasticistas italianos se encuadran en la linea de mar-
car los cauces y fronteras por los que ha de discurrir el pensamiento li-
bre del autor, a fin de que su obra sea ciencia juridica y no especulacién
filoséfica o socioldgica.

La primera via postulada puede tener como lema la afirmacién ya ci-
tada de CATALANO en el sentido de que «...’esigenza di fedeltd al dato
positivo costituisce un imperativo categorico». Plantea, pues, la funcién
del Derecho vigente como guia de los estudios juridicos, concretdndose en
los siguientes aspectos:

1. Fl jurista ha de ser consciente y partir en sus andlisis del De-
recho positivo, si desea validez y credibilidad en su tarea cientifica, de
los valores éticos, sociales y culturales que han inspirado un determinado
sistema juridico, sin ser sometidos a su critica ideolégica —se entiende
que el punto de referencia es un sistema que consagre el pluralismo y la
libertad de opciones—. Esto no significa encerrarse en una exégesis me-
ramente literal o sistemdtica; por el contrario, tales principios y valores
deben ser sometidos a una amplia verificacién en el ordenamiento y en
su aplicacién real, a fin de afirmar la primacia de las relaciones sociales
sobre las juridicas %,

52 CATALANO, Tra storia..., cit., pag. 188.

5 LomBarpia, «Il rapporto tra diritto canonico e diritto ecclesiastico», en AA.VV., Sto-
tia..., cit., pags. 82-83.

Se cita a un autor espafiol, PEpro LoMBARDfA, porque tanto por el marco donde estin
dichas estas palabras —el Congreso celebrado en Taormina en octubre de 1981, organizado
por Mario TEDESCHI—, el talante del autor, el auditorio a quien van dirigidas, y los pro-
blemas que abordan, se inscriben plenamente en el discurso de la ciencia juridica italiana.

5 Cfr. Carofa, Societa moderna..., cit., pig. 87. El autor pone como ejemplo la posicién
del jurista ante la libertad. Este no podrd criticar el concepto de libertad asumido por el
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2. Al enfrentarse al Derecho positivo debe saber reconstruitlo sin
ceder a puntos de vista o posiciones derivantes de inclinaciones ideold-
gicas, con un riguroso autocontrol de las tendencias politicas o religiosas
personales *; o, por lo menos, dejar claramente sefialado dénde acaba la
exposicién del sistema vigente y dénde empieza el enjuiciamiento critico
de la regulacién *.

3. En la fase final de su investigacién debe confrontar los resulta-
dos sistemdticos con referencias puntuales a la aplicacién de normas ju-
ridicas, es decir, haciendo alusién a decisiones operativas de la jurispru-
dencia, del aparato ejecutivo o administrativo del Estado ¥.

Las propuestas se inscriben, como vemos, en el marco de la compa-
tibilidad entre las opciones ideoldgicas y la mejora del Derecho vigente.
Aunque algunas de las formulaciones posean tintes de un cierto positi-
vismo, tampoco se oculta su gran realismo y funcionalidad a la hora de
dotar de utilidad y credibilidad a las construcciones cientificas, mediante
el establecimiento de un pardmetro objetivo —el Derecho vigente— co-
mo medio de limitar la subjetividad de la ideologia, de modo que «... il
giurista, svolgendo la sua analisi, ha la possibilitd di cogliere quanta parte
della ideologia sia (o possa farsi) esperienza giuridica praticabile e quanta
parte, invece, costituisce mera aspirazione di un diritto avvenire. Pensare
che 1 ”ius condendum” sia gia ”conditum” é solo una fuga in avanti che
non pué far scienza’» *.

La segunda via subraya la importancia del uso de una adecuada #éc-
nica juridica en los estudios de Derecho, sea cual sea la posicién ideols-
gica del autor. La llamada a conseguir una sintesis entre la dimensién
técnico-juridica y la dimensién cultural de la disciplina es algo presente,
entre otros eclesisticistas, en el pensamiento de PEDPrRO LomBARDIA. La
razén con la cual la argumenta no deja lugar a dudas. La discusién posi-
tiva y beneficiosa que surge de las diferentes posturas ideolégicas, ha de
tomar como punto de partida una cierta concordancia sobre los conceptos
y categorias utilizados. «El problema estd en conseguir el adecuado equi-
librio en los planteamientos, de suerte que la discusién de las légicas di-
ferencias doctrinales, en las que legitima y venturosamente entrard en jue-
go el pluralismo técnico e ideolégico de los cultivadores de la disciplina,

legislador, pero deberd examinar la cuestién de la libertad en un determinado momento
histérico e indagar en torno a la disciplina juridica aplicable (cfr., ibtd., pag. 86).

Subraya asimismo la necesidad de estudiar el Derecho Eclesidstico aceptando los princi-
pios asumidos en la Constitucién, FiNnoccuiaro, «Lo studio del diritto ecclesiastico negli
ultimi venti anni», en AAVV., Storia..., cit., pig. 160.

55 Cfr. CataraNo, Problemi..., cit., pag. 31.

% De esta manera se pronuncia ALBERTO DE LA HERA, cometando la posicién de DEL
Grupick respecto al Derecho Eclesidstico. Vid. De 1A Hera, La ciencia del Derecho Eclesids-
tico en Itdlia..., cit., pdgs. 108-109.

57 Cfr. CataLaNo, Problemi..., cit., pdgs. 31 y ss.

58 FNoccuianNo, Lo studio..., cit., pag. 161,

210



no impida la homogeneidad conceptual necesaria para que el debate es-
timule la colaboracién en la construccién del sistema» *. Técnica juridica
y criterios ideoldgicos son asi componentes indispensables de la ciencia
juridica.

3.2. La reflexion sobre la metodologia

La cuestién de la metodologia es uno de los puntos clave del debate
de la ciencia eclesiasticista actual. Quiz4 explique este hecho la larga per-
manencia del Derecho eclesidstico en los esquemas metodoldgicos del po-
sitivismo, lo cual motivé que esta disciplina quedara algo relegada —como
ya vimos— de la evolucidén general en otras ramas del Derecho. Lo ob-
soleto de los criterios e instrumentos empleados en la labor investiga-
dora impulsaban a plantear un problema que incide en el aspecto préc-
tico del quehacer cientifico.

Ciertos autores coincidieron en afirmar el cardcter convencional de
la distincién entre las ramas del Derecho, dada la unidad del sistema que
forma el ordenamiento juridico. No existen en el Derecho eclesidstico,
por lo tanto, problemas de orden metodoldgico o hermenéutico diversos
de los que se plantean en otras ramas del Derecho, y ni siquiera puede
hablarse de una autonomia hermenéutica en esta disciplina ®. Sin embar-
go, tal aseveracién no impidié que las dudas e interrogantes especificas
que suscita esta ciencia del Derecho causara un replanteamiento metodo-
légico, el cual cristalizaria en diversos encuentros de estudio® y pu-
blicaciones.

El punto de partida fue la superacién del positivismo metodoldgico.
El fin, enriquecer el andlisis de la norma juridica a través de los datos
extraidos del contexto donde nace y se desenvuelve ésta. Tomar conscien-
cia, en primer lugar, de la cohesién completa de ese poliédrico complejo
de elementos sociolGgicos y politicos que constituye el terreno en el cual
nace y obra el Derecho ®, para asi no sélo limitarse a examinar la norma
en su origen, significado literal y légico y relaciones con otros sectores
legislativos, sino también indagar todas las posibles consecuencias, direc-

59 LoMBARDIA, El concepto actual de Derecho Eclesidstico..., cit., pag. 645.

8 Asf, vid. CATALANO, Problemi..., cit., pags. 29-30; TepEscHi, Storia..., cit., pig. 23.

61 Significativa fue la reunién de estudios que se celebté en Taormina, organizada por la
Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Catania en 1981 bajo el titulo «Storia
e dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico», cuyo volumen de actas, publicado en 1982,
ha sido frecuentemente citado en el presente trabajo. Para LomBArDfA, participe en él, Taor-
mina signific6 un momento de reflexién critica sobre temas centrales del Derecho eclesids-
tico, dominado por la preocupacién metodoldgica «... quizd por la insatisfaccidn de no ver
claras unas lineas rigurosas sobre las que apoyar la labor cientifica, que sustituyera justifi-
cablemente el edificio —de cuya calidad técnica no cabe duda— construido a partir de las
premisas del positivismo». LoMBARDIA, El concepto..., cit., pag. 636.

62 Cfr. CataLaNo, Tra storia..., cit., pig. 187. En parecidos términos vid. Lariccia, Di-
ritto Eclesiastico (3.2 ed.), Padova 1986, pdg. 7.
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tas o indirectas, que deriven de su incidencia sobre sus destinatarios y
ambiente social al que se dirige. La vinculacién norma-hecho social con-
duce, segiin CaArDiA, a que toda investigacién juridica sufra la dicotomia
entre andlisis especifico y valoracién complexiva, teniendo en cuenta la
unidad del ordenamiento ®. El resultado inmediato de esta propuesta, co-
munmente aceptada hoy en dia, es ampliar la nocién de ordenamiento ju-
ridico que elaborara el positivismo, concibiéndolo como un «... profilo
specidle dell’intera vita sociale; dimodocheé I’analisi giuridico, pit che
perdere la propria specificitd, la stende al’intero mondo del reale ed ac-
quista una dimensione scientifica pari a quella storica, sociologica o di
altre scienze sociali» %.

Es ldgico, partiendo de estos presupuestos, que en el plano de la me-
todologia la via interdisciplinar como método de superacién del formalis-
mo positivista se convierta en una de las tesis ampliamente aceptada por
la doctrina eclesiasticista. Incluso algin autor ve en las aportaciones de
otras disciplinas el medio de progreso de la legislacién ®. El objeto prin-
cipal de estudio sigue siendo el ordenamiento juridico vigente en un de-
terminado momento del tiempo, pero el conocimiento de éste se enrique-
ce con las perspectivas de otras ciencias, como la historia, la politologia
o la sociologia, o de otras ramas del Derecho, como el Detecho inter-
nacional y el Derecho comparado. La discusién se traslada, en un si-
guiente paso, a los modos y vias de relacién entre las disciplinas men-
cionadas y la dogmadtica juridica .

El tiempo transcurrido permite emitir un juicio critico en torno a
las directrices, planteamientos y resultados de las investigaciones que,
guiadas por esta corriente interdisciplinar, han estudiado principalmente
temas de historia, Derecho comparado o Derecho intetnacional, asi como
sus contribuciones al mejor conocimiento del Derecho eclesidstico. Nos
alejaria del objeto del presente trabajo adentrarnos en esta cuestién ?.
Sélo subrayar que, si bien como linea metodoldgica la opcién interdisci-
plinar ha demostrado su utilidad y conveniencia, la escasa reflexién sobre
qué temdticas estudiadas bajo la perspectiva de otras ciencias pueden te-
ner verdadera repercusién a fin de desbrozar el camino de parcelas del

63 Cfr. Carpia, Societa..., cit., pdg. 46 y ss.

64 Ibid., pag. 45 (subrayado del autor).

65 Asi, vid. CaraLano, Tra storia..., cit., pig. 188.

6 Segtin TEDEscHI, el mayor problema que se le plantea hoy al Derecho eclesidstico es el
de la apertura de éste a las ciencias socioldgicas y politoldgicas, y no ser resuelto sobre una
base tedrica aceptable la relacién con la historia. Cfr. TepEscHI, Storia..., cit., pig. 23.

67 El profesor FERRARI realiza una ldcida valoracién de los estudios de Derecho com-
parado, Derecho internacional e Historia en el 4mbito del Derecho eclesidstico actual. Vid.
FErraR1, Il fattore..., cit., pdgs. 223 y ss.

La tendencia interdisciplinar se refleja asimismo en los manuales de la disciplina. Vid. mi
estudio sobre las recientes ediciones de los manuales de FinoccHiAro, Lariccia y VITALE,
«Concepto y sistema de Derecho Eclesidstico en tres manuales recientemente publicados en
Ttalia», en A.D.E.E., vol. III (1987), pdgs. 619 y ss.
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Derecho eclesidstico vigente, o las condiciones para la validez y recep-
cién de los datos extrajuridicos o de Derecho comparado en el sistema
de fuentes del Derecho nacional, y otros aspectos sustanciales de las re-
laciones de la ciencia juridica y otras ciencias, ofrecen un panorama de
investigaciones en el que coexisten luces y sombras. De ahi que se im-
ponga la necesidad de una revisién de las lineas en que se desenvuelve
esta corriente metodol6gica. Tal vez el uso indiscriminado de conceptos
y categorias de disciplinas ajenas al Derecho eclesidstico puede haber con-
tribuido a que en el perfodo de los afios ochenta, a tenor de las obser-
vaciones de FERRARI, la ciencia eclesiasticista italiana vuelva al formalis-
mo buscando la restauracién del principio de legalidad, tras la reciente
reforma de la legislacion eclesidstica y la cierta degeneracién corporativis-
ta de un sistema cada vez mds marcadamente pluralista ©.

Ahora bien. El hecho de que la ciencia juridica enriquezca su percep-
cién del dmbito de la realidad que le incumbe con datos aportados por
otras ciencias, no desvirtda, ni estd en el pensamiento de los eclesiasticis-
tas el hacerlo, el método propio que tiene el Derecho de avanzar en su
conocimiento especifico: el método juridico. La ciencia del Derecho, que
es social por set producto humano, aunque coincida con otras ciencias
sociales en la amplitud de su objeto de estudio, posee un modo de en-
juiciar la realidad diferente. El caricter peculiar del método juridico re-
salta si lo comparamos, por ejemplo, con el método histdrico. El juicio
histérico se vale de representaciones generales, describe y narra hechos con
afdn especulativo, pero no produce una inmediata transformacién de la
sociedad. El proceder del jurista es radicalmente distinto; segin CapuTo,
el juicio juridico no se configura como un juicio de existencia, sino de
vigencia, cuya funcién es formular mandatos, idear la norma para la so-
lucién préctica del caso concreto®. Teniendo presente la singularidad del
fin y método especifico del Derecho que lo configuran como una ciencia
aut6noma, la necesaria colaboracién con otras ciencias no correri peligro
de contaminar el propium de la ciencia juridica.

4. NOTAS CARACTER{STICAS DEL SISTEMA POLITICO
DONDE SE INSCRIBE Y OPERA EL DERECHO
ECLESIASTICO DE LOS SISTEMAS PLURALISTAS

La crisis del positivismo significé, como vimos, un llamamiento de la
doctrina a acercar la teorfa general del Derecho eclesidstico a la realidad
juridica, politica y social. Porque aunque se considere a la norma el ob-
jeto especifico del estudio juridico, ésta se encuentra en relacién dialéc-

8 Cfr. Ferrary, Il fattore..., cit., pig. 223.
8 Cfr. Caruro, Il problema della qualificazione giuridica dello stato in materia religiosa,
Milano 1967, pdgs. 23 y ss.
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tica con el tejido social. De ahi que las claves de su comprensién radi-
quen, en tltima instancia, en la naturaleza del fenémeno que regula y los
principios, valores o tendencias culturales que inspiran tal regulacién.
Y desde la perspectiva que da el conocimiento del sistema politico vi-
gente en un momento determinado y sus lineas de evolucién, podrd el
intérprete verificar con juicio sereno en qué medida el Derecho positivo
es idéneo para satisfacer las exigencias de los componentes de la socie-
dad civil. Los condicionamientos de la investigacidn cientffica en el 4m-
bito del Derecho no sélo se concretan, como exponiamos al examinar el
tema ideologia-dogmdtica, en una minima correspondencia con el Dere-
cho positivo, sino, mds ampliamente, han de partir y tener presentes
las claves en que se desenvuelve el sistema politico. Mantener una posi-
cién ideolégica de espaldas a esta premisa puede desembocar en cons-
truccions «ideales» sin conexién con la realidad sustancial.

La tendencia en el Dedecho eclesidstico que propugna, a fin de ga-
rantizar una auténtica igualdad y libertad en materia de religién de los
individuos, el sometimiento de la regulacién sobre el factor religioso al
Derecho comiin condenando cualquier regulacién especial, comete, en mi
opinidn, el error al que me referia antes. Esto es, desconocer la realidad
«sustancial» socio-politica ™. Porque el sistema en que nos movemos se
caracteriza por la participacién de los grupos en el poder, por un neo-
contractualismo en la legislacién y una intensa intervencién del Estado
en la sociedad que afecta decisivamente a las organizaciones sociales. Si
ignoramos estos hechos defendiendo tesis mds cercanas al Estado liberal
decimonénico que al Estado social de nuestros dias, por mds que sus for-
mulaciones sean sugerentes como replanteamiento critico, pueden conver-
tirse en proposiciones «abstractas» ajenas a los problemas reales. La po-
lémica surgida alrededor de tales planteamientos quizd motivd que, junto
con el efecto beneficioso de profundizar en cuestiones como el concepto
y limites del derecho de libertad religiosa, se produjera un desfase en-
tre las elaboraciones cientificas del Derecho eclesidstico y las de otras ra-
mas del Derecho piblico, de tal manera que la temética del Estado social
y su incidencia sobre la disciplina juridica del fenémeno religioso ha sido
explorada tardiamente ™.

Es mi intencién exponer en las siguientes lineas las pautas evolutivas
y configuracién presente de los tres elementos que, a mi entender, han
sufrido una mé4s profunda transformacién en la sociedad actual: el apara-
to de poder piblico —el Estado—, las organizaciones sociales y los mo-

 To cual no quiere decir que la toma de consciencia de los signos significativos de la
realidad social y juridica lleve a ciertos autotes a exponer detalladamente ésta, a la vez que
sostienen, en un plano tedrico, tesis contrarias. Asf, LARICCIA, eclesiasticista representativo
de la tendencia sefialada, estudia en los capitulos V y VI de su manual la problemdtica de
la Iglesia catdlica y las confesiones acatélicas a tenor de la legislacién vigente. Vid. Lariccia,
Diritto..., cit., pags. 143-374.

7t En este sentido, vid. Ferrary, I1 fattore..., cit., pig. 218.
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dos y técnicas de legislacién. Aunque la sintesis que se realizard en los
aspectos sefialados pueda ser conocida, considero que conviene sea recor-
dada no sélo ya para situar los estudios de Derecho positivo, sino tam-
bién a fin de centrar en las cotrectas coordenadas espacio-tiempo la pre-
gunta sobre la fundamentacién del Derecho eclesidstico.

4.1. El Estado social

Acercarnos al entendimiento de los caracteres del moderno Estado
social sélo es posible si lo examinamos, desde la perspectiva histdrica,
en relacidén a su antecesor, el Estado liberal, que nace de las revoluciones
americana y francesa ™. Dos son los dogmas que definen la interaccién
Estado-sociedad en la concepcién liberal: la accién de los poderes publi-
cos permanece fuertemente limitada, por los imperativos constitucionales
—el respeto a los derechos individuales y la divisién de poderes— y por
la propia concepcién de sus funciones, cuya rafz serd la salvaguarda de
la libertad y seguridad social. La sociedad es concebida como un ente
con capacidad de autorregulacién, dotado de una racionalidad inmanente
y regida por leyes naturales. El Estado se convertia en una organizacién
artificial, un aparato superpuesto cuya finalidad es asegurar las condicio-
nes ambientales precisas para que discurra la espontdnea praxis social
sin intentar modificar las pautas naturales. Estado y sociedad permanecen,
asi, separados en dos sistemas distintos: el social, libre de intervencio-
nes y con una dindmica y regulacién propia, que a su vez crea, mediante
el sufragio, el estatal, cuya incidencia en la sociedad se limita a garanti-
zar las condiciones de libertad a través de su instrumento principal, la Ley.

Factores como el desequilibrio entre las clases por las acumulaciones
répidas de capital, la complejidad de las relaciones sociales, el multipli-
carse los servicios que la sociedad no podia satisfacer, denotan la inca-
pacidad de los esquemas liberales para dar respuesta a las demandas de
la evolucién social. La institucién estatal se transforma de 4rbitro en ac-
tor social. Nace asf el denominado Estado social o Estado del bienestar ™.
El Estado se convierte en un agente nivelador de mdxima importancia:
determina y selecciona los objetivos politicos, econdmicos y sociales, mul-
tiplicando su accién reguladora sobre la sociedad; ejecuta sus medidas
directamente o mediante organismos sociales a los que induce —por in-
centivos diversos— a realizarlos; ctea una compleja red administrativa

72 Sobre el Estado liberal como antecedente del Estado social, vid., entre otros, Garcia
PeLAYO, Las transformaciones del Estado contemporineo (2.2 ed.), Madrid 1987, pags. 21 vy ss.,
123 y ss.; MoreLLl, Gli ecclesiastici nel diritto italiano, Milano 1960, pags. 8 y ss.; DE Mar-
co, La negoziazione legislative, Padova 1984, pdgs. 16 y ss.

B Vid. la distincién entre los conceptos de Estado del bienestar («Welfare state») y el
Estado social, as{ como un andlisis histdrico y teleolégico del Estado social, con bibliograffa,
Garcis Peravo, Las transformaciones..., cit., pdgs. 13 y ss. Para otros estudios, vid. CErro-
N1, La liberta dei moderni, Bari 1968, pags. 202 y ss.
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altamente burocratizada para satisfacer sus extensas funciones de plani-
ficacién social. El cambio producido en el aparato estatal convierte a éste
en un gran sistema distribuidor y «manager» de la sociedad nacional ™,
cuyos mdéviles primarios son garantizar los servicios que el individuo o
la sociedad de por si no pueden alcanzar y corregir los desequilibrios
sociales —en aras de la consecucién de la libertad sustancial "—, me-
diante una accién redistribuidora de bienes, que haga efectivo los valo-
res de la democracia liberal con el aseguramiento de unas prestaciones
materiales minimas, necesarias para el desarrollo de la personalidad. Tal
es el sentido con el que hay que interpretar los calificativos de «social»
y «democritico» referidos al Estado en Constituciones como la de Bonn
(arts. 20 y 28), o la espafiola (art. 1,1).

4.2. El sistema de pluralismo politico

Una vez hemos dibujado, aunque sea de una manera general, los per-
files del ser y dindmica del moderno Estado social, nos ocuparemos del
otro polo que en interaccién con el Estado, define el actual sistema po-
litico: las organizaciones sociales.

Paralelo al crecimiento de las funciones que asumian los poderes pu-
blicos, se desarrolla la influencia de las organizaciones, quiza por la mis-
ma razén que dio origen al Estado social —la incapacidad del Estado
liberal para corregir los desequilibrios sociales—. Se hizo inevitable que
la organizacién politica Estado mantuviera una actitud —ya de didlogo,
confrontacién, manipulacién o discriminacién— ante los grupos, en su
funcién de aplicar a la sociedad las directrices marcadas por una determi-
nada politica. Y esto porque, normalmente, el sujeto de la regulacién es-
tatal no es el ciudadano en abstracto, sino una faceta o papel de éste
deducida de su concreta situacién vital; segiin sea obrero o empresario,
creyente o agndstico, joven o viejo, perteneciente a un partido o a otro
—datos que vienen proporcionados por la misma sociedad—, la accién
del poder politico serd distinta. Uno de esos datos sociales que modaliza
la politica estatal es, precisamente, la adscripcién del ciudadano a grupos
y organizaciones sociales: a sindicatos, a confesiones religiosas, partidos
o asociaciones culturales.

Partiendo de la ineludible relacién que existe entre Estado y gru-
pos, el sistema politico pluralista es la proyeccién de la libertad en el di-
logo poder politico-organizaciones, el cual actia incluso como un prin-
cipio superlor al de la soberania estatal. Pluralismo no es tan sélo la
constatacién de un hecho, sino también, y principalmente, un valor de la

7 Asi, vid. Garcia PerLAvo, Las transformaciones..., cit., pigs. 35-40.

s Subrava la intervencién de los poderes publicos a fin del logro de la libertad sustancial
dificultada por los desequilibrios entre los distintos poderes reales, CArDfA, Societa moder-
na..., cit., pag. 75.
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convivencia politica en el que los grupos se sitian en el ordenamiento
bajo dos premisas. Una primera subraya el dmbito de libertad en el que
se mueven los grupos sociales. No es funcién del Estado crear, interve-
nir o mediatizar a las formaciones sociales, sino reconocer su existencia,
tutelarlas y dotarlas de un dmbito de libre autonomia que facilite la pla-
nificacién de sus organizaciones internas en funcién de sus fines. El es-
pacio propio de desenvolvimiento se mantendri libre de injerencias es-
tatales, vedado a los excesos de poder del aparato politico ™. Un segun-
do aspecto, de mayor trascendencia en la configuracién del régimen plu-
ralista, seria la participacién de las organizaciones en las decisiones de
los 4rganos publicos que les afecten, lo que significa la traslacién a éstos
de los derechos predicados para los individuos en las democracias libera-
les. En este sentido, cobra perfecta comprensién la nocién de democracia
participativa o sistema de pluralismo organizacional, el cual puede re-
presentarse graficamente, segin GArRcfa PELAYO, como dos circulos con-
céntricos: «... un primer circulo o circulo central, constituido por las ins-
tancias decisorias del Estado y un segundo circulo periférico constituido
por los poderes politicos y sociales participantes en las decisiones estata-
les. El primero tiene naturaleza juridico-piblica, el segundo carece de
ella, pero condiciona las decisiones pdblicas» 7.

El sistema responde, asimismo, a una cuestién de intereses recipro-
cos ™, Para el Estado, el incremento del 4mbito de accién del aparato es-
tatal y la complejidad de las materias objeto de su intervencidn, hacen
que no sea suficiente para el desarrollo de su programa la utilizacién de
los resortes propios y necesiten el acuerdo y la cooperacién de los gru-
pos sociales —partidos, sindicatos, empresas, etc.—, cuya importancia y
capacidad de movilizacién exige, ademds, una decisién consensuada que
evite conflictos. Desde la perspectiva de grupos y organizaciones, tam-
bién se da una mayor dependencia de éstos respecto a la politica esta-
tal, ya que la intervencién frecuente del Estado en sus 4mbitos de accién
y la capacidad de los poderes publicos de facilitar la operatividad de las
funciones organizativas, determina que los grupos sociales, en cuanto

7 Tal carcter del Estado pluralista es mencionado por Rescieno. Vid. RESCIGNO, «Asce-
sa ed declino della societd pluralista», ne AAVV., Persona e comunits. Saggi di diritto pri-
vato, Bologna 1966, pdg. 10. Asimismo se encuentran interesantes consideraciones sobre este
aspecto en BAccari, «Stato pluralistico, pluralismo normativi e c.d. privilegi concordatari»,
en Il diritto ecclesiastico, 1 (1977), pags. 7-8.

77 Garcia Peravo, Las transformaciones..., cit., pdg. 205.

B Segtin J. H. KAISER, «... el peso de los intereses parece ser la caracterfstica constitu-
cional de la hora actual en el mundo... podemos sentir repulsién ante ello, del mismo modo
que puede horrorizarnos las formas desnudas de la pintura abstracta, las lineas frias y neu-
tras de la arquitectura moderna, los sonidos atonales de la mdsica dodecafénica y la autono-
mia de la disonancia. Pero la teor{a del Estado y la Constitucién no puede cerrar sus ojos
ante ello, pues los intereses organizados son un poder politico y una realidad constitucionals
(cit., en GaArcia Peravo, Las transformaciones..., cit., pag. 121).
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afectados por la politica del poder, intenten influir en el aparato estatal
buscando la coordinacién con sus expectativas.

El sistema, en conclusién, estd compuesto por la interrelacién de Es-
tado y sociedad. Estado y sociedad ya no son sistemas auténomos uni-
dos por un ndmero limitado de relaciones, como en el liberalismo, sino
que existe una tendencia a la estatalizacién de la sociedad, pero también
a la socializacién de Estado y, por tanto, se difuminan los limites entre
ambos términos. El resultado es un sistema més amplio, superior al del
Estado y sociedad, «... constituido por las relaciones de competencia,
conflicto y cooperacién entre los poderes del Estado y los poderes so-
ciales, y de éstos entre si, por la determinacién del contenido de las de-
cisiones imperativas y de los programas de accién estatal» *, y que puede
denominarse con el genérico titulo de sistema politico. En la Constitu-
cién espafiola de 1978 el sistema pluralista se consagra, en forma ge-
nérica, en los articulos 1,1 y 9,2, y en 4reas concretas de la sociedad en
multiples articulos, como, por ejemplo, el 6 para los partidos politicos,
20,3 en los medios de comunicacién piblicos, 16 respecto a las confesio-
nes religiosas, 6 y 28 en los sindicatos de trabajadores, 6 para las orga-
nizaciones emptesatiales, 5 en las organizaciones de consumidores y usua-
rios, etc.

4.3. Técnicas de produccién legislativa

La amplitud de funciones asumidas por el Estado social lleva insito
un profundo cambio en el insttumento juridico principal que, desde la
centralizacién del poder politico iniciada por las monarquias absolutas,
posee éste a fin de emanar sus mandatos: la legislacién. Las nuevas téc-
nicas legislativas y los caracteres de la ley moderna rompen con el esque-
ma ideado por el iusnaturalismo racionalista y los principios politicos de
la Tlustracién que dieron lugar al proceso codificador, segin el cual se si-
tia a un cédigo de principios generales y abstractos en el centro del
sistema normativo en aras de la igualdad y la certeza del Derecho *. Hoy
en dia las necesidades del Estado social y la complejidad de las relacio-
nes que se verifican en la sociedad dan lugar a una legislacién en la que
destacan las siguientes notas o caracteres, distintas facetas de la misma

realidad:

1. Proceso de aceleracién en la vigencia y derogacién de leyes. La
legislacién como instrumento flexible de intervencién del poder politico
en el cambiante tejido social, ha motivado que jamds se haya legislado

? Ibid., pig. 204.

8 He tratado la historia del proceso de codificacién, las corrientes ideoldgicas subyacentes
y perspectivas de los c¢6digos en otras dreas culturales y el sistema de fuentes contempora-
neo, en el articulo «La codificacién como téenica de produccién legislativa», en Rewvista de
Derecho privado, junio (1987), pags. 545-574.
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en la historia como legisla el Estado moderno, funcién que de manera
mas usual ejerce el ejecutivo paralelamente al decrecimiento del papel le-
gislativo del parlamento .

2. Al uso de lo que se ha llamado «legislacién motorizada», se une
la complejidad del sistema legal, tanto por la multiplicidad de los instru-
mentos —leyes cuadro, leyes programa, leyes de plazo, leyes incenti-
vo, etc.—, como por la abundante casuistica empleada. La ley asume ac-
tualmente las caracteristicas de concrecién e individualidad que eran pro-
pias del negocio privado, a fin de dar respuesta a especificos y determi-
nados problemas. El lenguaje de la ley se pliega asi a las necesidades ex-
presivas y al léxico particular de la materia regulada; la variabilidad y
discordancia de los términos empleados hacen imposible que el intérpre-
te pueda deducir criterios constantes y univocos de lectura *.

3. Multiplicacién de leyes especiales, entendiendo por tales las not-
mas que regulan instituciones ignoradas en los cédigos, o a disciplinar
de diverso modo categotias particulares de relaciones. Estas leyes, que
nacen para dar respuesta a las demandas de la realidad, van edificando
junto a la solemne arquitectura de los cédigos, otro Derecho, cambiante
y efimero, pero que posee principios y criterios propios y distintos. Las
leyes especiales van sustrayendo paulatinamente materias y clases de re-
laciones, sometiéndolas a principios y valores con autonomia légica que
crean «microsistemas» normativos separados de la regulacién de los c6-
digos. Si en un principio se planted una fase de conflicto entre ambas
fuentes, en los presentes momentos la fase es la de sustitucién y preva-
lencia de las leyes especiales, que constituye el «Derecho general» de cada
materia concreta. Se forma, asi, un sistema «policéntrico» compuesto por
los diferentes microsistemas de normas especiales con principios y valo-
res comunes &,

4, El sistema pluralista que, como vimos, mantiene un nuevo or-
den de poder centrado en la interaccién Estado-organizaciones sociales,
hace que cada vez con mids frecuencia las leyes especiales sean pactadas
con los grupos sociales interesados. El fenémeno ampliamente extendido
en el mundo occidental de la negociacién legislativa es una manifesta-
cién de la democracia participativa, por la cual los grupos acceden —con
distinta forma e intensidad— a colaborar con los poderes publicos en la
preparacién de las leyes que afectan un 4mbito de interés propio. Las
férmulas que adopta lo que genéricamente se denominan «leyes negocia-
das» o «leyes pactadas», son muy variadas; van desde audiencias legis-
lativas en las comisiones parlamentarias, a la formacién de instituciones
mixtas entre Estado-otrganizaciones con capacidad consultiva y, a veces,

8 Asi, vid. Garcia PELAYO, Las transformaciones..., cit., pig. 128.

8 Cfr. Irt1, L'eta della decodificazione, Milano 1979, pidgs. 16-17. En parecidos térmi-
nos, vid. DE Marco, La megoziazione..., cit., pags. 27 y ss.

8 Un desatrollo completo del tema en IRTI, L’efa..., cit., pdgs. 10-15, 24-39, 59 y ss.
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normativa, como los consejos econdémicos. Esta participacién tiene la vit-
tualidad de acercar el ordenamiento juridico a las necesidades peculiares
del grupo, sin que tampoco se oculte, como veremos, el peligro de hacer
cristalizar auténticos estatutos de grupos que rompan la igualdad en el
disfrute de los derechos generales que establece el ordenamiento .

5. LAS CONFESIONES RELIGIOSAS EN LOS SISTEMAS
POLiTICOS PLURALISTAS

Tras esta apretada sintesis en torno a las lineas de fuerza que confi-
guran el actual orden politico-juridico en el que nos movemos, es mi in-
tencién, para finalizar, realizar algunas reflexiones sobre cémo las con-
fesiones religiosas —utilizando este término en el sentido mds genérico
y amplio posible, como concepto previo a cualquier calificacién juridica
en el sistema de fuentes nacional— se inscriben y actdan en el dmbito
del pluralismo. Lo cual no debe interpretarse como un deseo de relegar
al ser humano en su papel de centro y principio del sistema, dnico por-
tador inmediato de derechos®. Tan sélo se subraya que las aspiraciones
humanas en materia de religién se realizan comunitariamente en una
gran proporcién de casos; la sociabilidad es otra caracteristica esencial
del hombre. Es innegable que en nuestros dias la tutela de la libertad
religiosa individual se ejercita fundamentalmente a través de la libertad
de accién de los grupos o comunidades a los que éste pertenece. Cono-
cer la dindmica de las confesiones en la realidad social es un paso previo
y necesario para establecer propuestas de fundamentacién y metodologia
vdlidas en el marco del Derecho eclesidstico actual.

El factor religioso es, como decfamos, particularmente idéneo a fin
de estimular el fenémeno asociativo. Si a la dimensién comunitaria se
superpone una organizacién, que puede llegar a ser muy compleja, la con-
fesién se institucionaliza. De igual manera que otros grupos sociales ins-
titucionalizados, las confesiones religiosas desarrollan en el pluralismo el
papel de grupos de presién sobre el poder politico. La finalidad es, como
persigue toda organizacién, el satisfacer sus intereses comunitarios me-

8 Sobre el fendmeno de la participacién de grupos sociales en la elaboracién de las leyes
pueden consultarse, como ejemplos entre la abundante bibliografia, MARTINES, Voz «Indirizzo
politico», en Enciplopedia del diritto, XIX, pédgs. 167 y ss.; AmaTo, «Nuove tendenze nelle
formazioni degli atti governativi di indirizzo», en Rivista trimestral di diritto pubblico, XX
(1970), pdgs. 100 y ss.

85 Segiin LAricCIA, el estudioso del Derecho Eclesidstico no debe olvidar que el Derecho
es una parte de la realidad humana, es hecho por los hombres, y que, por ello, para inter-
pretarlo necesita comprender antes que nada a los hombres, sus aspiraciones e intereses. No
debe olvidar que toda la simetria y la elegantia iuris del jurista se convierten en esquemas
ilusorios si no se entiende bajo el fendmeno verdadero y vivo que son los hombres, con sus
luces y sombras, virtudes y aberraciones. Cfr. Lariccia, Diritto..., cit., pdg. 7.
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diante la adquisicién de bienes o recursos juridicos y materiales, lo cual
depende de su capacidad de presién ¥.

Sin embargo, la peculiar naturaleza de la confesién, las necesidades
humanas que la originan e ideales que la inspiran, la distinguen de otros
grupos en su ser interno y en su posicién juridica en el ordenamiento.

Las diferencias internas se explican en razén de la cohesién de los
dogmas que vertebran las creencias religiosas. Asi como los grupos socia-
les, especialmente los que pertenecen a las estructuras publicas, tienden
a organizarse segin mddulos pluralistas aceptando dentro de si la parti-
cipacién de diversos sujetos culturales, los religiosos mantienen tenden-
cias ideoldgicas unitarias fuertemente homogéneas que condicionan la
participacién de los fieles ¥. Ei problema de los posibles conflictos entre
los grupos confesionales y sus fieles, y la tensidn entre intereses legitimos
de la colectividad —respeto de los derechos individuales—, cobra una es-
pecial importancia para el Derecho de un Estado que ha de tutelar, a la
vez, la integridad de los grupos y las de sus fieles .

En las relaciones externas que mantienen con los poderes publicos,
el que las confesiones religiosas actiien como grupos de presién no sig-
nifica, obviamente, que ése sea su fin primordial. Los objetivos que per-
siguen son de naturaleza espiritual y en este factor radica la diferencia
entre las confesiones y los demds grupos sociales en su didlogo con el
Estado y posicién en el ordenamiento juridico. Todos los grupos que ac-
tdan en la sociedad con una finalidad licita distinta de la religiosa se
mueven en 4reas cuya vitalidad interesa al Estado que, respetando la au-
tonomia de tales grupos, velard por el cumplimiento de sus fines, la sal-
vaguarda de los derechos individuales de los ciudadanos miembros y, en
definitiva, por la contribucién de las estructuras sociales colectivas a la
definicién del interés general. Diversamente, lo propio y especifico de las
confesiones no puede comprenderse en el orden estatal. Estamos ante
otra dimensién del hombre y no ya como ciudadano en un ordenamiento
democrdtico, el cual ejercita sus derechos y deberes sociales en organiza-
ciones que sirvan, a su vez, al desarrollo de su personalidad como «ser
social», sino ante el creyente que forma comunidad con otros en su re-
lacién con la trascendencia, con lo intemporal. De ahi que los fines per-
seguidos por el grupo religioso permanezcan totalmente fuera del inme-

% En este sentido, vid. VITALE, Corso..., cit., pdgs. 37 v ss.

8 Cfr. Carofa, Voz pluralismo..., cit., pigs. 996-997. Para este autor, la escasa apertura
de los movimientos religiosos a la difusién de las ideas, de la cultura o de las orientaciones
éticas nuevas hacen de éstos ménadas aisladas impermeables a las influencias externas (ibidem,
pigina 997). Si bien es verdad que los cambios de planteamientos en las actitudes <«histéri-
cas» son extremadamente lentos en tales grupos, también es cierto que su propia existencia
depende, por definicién, de la intangibilidad del «depdsito revelado» o «principios rectoress,
de ahi el marcado cardcter conservador de sus componentes éticas o culturales.

8 Una aproximacién al tema, apuntando posibles soluciones, ibidem, pigs. 998 y ss.
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diato interés estatal, fuera, por tanto, de su 4mbito de accién directa. De
lo cual, a mi entender, se desprenden dos consecuencias:

1. La creacién de un dmbito de autonomia normativa y organizati-
va en el desarrollo de las funciones de las confesiones. Su fundamento
no es otro que la incompetencia del Estado laico en la directa satisfac-
cién de las necesidades religiosas del ciudadano. El Estado sélo puede
tutelarlo indirectamente garantizando la plena y efectiva libertad de indi-
viduos y confesiones en el cumplimiento de sus exigencias esprituales, e
intervenir en aquellas cuestiones relacionadas con intereses sociales de
los grupos religiosos e inmersas asimismo en la esfera de las competen-
cias estatales —matrimonio, educacién, patrimonio eclesidstico, asistencia
religiosa, etc.—.

2. La amplitud de limites a los que se somete el fendmeno religio-
so. Mientras que en la regulacién de las organizaciones sociales el orde-
namiento juridico impone obligaciones o valores esenciales minimos a los
que han de adecuarse —democratizacién de sus estructuras, fijacién de
fines y objetivos, etc.—, nada similar existe para los grupos religiosos,
sobre los que sélo se mantiene el limite genérico de no violar el ordena-
miento juridico. El Estado, al proclamarse laico, renuncia a inmiscuirse
en la esfera intima del grupo confesional, o a imponer valores generales
de necesario cumplimiento ¥,

El Estado en las democracias pluralistas no considera, por lo tanto,
las ideologias o creencias comprendidas en el interés general, ni posee
una ética utilizada como instrumento de control social. Mantiene el prin-
cipio de neutralidad en las cuestiones dogmdticas. Pero esto no es in-
compatible con que en un plano antropoldgico-psicolégico, por su
contribucién a la autorrealizacién personal y, asimismo, por los pos-
tulados del propio Estado social que quedaron perfilados lineas atrds, el
ordenamiento considere un valor positivo a la religién y el Estado no sélo
se comprometa a su tutela sino también a satisfacer los intereses religio-
sos mediante el desarrollo de una activilad promocional. Una de las vias
en que se traduce esa actitud de los poderes publicos es permitir la par-
ticipacién de los grupos religiosos en la delimitacién de su «status» ju-
tidico, a través del instrumento de la negociacién legislativa caracterfs-
tico de los sistemas pluralistas. El uso de la legislacién paccionada —co-
rriente en pafses como Alemania o Italia y que también existe en nues-
tro ordenamiento— puede significar, ademds, un cierto reconocimiento
del Estado de que las materias de interés mutuo pertenecen al 4mbito de
decisién de las dos partes.

8 Puede consultarse un desarrollo de las peculiaridades de las confesiones religiosas
respecto a otros grupos sociales, en general, y haciendo referencia al ordenamiento espafiol,
en la monografia MoTiLLa, Los acuerdos entre el Estado y las confesiones religiosas en el
Derecho espaiiol, Barcelona 1985, pags. 251-256, 273-281.
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Vemos, pues, que las confesiones, con sus peculiaridades, participan
del dislogo Estado-sociedad que se desarrolla en los sistemas pluralistas
y que condiciona y determina nuestro propio Derecho eclesidstico. Como
afirma FERRARI refiriéndose a las técnicas de negociacién legislativa, pero
que puede ampliarse a todo el sistema pluralista, «... anatemizzare la lo-
gica della contrattazione senza poi habere la forza di rovesciarla appare
allora meno produttivo che cercare di capirne le dinamiche profonde per
controllare, nei limiti del possibile, lo sviluppo» *. En linea con el sen-
tido y realismo de estas palabras, que han querido ser también los valo-
res guia del trabajo, sdlo resta apuntar algunas valoraciones criticas, ge-
nerales al sistema o especificas del Derecho eclesidstico, que puedan ser-
vir para futuras reflexiones.

Los peligros degenerativos del sistema pluralista pueden concretarse
en los siguientes aspectos *:

1. La institucién parlamentaria corre el peligro de convertirse en una
cémara de registro de acuerdos, confeccionados fuera de la publicidad
del foro entre el gobierno y los grupos sociales, lo cual significa la puesta
en cuestién de todo el sistema constitucional de separacién de poderes y
representacién democrdtica.

2. La progresiva dependencia del poder estatal respecto a intereses
parciales, ya de partidos u otros grupos sociales, puede erosionar la so-
beranfa del aparato piblico como ente con capacidad de decidir y hacer
cumplir las medidas adoptadas, lo cual conlleva el peligro —que es, a su
vez, la destruccién del mismo concepto de Estado— de primar el interés
particular sobre el interés general.

3. El sistema favorece la posicién privilegiada de las grandes orga-
nizaciones. S6lo éstas poseen suficientes medios para influir al poder po-
litico, a la vez que se ven mds afectadas por las decisiones estatales en
el logro de sus fines asociativos. Y, por otro lado, el Estado necesita
més de las grandes organizaciones en la consecucién de sus directrices po-
liticas. Las posibilidades reales de participacién en las decisiones del po-
der dividen a los grupos sociales en dos clases: aquellos con acceso per-
manente a la decisién politica y cuyos intereses cobran relevancia en las
medidas dictadas que les afectan, y un segundo conjunto de grupos,
auténticos sujetos pasivos del poder estatal, con escasa o nula capacidad
de reaccién o influencia en los érganos de decisién. El sistema, de esta
manera, deriva hacia una oligarquia politica formada por el Estado y las
grandes organizaciones.

% FrrrARI, Il fattore..., cit.. pag. 234.
91 Se refieren a ello, entre otros, DE MARCo, La regoziazione..., cit., pags. 290 vy ss.; Gar-
cifa PeLAYO, Las transformaciones..., cit., pdgs. 218 y ss.

223



En el dmbito del Derecho eclesidstico también se valoran las virtu-
des y defectos del sistema pluralista, especialmente en torno a una de
sus manifestaciones mds peculiares, la promulgacién de una legislacién
pacticia. Junto con los hechos beneficiosos de adaptar la posicién de la
confesién en el ordenamiento a sus peculiaridades propias, y favorecer una
rica y dindmica problemitica religiosa ®, el pluralismo —y la legislacién
pacticia— no ocultan serios peligros entre los que destaca la cristaliza-
cién de situaciones privilegiarias para ciertas confesiones, lo que signifi-
carfa una importante quiebra del principio de igualdad. Nos llevaria muy
lejos adentrarnos en la comprensién actual del principio de igualdad y
su relacién con los demds principios constitucionales, de donde deben
nacer las posibles soluciones . Reflejo de tal reflexién son los limites que
algunos autores han propuesto a fin de evitar que el sistema pluralista
degenere en un modelo corporativo fraccionado en estatutos de grupos
sin una disciplina comdn *. Entre ellos pueden citarse los siguientes: de-
limitacién de las materias objeto de negociacién y las que quedan sus-
traidas a la disponibilidad de las partes y sometidas al Derecho comun;
sefialar criterios que reduzcan la discrecionalidad de los poderes publicos
en la admisién de confesiones a la negociacién; potenciar el papel del
parlamento como poder soberano en la produccién legislativa; fijar una
cierta proporcionalidad entre las concesiones que haga el Estado en los
acuerdos que pacte con diversas confesiones; construir una disciplina ju-
ridica andloga en sus principios inspiradores a las confesiones con acuer-
do, para aquellos grupos que no accedan a éstos, etc. Naturalmente, serd
la dindmica que adquiera la praxis normativa la que mejor indique a la
atenta observacién del estudioso las desviaciones que el pluralismo im-
pone respecto a las directrices marcadas por los principios constitucio-
nales.

6. CONCLUSIONES

En nuestro camino por la evolucién de la doctrina italiana en los te-
mas de fundamentacién y metodologia, las claves en que se debaten estos
problemas hoy, el sustrato politico y social de nuestro Derecho ecle-
sidstico contempordneo y la posicién de las confesiones en los sistemas plu-

92 Para Carpia, la concepcién pluralista, que considera la vida social como una plurali-
dad de conflictos o tensiones entre los grupos, subgrupos e individuos, los cuales desenvuel-
ven una funcién positiva al ser instrumento de cambio social, favorece respecto al fenémeno
religioso los elementos dindmicos y dialécticos que subrayan la relevancia juridica de una
m4s rica problemitica religiosa, en el d4mbito ideolégico y social. Cfr. Carpia, Voz pluralis-
mo..., cit., pdg. 1002,

93 Asi, ibidem, pigs. 990 y ss., 1000 y ss.

9 Sefialan algunos limites a los instrumentos de participacién legislativa, entre otros,
FerrARI, II fattore..., cit., pag. 233; VITALE, Corso..., cit., pags. 78 y ss.
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ralistas, no habrd encontrado el lector férmulas de fundamentacién o pro-
puestas metodoldgicas que en su enunciado dogmitico sean exclusivas y
excluyentes. La historia de nuestra disciplina ensefia, como vimos lineas
atrds, que tales férmulas nacen de opciones ideoldgicas, en mayor o me-
not conexién con el clima ético-politico dominante, y, por lo tanto, estdn
llamadas a dejar su lugar a otras mds acordes con el momento cultural.
Tal vez debemos acostumbrarnos a pensar que el Derecho como ciencia
humana estd inserto en la historia, lo cual significa andar al vaivén de
las concepciones ideoldgicas y culturales. Desde esta perspectiva, la cues-
tién de la vinculacién entre realidad social-operatividad del Derecho se
hace més acuciante. Especialmente en el clima de relativismo propio de
la pluralidad de esquemas ideoldgicos que conviven en el mundo mo-
derno.

Por todo ello, el fin del trabajo se ha centrado primordialmente
en reconducir el problema de la fundamentacién y metodologia al 4mbito
juridico-politico en el que nos desenvolvemos. Tal dptica evidencia la
esterilidad de los planteamientos que rechazan de plano esa realidad o
simplemente la desconocen. Porque los caracteres culturales de nuestro
sistema politico, por mucho que queramos trelegarlos criticindolos o des-
conociéndolos—, al igual que el corcho hundido en el agua, siempre se
acaban imponiendo, saliendo a flote. Por eso coincido plenamente con
el profesor FERRARI al sefialar cudl debe ser el quehacer de la doctrina
eclesiasticista actual: «La riconduzione a modelli pid rigorosamente defi-
niti delle dinamiche negoziali instauratesi tra Stato e confessioni religiose
non esautisce peré lopera della dottrina eclesiasticista: ad essa infatti
spetta il compito di mantenere sotto controllo le potenzialita degenera-
tive insite in un sistema a pluralismo normativo diffusso non soltanto
attraverso il lavoro di formalizzazione di una prassi pattizia disordinata e
discrezionale ma anche mediante I’elaborazione di adeguate metodologie
di studio della nuova normativa di diritto ecclesiastico» *. En este senti-
do, entre el rechazo de plano de las lineas por las que se desenvuelve el
Derecho eclesidstico actual, o la afirmacién acritica del sistema pluralista
como dogma de absoluta verdad, cabe la tercera via de considerarlo co-
mo problema real, dependiente no de apriorismos de escuelas o tenden-
cias, sino del acontecer prictico, bajo criterios sensibles a la utilidad y
conveniencia.

95 FERRARIL, II fattore..., cit., pdg. 233.
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