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1. Consideraciones previas. La superacion de las visiones unilaterales del
Derecho: la unidad de la experiencia juridica

El reconocimiento del Derecho eclesidstico como una disciplina con au-
tonomia cientifica en el marco de la ciencia juridica ha sido objeto, como es
sabido, de numerosos esfuerzos doctrinales. Este proceso de justificacién de su
especialidad se ha dado, casi sin excepcidn, en todas las ramas del ordenamien-
to que —segun la grifica expresién de LOMBARDIA— se van desgajando
del afioso arbol del fus commune, a consecuencia de la especializacién que
producen los avances técnicos en los estudios juridicos'. Esa especializacién

'P. LOMBARDfA, “El Derecho Eclesiastico”, en VV.AA., Derecho eclesidstico del Estado es-
pariol, 2° ed., Pamplona, 1983, pag. 33. Véase, por ejemplo, la sintesis que hace GARCIA DE
ENTERRIA sobre los esfuerzos de la doctrina dirigidos a garantizar la autonomia del nuevo De-
recho piiblico nacido tras la revolucién francesa y el prolongado esfuerzo para aislar una abstracta
funcién estatal de administrar con el fin de edificar sobre la misma ¢l objeto formal del Derecho
administrativo como ciencia y como disciplina. Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, en E. Garcia
de Enterria/T. R. Ferndndez, Curso de Derecho administrativo 1, 5° ed., Civitas, Madrid, 1989,
reimpr. 1991, pag. 24.
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es también fruto de la creciente complejidad de la vida social que ha de ser
organizada jur{dicamente?.

Como se ha dicho, el sustrato de la autonomia cientifica en un determi-
nado pafs radica en la presencia de un sector de su ordenamiento que regula el
objeto tratado a partir de un Derecho especial reconducible a sistema. Son co-
nocidas las disquisiciones doctrinales acerca de los elementos configuradores
de la autonomia de una ciencia juridica’. En Espaiia, la autonomia de la disci-
plina fue objeto de estudio y debate entre los eclesiasticistas a principios de los
afios ochenta, al hilo de su inclusién en el catdlogo de dreas de conocimiento,
siguiendo una evolucién muy similar a la que habia experimentado en ltalia®.
En 1a actualidad, la autonomia del Derecho eclesidstico es una cuestion menos
discutida, aunque se ha fundamentado por la doctrina de modo diverso, bien
por razén de su objeto, de sus principios inspiradores o de la existencia de un
régimen juridico propio. En estos criterios de fundamentacién de su autonomia
hay argumentos que son compartidos de manera undnime por la doctrina y
otros mds debatidos.

Los esfuerzos se centran hoy con cardcter preferente, no en subrayar los
elementos de diferenciacién y autonomia, sino en destacar que “la juridicidad
es algo tnico y esencialmente idéntico™, o dicho de otra manera, en la unidad
de la experiencia juridica. Fue también LOMBARDIA quien se anticip6 en
su magisterio a esta linea metodoldgica que parece hoy la mds util, frente a

? Esta progresiva especializacién se refleja de modo muy claro en los actuales planes de estudios,
articuldndose en la oferta de asignaturas optativas que estdn vinculadas a las dreas de conocimiento
tradicionales —recibidas en nuestro sistema juridico con el plan romano-francés de Gayo—, pero
que tratan sectores especificos del ordenamiento: inicialmente, por ejemplo, el Derecho maritimo;
hoy, de modo muy acusado, en el Derecho administrativo, con dmbitos como el Derecho urbanisti-
o, el Derecho ambiental o el Derecho del transporte; en el Derecho internacional, con el Derecho
comunitario o las relaciones internacionales...etc.

3 Asi, la delimitacion de P. GISMONDI recogida en el Trattato di Diritto ecclesiastico italiano, 2°
ed., Parte general, Milano, 1978, pdg. 14, 0lade BERNARDEZ CANTON, recogida en “Proble-
mas generales del Derecho Eclesidstico del Estado”, en VV.AA. El fendmeno religioso en Espafia.
Aspectos juridico-politicos, Madrid, 1972, pag. 67, citados ambos por LOMBARDIA en su capi-
tulo “El Derecho Eclesidstico”, en el manual de Eunsa cit., 2° ed., pag. 34.

* Entre la doctrina més critica con el reconocimiento de autonomia cientifica al Derecho eclesids-
tico si se le considera un sistema en la acepcion cldsica, vid. A. DE LA HERA, “El Derecho ecle-
sidstico en el 4mbito de la ciencia juridica”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 111,
1987, pags. 370-372. Para DE LA HERA, “los verdaderos sistemas serfan entonces aquellos que
resultasen ser conjuntos de normas que regulasen el comportamiento humano en relacion con las
materias juridicas de las que las personas son, digdmoslo asi, titulares” (...) y es que la autonomia
es consecuencia de la individualizacién de las normas que posean un comun denominador que
sea el elemento objetivo que constituye su finalidad. Las normas no se explican sélo por su causa
material (...) también los fines especifican a las normas”.

*R. NAVARRO-VALLS, “La ensefianza universitaria del Derecho candnico en la jurisprudencia
espafiola”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1, 1985, pag. 84.
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estériles esfuerzos para delimitar con precisién de laboratorio los elementos
configuradores de la autonomia cientifica de la disciplina®.

La idea fundamental es, por tanto, que la experiencia juridica es Gnica, y
el ordenamiento estd —al menos, aspira a estarlo— al servicio de esta unidad.
El fenémeno juridico no es solo la norma, el mandato, ni siquiera el ordena-
miento en el que esas reglas se organizan como sistema, sino la experiencia ju-
ridica, a la que, naturalmente, estin adscritos esos mandatos, pero como parte
de un todo bastante méds complejo’. LO CASTRO expresa esta unidad con la
idea de que el Derecho no se da en si mismo, sino que existe solamente como
vida juridica, que se resuelve en experiencia juridica y se desarrolla no solo
—ni siquiera de manera principal— en la actividad legislativa, sino en las
sedes de los tribunales de justicia, en las oficinas de la Administracidn, en las
relaciones intersubjetivas cuya trama compone la vida humana, regulada por
las normas “pero inspirada en primer lugar por el criterio superior de la jus-
ticia”®. El Derecho es una exigencia del hombre’ y de su vida de relacién. La
experiencia humana se transforma en experiencia juridica cuando estd inerva-
da por una dimensién de justicia y tiende a ella'’. No cabe, por tanto, concebir
el Derecho como actos normativos, como mandatos (sea de la razén, de la fe o
de una voluntad arbitraria''), sino como experiencia juridica que estd formada
por normas pero, sobre todo, por el modo en el que una sociedad percibe la
dimensidn juridica de la justicia.

Por ello, es necesario un equilibrio entre el andlisis juridico-positivo de
las normas emanadas de la autoridad y la visién personalista del Derecho que
busca la realizacion de la justicia en cada individuo. Desde esta perspectiva, la
unidad de la experiencia juridica, cabe delimitar distintos sectores del ordena-
miento y proyectar una especifica concepcién del Derecho eclesidstico.

6 <«

(...) estoy persuadido —escribia LOMBARDIA en 1985— de que tanto en el plano cientifico
como en el de la diddctica, el gran problema no es el de la pulcritud en la delimitacién de las dis-
tintas disciplinas, que la insoslayable necesidad de la especializacién impone, sino el de recuperar
el sentido de la unidad del ordenamiento”. Ibidem.

7 G. LO CASTRO, 1l mistero del diritto, 1. Del diritto e de la sua conoscenza, G. Giappichelli
editore, Torino, 1997, pag. 13.

8 G. LO CASTRO, ibidem.

¢ Sin que importe que sus horizontes sean puramente racionales o se sitie en horizontes de fe,
como sefiala LO CASTRO, ibid.

10 “E nell'uvomo in relazione, nell mistero dell ‘uomo, il diritto per un verso trova il suo metafisico
fondamento e per un altro verso si incarna in concreta esperienza giuridica”, G. LO CASTRO,
ibidem.

" Ibidem, pag. 14.
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2. Delimitacién del objeto del Derecho eclesidstico.

El Derecho eclesidstico se concibe, desde este planteamiento, como aquel
sector del ordenamiento estatal que regula los derechos fundamentales y las re-
laciones juridicas que tienen por objeto las creencias y las convicciones, tanto
en su dimension individual como colectiva e institucional, y que se configu-
ra como una técnica para la resolucién de los conflictos en materia religiosa,
ideolégica y de conciencia desde una dimensién de justicia.

El rasgo que cualifica este d4mbito de las relaciones humanas es, en mi
opinidn, la presencia de una dimension de moralidad o, en expresion del mis-
mo LOMBARDIA, de aspectos relativos a la actividad espiritual del hombre'2,
El elemento abstracto que unifica estas libertades y las hace recognoscibles
de otras manifestaciones del intelecto o de la voluntad es que constituyen la
norma suprema de conducta del individuo, las facultades que orientan su com-
portamiento social'?. Solo en esta dimensién externa pueden ser captadas por
el Derecho, aunque el hecho de su exteriorizacién no modifica la naturaleza
moral que irradia su origen. El efecto de su exteriorizacién es, en cambio, que
solo desde entonces puede la norma juridica regular la libertad de actuar con-
forme a las propias creencias o convicciones. Este es el momento de justificar
esta delimitacién objetiva.

Como es sabido, el Derecho eclesidstico surgié histéricamente coinci-
diendo con el nacimiento del Estado moderno, por la necesidad de definir la
posicidon del Estado ante la Iglesia catdlica y las nuevas iglesias aparecidas
a raiz de la Reforma protestante!*. Sin embargo, su centro de gravedad se ha
desplazado histéricamente de la consideracion institucional a la consideracién
constitucional®, proceso que ha tenido lugar de modo inverso en el Derecho
publico interno de los Estados y en el Derecho internacional. Es precisamente
el criterio histérico aplicado a su positivacion, su generalizacién y su interna-

2P LOMBARDEA, “El Derecho Eclesidstico”, en VV.AA., Derecho Eclesidstico del Estado
espaitol, cit, pag. 70.

'* Esta dimensién de moralidad aparece también en otros derechos fundamentales y libertades
publicas como la libertad de expresidn, o el derecho al libre desarrollo de la personalidad. No es,
sin embargo, la justificacion defendida por aquel sector de la doctrina que incluye en el Derecho
eclesiastico el tratamiento de las libertades publicas, sino que se apoyan en otros argumentos.
Vid., para una sintesis de esta fundamentacion, la monografia de J.R. POLO SABAU, ;Derecho
eclesidstico del Estado o libertades piiblicas?, Universidad de Malaga, 2002.

1 Cfr., entre otras, la obra de Liugi DE LUCA, Il concetto dil diritto ecclesiastico nel suo sviluppo
storico, Padova, 1946; M. ROCA, “Origen de la competencia del poder civil sobre las Iglesias
en las Doctrinas protestantes: Estudio histdrico e interés actual”, en Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 1, enero 2003, Iustel.com.

5 En torno a esta evolucién, J. FORNES, La ciencia candnica contempordnea. Valoracidn critica,
Eunsa, Pamplona, 1984, pags. 370 y ss.
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cionalizacién'® lo que explica la situacidn actual del Derecho eclesidstico y la
ampliacién progresiva de su objeto.

En los ordenamientos internos de los Estados modernos emergentes, la
cuestién religiosa tuvo inicialmente un enfoque institucional, de modo que lo
que interesaba casi de modo exclusivo era la posicién del Estado —de cada
Estado— ante las confesiones religiosas, con el transito de la confesionalidad
(cuius regio, eius religio) a la tolerancia y, finalmente, a la libertad religiosa
de las confesiones'’. El tratamiento juridico de estas relaciones —la posicién
juridica de los grupos religiosos en el ordenamiento del Estado— se ha conso-
lidado como uno de los aspectos fundamentales del Derecho eclesidstico'®.

Por otra parte, la libertad religiosa como derecho fundamental —la pri-
mera entre las libertades, en expresion de JEMOLO— es fruto de su especial
consideracion en la formulacién histdrica de los derechos humanos, plasmada
en las declaraciones de derechos de las dos revoluciones de finales del siglo
XVIII, sobre presupuestos ideoldgicos ilustrados, aunque con distinto trata-
miento en cada una de ellas". “En el mundo ideolégico de la llustracion —es-
cribe STARCK— no se trataba ya de la proteccién de las confesiones. Antes
bien, la tarea de proteger la fe y la conciencia de los stibditos frente a las confe-
siones, paso a ser una competencia mas del Estado «absolutista»”?’. Después,
durante los movimientos revolucionarios, la libertad religiosa se convertira en
uno de los pilares del liberalismo en su lucha contra el absolutismo?'. Sobre las
formulaciones del separatismo liberal, la libertad religiosa se incardina entre

'® Sobre el sentido y el contenido de las influencias ideoldgicas en la formacién histdrica de los
derechos, vid. G. PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. I. Teoria General, Eudema,
Madrid, 1991, pdgs. 170-173. De hecho, el estudio historico de la positivacién de los derechos fun-
damentales suele ser el marco en el que se explica su fijacién normativa segtin A. E. PEREZ LUNO,
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 3* ed., Tecnos, Madrid, 1990, pag. 108.

7 Ch. STARCK, “Raices histéricas de la libertad religiosa moderna”, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n® 47, mayo-agosto, 1996, pags. 20-22.

'® Para un sector doctrinal, la organizacién o régimen civil de las diversas confesiones religiosas
y la necesidad de su estudio sistemdtico y unitario es la razén principal que justifica la autono-
mia del Derecho eclesidstico como ciencia. Asf, D. GARCIA HERVAS, en VV.AA., Manual de
Derecho eclesidstico del Estado, Colex, Madrid, 1997, pag. 68; J.M. GONZALEZ DEL VALLE
entiende que el nicleo central del Derecho eclesiastico del Estado es el estudio de la actitud del
poder politico respecto a las confesiones religiosas y a las manifestaciones individuales de religio-
sidad, en Derecho eclesidstico espaiiol, 3* ed., Oviedo, 1995, pag. 66. También, J. M. VAZQUEZ
GARCIA-PENUELA, “El objeto del Derecho eclesidstico y las confesiones religiosas”, lus Cano-
nicum, XXXIV (1994), pags. 279-290.

! Ch. STARCK, “Raices histéricas de la libertad religiosa moderna”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, cit., pags. 16-20.

* Ibidem, pdg, 15.

21 J. HERVADA/J. M. ZUMAQUERO, Textos internacionales de derechos humanos, 1* ed. Pam-
plona, 1978, pag. 34.
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los derechos fundamentales que se incorporan dogmadticamente a los textos
constitucionales del Estado de Derecho, junto a la parte organica tipica de la
concepcion inicialmente formalista de la Constitucién. Se llega asi a la idea
moderna de que “s6lo hay Constitucién alli en donde el poder esta limitado por
los derechos del hombre™?2.

En el 4mbito internacional o supranacional, este proceso, como antes
apuntamos, parece haberse producido de modo inverso. Primero se formu-
laron las libertades de pensamiento, conciencia y religién consideradas en el
plano individual. Después se ha delimitado juridicamente el estatuto de los
grupos religiosos. La explicacion de esta inversion estd en el distinto “humus”
histérico sobre el que estas demandas de libertad germinaron. Es claro que
el Derecho eclesidstico existe porque las confesiones religiosas lucharon en
la edad moderna por delimitar su posicién frente al Estado. Pero cuando las
doctrinas estatalistas ceden ante la presién del individualismo liberal, ante la
magnitud de los estallidos revolucionarios, es la libertad religiosa individual
la que ocupa el primer plano. Cuando este clima ideoldgico se ha consolida-
do es cuando se inicia el movimiento internacional en favor de los derechos
humanos y la libertad religiosa, que habia encabezado las reivindicaciones
revolucionarias, se formula en el plano internacional junto a la libertad de
pensamiento y de conciencia, como derechos inalienables de la persona. De
ahi pasardn a las cartas constitucionales del liberalismo como derechos pi-
blicos subjetivos.

Este proceso de doble direccién ha determinado a su vez la consolidacién
de un dmbito objetivo del Derecho eclesidstico constituido, por una parte, por
las libertades fundamentales de pensamiento, conciencia y religién, y por otra,
por el derecho de libertad religiosa de los grupos confesionales y la necesidad
de relaciones institucionales y de cooperacién entre la sociedad juridico-po-
litica y las confesiones religiosas®. Si histéricamente estos aspectos han sido
en algin momento exclusivos, o han estado en relacién de subordinacién, en
el Derecho eclesiastico actual han de situarse en el mismo plano. Por esta ra-
z0n, el objeto del Derecho eclesidstico ha de estar integrado, en mi opinién,
por la regulacién de los derechos fundamentales y de las relaciones juridicas
derivadas de las creencias y de las convicciones, en su dimensién individual,
colectiva e institucional. Los derechos subjetivos fundamentales se concretan

2 E. RUBIO LLORENTE, Prélogo a VV.AA. Derechos fundamentales y principios constituciona-
les. (Doctrina jurisprudencial), Ariel, Barcelona, 1995, pag. X.
2 Sobre esta cuestién, J. FORNES, “La libertad religiosa en Europa”, n° 7 de la Revista General
de Derecho Candnico y Derecho eclesidstico del Estado, Tustel.
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en la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, cuya formulacién
en el Derecho internacional obedece a un origen comin®.

En la actual doctrina eclesiasticista no faltan los intentos por perfilar
conceptualmente aquellas libertades cuya génesis presenta tantos puntos de
conexién?®, Se sefiala asi que la libertad de pensamiento “tiene por objeto el
conjunto de ideas, conceptos y juicios que el hombre tiene sobre las distintas
realidades del mundo y de la vida; mds especificamente, pensamiento’ quiere
decir aqui la concepcion sobre las cosas, el hombre y la sociedad —pensa-
miento filoséfico, cultural, cientifico, politico, (artistico), etc— que cada per-
sona posee. El intelecto tiene una relacién objetiva con la verdad y la libertad
de pensamiento nace de esta relacién (...)”*. La libertad de conciencia “se
refiere al juicio moral sobre las propias acciones; su objeto es el juicio de mo-
ralidad y la actuacién en consonancia con ese juicio. Se funda no en la libertad
moral —las acciones humanas no son en si buenas o malas moralmente porque
asi lo dicte la propia conciencia, lo son por su objetiva y real adecuacién con
la ley natural—, sino en la inmunidad de coaccién por parte del Estado y de
la sociedad, al pertenecer el juicio de conciencia al ambito de intimidad de la
persona”?. La libertad religiosa “tiene por objeto la fe y la practica —publica
y privada— de la religién y es, asimismo, una libertad meramente juridica
o inmunidad de coaccion, por ser los demds y el Estado incompetentes para

imponer el acto de fe”,.

* Sefiala TRUYOL que en la Europa de los siglos XVII y XVIII, el tema de la tolerancia y de la
libertad religiosa y de conciencia siguié, como en el perfodo de la Reforma y de la Contrarreforma,
en el primer plano de las controversias doctrinales, pero ahora desde una perspectiva mds filoséfica
que teoldgica. Ademds, se lleva a cabo en el marco de los derechos civiles y politicos en general,
cuya reivindicacién se desarrolla con la ascensién de una burguesia que reclama la supresion de los
privilegios de la nobleza y la igualdad ante la ley. A su ideario liberal, de signo individualista, se
asocia el problema del derecho a la libertad religiosa y de conciencia. Vid. A. TRUYOL'Y SERRA,
Estudio preliminar a Los Derechos Humanos, cit., pig. 16.

3 Vid,, entre otros muchos, los estudios en torno a estas libertades en la obra colectiva I. C. Iban
(coord.), Libertad y derecho fundamental de libertad religiosa, Madrid, 1989; J. A. SOUTO PAZ,
“Libertad ideol6gica y religiosa en la jurisprudencia constitucional”, VV.AA. Las relaciones entre
la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del prof. Pedro Lombardia, Universidad Complu-
tense-Universidad de Navarra-Edersa, Madrid, 1989, pags. 511 y ss; J. HERVADA, Libertad de
conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica, en “Persona y Derecho”, 11(1981),
pégs. 13-53; también en “Scritti in memoria di Pietro Gismondi”, II, Milano, 1991, pags. 115-163;
J.M. CONTRERAS MAZARIO, “Algunas consideraciones sobre la libertad de conciencia en el
sistema constitucional espafiol (I)”, en Derechos y libertades, n° 3, 1994, pags. 131-156; M.T.
ARECES PINOL, “Las fronteras entre la libertad religiosa y la libertad ideolégica”, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, 1994, pags. 11-68.

* J. HERVADA/ J. M. ZUMAQUERO, Textoy internacionales de derechos humanos, cit., pag.
149, nota 258.

3 Ibidem.

2 Ibidem.
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Estos tres grandes derechos humanos? o libertades fundamentales —la
libertad de pensamiento, la libertad de conciencia y la libertad religiosa—,
tienen, en opinién de VILADRICH™, una base comtin: “el 4mbito de raciona-
lidad y de la conciencia, donde cada hombre realiza su encuentro personal y la
consonancia de sus comportamientos sociales con la verdad, el bien, la belleza
y Dios, no puede ser sustituido, violado, coaccionado o ignorado por el Estado.
Se trata de un dmbito liberado del Estado’, en el sentido de no pertenecer ni a
la esencia o identidad del Estado, ni a la esfera de competencias de su poder”.
Profundizando todavia mds en la raiz de estas tres libertades, VILADRICH?'
afirma que todas ellas implican el reconocimiento de la naturaleza y dignidad
del ser personal de cada ciudadano en su dimensién especifica, “a saber, aqué-
lla donde la persona es y actiia el caricter innato, inviolable, irrenunciable e
imprescriptible de su racionalidad y de su conciencia mediante la bisqueda y
el establecimiento, por si y sin ningilin género de coaccién o sustitucion, de su
propia relacién con la verdad, el bien, la belleza y Dios”.

Un sector de la doctrina se ha esforzado también por precisar la auto-
nomfa de cada una de estas libertades, reconociendo que presentan aspectos
comunes, pero destacando también sus importantes diferencias®. En efecto,
hay razones para sostener la autonomia propia del derecho de libertad religiosa
respecto al de libertad ideolégica o al de libertad de conciencia, pero las tres
son manifestacion de la dimensién moral de la persona.

De todo lo expuesto, a mi modo de ver, hay que incluir como objeto del
Derecho eclesiastico, el tratamiento juridico de las creencias y de las convic-
ciones, cuando éstas, en expresién de MARTfNEZ-TORRON, desempefian
en la vida de una persona una funcién equiparable a la de la religién®*. Pero
habria que diferenciar entre el resultado de las opciones religiosas y el resulta-
do de las opciones ideolégicas, de modo que las creencias y las convicciones
no tendrian, de hecho, un objeto coincidente sino que serfan manifestaciones

# En torno a sus petfiles distintivos, vid. también J. MANTEC()N, “La libertad religiosa como
derecho humano”, cit., pags. 109-111.

P J. VILADRICH, “Principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol”, en VV.AA.,
Derecho Eclesidstico del Estado espariol, cit., pag. 204,

3 P.J. VILADRICH, op. cit., pag. 207.

32 Sobre el objeto del Derecho eclesidstico, vid., entre otros, J. MARTINEZ-TORRON, “El objeto
de estudio del derecho eclesidstico”, en Anuario de Derecho eclesidstico del Estado, X1 (1995),
pags. 225-248; A. M. VEGA GUTIERREZ, “Consideraciones acerca del objeto del Derecho
eclesidstico espafiol”, en Escritos en Honor de Javier Hervada, Pamplona, 1999, pags.. 951-969;
J. ROSSELL GRANADOS, “Objeto del Derecho eclesidstico”, en Didlogo sobre el futuro de la
Ciencia del Derecho eclesidstico en Espaiia, Pamplona, 2001, pags. 101-119.

3 Lo que el mismo autor denomina la intensidad axiolégica, J. MARTINEZ-TORRON, Religion,
derecho y sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en el Derecho Eclesidstico del Estado,
Comares, Granada, 1999, pdgs. 135-139.
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diferenciadas de la libertad religiosa, en el caso de las creencias, y de la liber-
tad ideoldgica y de conciencia, en el caso de las convicciones. Esta expresion
——convicciones— ha tratado de ser definida por la jurisprudencia de los 6rga-
nos de aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos al interpretar
el articulo 9 del Convenio, declarando que se refiere a “la opinién que alcanza
un cierto nivel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia (...), una
visién coherente de los problemas fundamentales”. Estas convicciones es-
tarian ligadas a la libertad de conciencia cuando se refiriesen a los juicios de
moralidad, y a la libertad de pensamiento, si derivasen de las ideas o juicios del
hombre sobre la vida y el mundo™®.

Es cierto que estas distinciones conceptuales tienen un relativo inte-
rés, porque su incidencia en el régimen juridico de estos derechos es, por el
momento, muy limitada. Incluso hay fundadas razones para sostener que se
trata de distintas dimensiones de un solo derecho de libertad* pero, en mi
opinion, se trata de libertades que afectan a distintas conductas protegibles y
cuya evolucién parece apuntar a perfiles juridicos diferenciados. La objecién
de conciencia o las cuestiones bioéticas ligadas a opciones morales, tienen su
origen en el ejercicio de una libertad distinta de los conflictos multiculturales
derivados de creencias religiosas, y son problemas cualitativamente distintos
de los que plantean las confesiones religiosas en su desenvolvimiento social,
por ejemplo. Por esta razén, no considero que sea intitil hacer estas precisiones
en torno al objeto. En cualquier caso, las orientaciones més recientes del De-
recho eclesidstico se inclinan por un tratamiento equiparado de las creencias
religiosas y de las convicciones no religiosas. En esta materia, reviste gran
importancia la Declaracién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Into-
lerancia y Discriminacién fundadas en la Religion o las Convicciones®. Como

¥ J. MARTINEZ-TORRON, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al
Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 11,
1986, pag. 423, que recuerda que en las dos versiones consideradas auténticas, en la inglesa se usa
la palabra belief y en la francesa la palabra convictions.

3 Sobre estos aspectos, A. M. VEGA GUTIERREZ, “Bioética y Derecho: razén ética versus razén
técnica”, Secularizacion y laicidad, San Sebastian, 1996, pp. 203-223.

36 J. MARTINEZ-TORRON, Religion, derecho y sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en
el Derecho Eclesidstico del Estado, cit., pag. 130.

37 Elaborada por la Comisién de Derechos Humanos y por la Subcomisién de Prevencién de Dis-
criminaciones y Proteccién a las Minorias de la O.N.U., y adoptada, sin votacién, por la Reso-
lucién 36/55 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 25 de noviembre de 1981. Sobre
la génesis de este texto y la configuracién final del documento pueden verse L.F. NAVARRO,
“Proyectos de Declaracién y de Convencién internacional sobre eliminacién de todas las formas
de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o creencia”, en Ius Canonicum, 42, 1981,
pags. 809-888; id., “Dos recientes documentos de las Naciones Unidas sobre la tutela de la libertad
religiosa. Hacia una Convencién Internacional sobre Libertad Religiosa”, en Las relaciones entre
la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del Profesor Pedro Lombardia, cit., pags. 197-209.
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ha puesto de relieve la doctrina®, la equiparacién entre creencias religiosas y
no religiosas es uno de los ejes de la Declaracion, que establece una relacion
de equivalencia, como objeto del documento, entre libertad de pensamiento, de
conciencia, de religién o de cualesquiera convicciones®.

Desde el punto de vista de los derechos subjetivos fundamentales que
constituyen su objeto, hay que examinar la aplicacién concreta al Derecho
eclesidstico de las orientaciones constitucionales en esta materia, que modali-
zan la interpretacion y realizacion de estos derechos. La razén de este andlisis
es, como ya subrayaba LOMBARDIA, la necesidad de conocer cudles son
las opciones constitucionales que determinan las caracteristicas que definen el
Derecho eclesidstico espafiol, en la actual fase de evolucion de nuestro orde-
namiento juridico*.

2.1. La libertad religiosa como principio objetivo del orden juridico

Como es sabido, las Constituciones modernas establecen la limitacion del
poder del Estado por los derechos fundamentales concebidos como derechos
subjetivos constitucionales. Pero hay otra dimensién en los derechos funda-
mentales: su vertiente juridico-objetiva como principios normativos superiores
del ordenamiento juridico en su conjunto, y no sélo del orden constitucional.
Esta dimensién es complementaria de su consideracion como derechos sub-
jetivos, tanto de defensa frente a las intromisiones en la esfera de autonomia
individual por parte de los poderes publicos, como en su faceta positiva de
derechos de participacion.

En la doctrina espafiola, GALLEGO ANABITARTE afirma que la consi-
deracién de los derechos fundamentales como principios superiores del orde-
namiento juridico, al proclamarlos como fundamento del orden politico, sig-

Para este autor, el texto “es expresion tanto de un acuerdo bdsico sobre la necesidad de proteger
este derecho, como sobre el significado y contenidos del derecho de libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién”, ult. op. cir., pag. 197. Un amplio andlisis de este documento puede verse
también en J. MARTINEZ-TORRON, “La proteccién internacional de la libertad religiosa”, cit.,
pégs. 154-160, y la bibliografia citada por el autor. Con posterioridad, ademas, CENTRE OF HU-
MAN RIGHTS, “Elimination of all forms of intolerance and of discrimination based on religion
and belief”, en United Nations action in the field of human rights, New York, 1994, pags. 168 y ss.;
B. DIKSON, “The United Nations and freedom of religion”, en International and Comparative
Law Quarterly, abril 1995, pags. 327-357.

3 Cfr. J. MARTINEZ-TORRON, “La proteccién internacional de la libertad religiosa”, cit. pag.
155 y el trabajo de L. BRESSAN, Liberta religiosa nel diritto internazionale. Dichiarazioni e
norme internazionali, Padova, 1989, citado por el autor.

* A consecuencia de la presién ejercida por paises socialistas y a la inevitable carga ideoldgica que
pesaba sobre un proyecto sobre intolerancia religiosa. Vid., sobre esta circunstancia, J. MARTI-
NEZ-TORRON, op. cit. supra.

% P LOMBARDIA, “El Derecho Eclesidstico”, cit., pag. 35
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nifica una decisién constitucional en favor del contenido juridico-objetivo de
los derechos fundamentales*'. Sobre esta dimension objetiva, la STC 53/1985,
FJ 4° sostiene que:

“(...) los derechos fundamentales son los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una
de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresién juridica de
un sistema de valores, que, por decisién del constituyente, ha de informar
el conjunto de la organizacién juridica y politica; son, en fin, como dice el
articulo 10 de la CE, el fundamento del orden juridico y de la paz social’
. De la significacién y finalidades de estos derechos dentro del orden cons-
titucional se desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a
la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino
que ha de ser asumida también por el Estado”.

En definitiva, el Tribunal Constitucional espafiol ha consagrado la teo-
ria del doble caricter de los derechos fundamentales. En este sentido, la STC
25/1981, FJ 5°, sefiala**:

“Ello resulta l6gicamente del doble cardcter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un starus juridico o
la libertad en un dmbito de existencia. Pero al propio tiempo, son elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto
ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de derecho y, mas tarde, en el Esta-
do social de derecho o el Estado social y democratico de derecho segiin la
férmula de nuestra Constitucidn (...). Esta doble naturaleza de los derechos
fundamentales (...) se recoge en el articulo 10.1 de la CE”.

2.2. Lateorfa de la renovacién dogmética y el efecto de irradiacién de los
derechos fundamentales

Como es sabido, existe un criterio doctrinal, cada vez mas generalizado,
que se inclina por superar la eventual contraposicion entre los derechos pro-

' A. GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: Andlisis
doctrinal y jurisprudencial cit., pags. 103 y ss.

4 STC 25/1981, de 24 de julio, en un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Orgdnica
11/1980, sobre Supuestos de suspensidn de determinados derechos fundamentales, art. 55.2 ¢), a
propdsito de la legitimacién de una Comunidad Auténoma para impugnar dicha Ley. Fue ponente
el Magistrado Truyol Serra.
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pios del liberalismo cldsico —entre los que estaria la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién—, los derechos que manifiestan el principio demo-
cratico y los derechos prestacionales. La libertad religiosa, ideolégica y de
conciencia muestra una significacion en el Estado de Derecho como derecho
de libertad, una significacién como derecho de participacién y como derecho
prestacional. Tiene, en palabras de SCHNEIDER®, una eficacia simultdnea
como elemento de defensa y elemento del ordenamiento juridico, como de-
recho de participacién y garantia procesal, como derecho de prestacién y di-
rectriz para el legislador*. De alglin modo, esta renovacién dogmética de la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion significa una superacion
de los esquemas de la legislatio libertatis, o al menos, una relectura de esta
caracterizacion.

Esta posicién, que subraya la funcién positiva de los poderes piublicos
en la consecucién efectiva de los derechos y libertades, es tributaria de una
corriente que, principalmente en la doctrina alemana, se ha esforzado por dar
una nueva dimension a la interpretacion tradicional de los derechos funda-
mentales, lo que se ha denominado la “renovacién dogmatica” de los derechos
fundamentales. Uno de los principales representantes de esta corriente, Peter
HABERLE®, propugna una nueva “politica de los derechos fundamentales”,
(Grundrechtspolitik), dirigida al legislador para articular los derechos funda-
mentales desde una doble perspectiva: por una parte, aunque la interpretacién
mds extendida del contenido esencial tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia, tiende a destacar su vertiente defensiva (y asf se habla de la garantia
del contenido esencial como limite a la actividad del legislador, como micleo
infranqueable), los derechos fundamentales y la cldusula del contenido esen-
cial tienen una dimensién positiva de extraordinario relieve: la obligacién de
los poderes piblicos, por mandato constitucional, de actuar para hacer reales
y efectivos los derechos fundamentales. Si se deja a un lado el enfoque clésico
del contenido esencial como limite de los limites y se supera la visién liberal
decimonénica de la ley como instrumento de limitacién y restriccién de la
esfera de libertad individual, se vislumbra el formidable potencial de la acti-

“ H. P. SCHNEIDER, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado consti-
tucional democrético”, Revista de Estudios Politicos, n° 7, 1979, pag. 27.

4 Un andlisis de estos contenidos de la libertad religiosa puede verse en B. GONZALEZ MO-
RENO, “El tratamiento dogmdtico del derecho de libertad religiosa y de culto en la Constitucién
espaiiola”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 66, sept.-dic. 2002.

4 La formulacion més clara de este planteamiento se contiene en su ponencia “Grundrechte im
Leistungsstaat”, Los derechos fundamentales en el Estado de prestacién, presentada en la reunion
de la Asociaciéon Alemana de Profesores de Derecho Piblico, celebrada en Regensburg en sep-
tiembre y octubre de 1971. Junto con el informe de Wolfgang MARTENS, aparece publicada en el
n° 30 del Verdffenlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, de 1972.
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vidad positiva del legislador en el 4mbito de los derechos fundamentales*. El
desarrollo de la decisién politica en favor del Estado social en los modernos
Estados democréticos es prueba de ello, y es facilmente perceptible un cambio
en la orientacién de las leyes, expresado ya desde sus exposiciones de motivos
o0 sus predmbulos.

En la Constitucién espafiola, hay una evidente disposicién en esta linea,
tanto en el articulo 9.2 como en el articulo 53.1. Respecto de éste ultimo y el
precepto en el que se inspir6, el articulo 19.2 de la LF, es clara la connotacién
positiva del mandato que contiene (“respetar el contenido esencial”), frente
a la mera prohibicién de afectar al derecho fundamental en su esencia reco-
gido en la Ley Fundamental de Bonn. Lo que se impone al legislador en el
articulo 53.1 es que al “ejercer su competencia de regulacién del ejercicio de
los derechos, respete su contenido, es decir, lo desarrolle adecuadamente y le
dispense una proteccidn eficaz”. Pero esa funcién positiva incumbe también al
resto de los poderes publicos, y se destaca el papel de la jurisprudencia en la
interpretacién progresiva de los derechos fundamentaies*’. Esta funcién posi-
tiva implica la superacién de la nocién de los derechos fundamentales como
limites al poder*.

En el articulo 9.2 de la Constitucién espafiola®, ademds, se consagra una
politica de derechos fundamentales que exige una promocién activa y la crea-
cién de las condiciones para que puedan ejercitarse realmente desde la libertad
y la igualdad. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este aspecto en
la STC 86/1985, cuyo FJ 3° establece que:

“ Diversos enfoques de esta cuestion pueden verse en A. Lépez Pina (ed.), La garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, cit., passim.

47 P. HABERLE sefiala que en 1971 se formul§ el postulado general de la “garantia de progresiva
efectividad de los derechos fundamentales”, que sirve de presupuesto en la dogmadtica de estos
derechos, y recoge en este punto una cita de R. THOMA: “Incumbe a la jurisprudencia constitu-
cional descubrir la diferente funcién de una norma constitucional, y en particular de un derecho
fundamental. Y al respecto se dard preferencia a la interpretacién que mds fuertemente despliegue
la eficacia juridica de la norma”, en P. HABERLE, La garantia constitucional de los derechos
fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, cit., padg. 263. En el marco de su teoria de
la Constitucién abierta es donde HABERLE sittia una “cultura de los derechos fundamentales™.
Vid., en particular, pags. 332-341, sobre cémo se plantea respecto de las tres funciones estatales la
efectividad préctica de los derechos fundamentales.

“ Sobre este rasgo, vid., R. DE ASIS, Las paradojas de lvs derechos fundamentales como limites
al poder, Debate, Madrid, 1992; 1. DE OTTO, “La regulacion del ejercicio de los derechos y
libertades. La garantia de su contenido esencial en el art. 53.1 de la Constitucién”, en Derechos
Sfundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, pags. 163 y ss.

# Cfr. también el art. 3.2 de la Constitucién italiana de 1947 y cldusulas andlogas sobre la realiza-
c16n de los derechos fundamentales, como las que recogen algunas recientes Constituciones de los
cantones suizos, o de derechos fundamentales en particular, como el art. 67.1 de la Constitucion
portuguesa.
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“La acciodn prestacional de los poderes publicos ha de encaminarse a la
procuracion de los objetivos de igualdad y efectividad en el disfrute de los
derechos que ha consagrado nuestra Constitucién (arts. 1.1, 9.2 y 31.2, prin-
cipalmente). Desde esta Gltima advertencia, por lo tanto, no puede en modo
alguno, reputarse inconstitucional el que el legislador, del modo que con-
sidere mds oportuno en uso de su libertad de configuracidn, atienda, entre
otras posibles circunstancias, a las condiciones sociales y econémicas de los
destinatarios finales (...) a 1a hora de sefialar a la administracidn las pautas y
criterios con arreglo a los cuales habrdn de dispensarse las ayudas (...)".

Por otra parte, segin la propuesta de renovacion dogmética de los dere-
chos fundamentales, se impone facilitar la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica y en el ambito econémico-social, potenciando el status
activus processualis, la participacion en los procesos publicos de decision que
puedan afectarles, como medio de garantizar la efectividad de los derechos y
cumplir la funcién social del Estado. Estas libertades-participacion se articulan
a través de las correspondientes garantias procesales.

2.3. La dimensién prestacional de la libertad religiosa

Como se ha dicho, entre los derechos fundamentales de contenido econ6-
mico, social o cultural, una parte tiene la misma estructura que los derechos
liberales cldsicos: exigen una abstencidn por parte de los poderes publicos,
entendida como no injerencia en los contenidos especificos que derivan del
ejercicio de esas libertades, dentro de la delimitacién constitucional del de-
recho o libertad, es decir, dentro de sus limites propios™. Pero en todos estos
derechos fundamentales de libertad hay un contenido prestacional por parte de
los poderes publicos que requiere una actuacién mas o menos intensa, de modo
que en estos derechos fundamentales de libertad o “libertades sociales™', la
obligacidn estatal cuenta con dos objetos: respetar el ambito de autonomia del
ciudadano y asegurarle los medios para que el ejercicio de su libertad e igual-
dad sea real y efectivo. Con toda claridad se advierte esta obligacion publica,
por ejemplo, en la libertad de ensefianza, que presupone un sistema educativo
plural, con una oferta puiblica y otra privada. A tal fin se reconoce la libertad
de creacion de centros docentes, con su propio ideario dentro del respeto a los

0 B. GONZALEZ MORENO, E! Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos
sociales, Civitas, Madrid, 2002, pags. 205-209.

51 Como sabemos, caben miiltiples denominaciones en esta categoria: derechos sociales de liber-
tad, libertades sociales, derechos fundamentales de contenido social...etc. En todo caso, el adjetivo
social tiene aqui un valor genérico, comprensivo de los derechos fundamentales econdmicos,
sociales y culturales.



Delimitacion del objeto del Derecho Eclesidstico 143

principios constitucionales, y que cuenta con ayudas piblicas con los requisi-
tos establecidos por la ley (articulo 27.9), para garantizar el pluralismo edu-
cativo. Pero también en los casos en que no resulta tan evidente, encontramos
una dimensién prestacional en los derechos fundamentales de libertad que no
seria posible si el Estado no pone los medios para su efectividad. Por ejemplo,
garantizando la posibilidad de que los padres puedan elegir centros docentes
donde se imparta a sus hijos formacién religiosa y moral o subvencionando
a los medios de comunicacién para asegurar el pluralismo informativo. En
alglin caso, como la no discriminacién por razén de sexo en el acceso a un
puesto de trabajo, la promocién profesional, la libre eleccién de profesién o la
remuneracion, se trata de “una especificacién de la igualdad formal del articulo
14 a un ambito, el de las relaciones privadas de trabajo, donde sin esa previ-
sion constitucional expresa y en defecto de norma positiva que lo impusiese,
podria plantear dificultades la aplicacion del principio que nos ocupa, dada
la vigencia en las relaciones inter privatos de la regla de la autonomia de la
voluntad”. Exactamente las mismas consideraciones pueden hacerse respecto
de la autonomia de las confesiones como sujetos colectivos titulares el derecho
de libertad religiosa.

Lo tipico de estos derechos no es, por tanto, que no sea necesaria la in-
tervencion de los poderes publicos para asegurar su disfrute por todos los ciu-
dadanos, porque estos derechos no estdn excluidos de la vinculacién material
del articulo 9.2, antes bien, son su objeto propio. Lo caracteristico es que en
estos derechos, la prestacion tiene un valor instrumental para el ejercicio de su
contenido. Son derechos de libertad que dependen, para su realizacién, de la
voluntad del individuo o del grupo religioso, pero que exigen, para poder ser
ejercitados, las condiciones materiales necesarias que el Estado estd obligado
a garantizar, como derivacion de la cldusula del Estado social.

3. Las relaciones juridicas

3.1. Relaciones juridicas individuales: la eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales

En la vinculacion que el articulo 53.1 de la Constitucién espafiola im-
pone, se habla solo de los poderes ptiblicos, sin mencionar a los ciudadanos,
como hace el articulo 9.1. Esto conecta con otra cuestién fundamental que
hace referencia a lo que la doctrina alemana ha denominado Drittwirkung der

2 L. MIGUEZ MACHO, Los servicios piiblicos v el régimen juridico de los usuarios, Cedecs,
Barcelona, 1999, pag. 120.



144 Beatriz Gonzdlez Moreno

Grundrechte, la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, en la
que hemos de detenernos, aunque sea brevemente.

El problema de la relevancia del sistema de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares es uno de los mas debatidos actualmente en el
seno de la teorfa general. El origen de las discusiones doctrinales radica en un
profundo desacuerdo sobre las raices histdricas de los derechos fundamentales
y, en consecuencia, del grado de aplicabilidad del modelo de relaciones entre
Estado y particulares que instauré el constitucionalismo clasico al esquema
del Estado social. Ademads, el problema estrictamente juridico (en definitiva,
la validez del sistema de garantias establecido para el respeto de los derechos
fundamentales frente al Estado, también a las relaciones inter privatos) queda
enturbiado en este punto por consideraciones extrajuridicas con matices ideo-
16gicos diversos.

El origen del debate doctrinal se sitia en Alemania, en los primeros afios
de la década de los sesenta. Uno de los principales promotores de la idea
de extender el régimen juridico de los derechos fundamentales de un modo
directo a las relaciones entre particulares es Walter LEISNER. Bésicamen-
te, su razonamiento se estructura en torno a dos premisas. La primera es
que, en sus origenes, los derechos fundamentales nacen confrontados a la
idea medieval de privilegio, de modo que, junto a su dimensién piiblica, hay
también una dimensién estrictamente privada en las razones histéricas de su
aparicién, de modo que la idea de que afectan a las relaciones de Derecho
privado no es en absoluto ajena a sus principios, que no pueden situarse so-
lamente en la tension entre el poder del Estado y la libertad individual. Este
criterio, con matices y desde otra perspectiva, es sostenido también por algiin
autor espaiiol. En concreto, Luis PRIETO SANCHIS opina que no hay datos
histéricos que apoyen la exclusién de la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, sino que hay razones para
mantener lo contrario. Los derechos fundamentales surgen, mds bien, como
un reforzamiento o una expansién del dmbito de obligatoriedad de los dere-
chos subjetivos, que ya no exigen sélo el respeto de los particulares sino el de
todos los poderes publicos, y especialmente, el del legislador, nota caracte-
ristica y genuina de los derechos fundamentales™. Mds dudoso es, en cambio,

3 W. LEISNER, discipulo de Theodor MAUNZ, publicé su trabajo de habilitacion universitaria
bajo el titulo Grundrechte und Privatrecht, Miinchen, 1960, en la linea de una corriente doctri-
nal que entonces empezaba a abrirse paso en Alemania, partidaria de admitir una eficacia social
inmediata de los derechos fundamentales. Una de sus primeras manifestaciones se debié a H.C.
NIPPERDEY, “Die Wiirde des Menschen”, en la obra colectiva de F.L Neumann/ H.C. Nipperdey/
U. Scheuner (eds.), Die Grundrechte. Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, 11,
Duncker & Humblot, Berlin, 1954, pags. 18 y ss.
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que este planteamiento haya sido recibido en el sistema de garantias de los
derechos fundamentales.

La segunda premisa de esta posicién es que los derechos fundamentales
son derechos absolutos, por lo que han de ser oponibles erga omnes, de modo
que incluso en las relaciones entre los particulares pueden ser invocados.

Esta tesis de LEISNER ha sido sometida a criticas en la doctrina alema-
na®’, pero también en nuestro pafs se han puesto de relieve algunas inexactitu-
des de su planteamiento. Pedro DE VEGA® ha negado aquellos argumentos,
desde una visién de conflicto entre legalidad y legitimidad en el Estado mo-
derno, de desconexién entre realidad politica y realidad juridica. Como punto
de partida, se sostiene la sustitucién y la quiebra histérica de los supuestos
individualistas sobre los que se construyé la democracia liberal. No importa
tanto que la eficacia directa de los derechos fundamentales se haya querido
fundamentar sobre un dato discutible, si la idea medieval de privilegio res-
pondia a lo que hoy entendemos por un poder privado o un poder piiblico, y
en consecuencia, si la reaccién se daba o no ante un auténtico poder publico™.
Lo verdaderamente importante es si se trata solo de derechos que el individuo
puede hacer valer frente al Estado o “se trata de derechos que, como correc-
tores de las situaciones sociales de privilegio, el individuo podrd invocar en

54 L. PRIETO SANCHIS, “Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales” en Comen-
tarios a las leyes politicas, cit., pag. 460. El autor se hace eco de la opinién de DOMAT, para
quien el Derecho perdurable, el que no dependia de las decisiones arbitrarias ni de los criterios de
oportunidad del soberano, era precisamente el Derecho privado, hasta el punto de que si se quisiera
codificar el Derecho natural, darfa como resultado un Cédigo Civil. En cambio, el Derecho publico
depende de la voluntad del poder, lo que le da una dimensién contingente.

%5 Son escasos los autores que en la doctrina alemana actual defienden la eficacia inmediata de
los derechos fundamentales en el orden juridico-privado. En cambio, cuenta con mas adeptos la
teorfa de la vinculacién mediata frente a terceros, sobre la base de la interpretacién del Derecho
comun a través de cldusulas generales, y que éstas influyan, a su vez, en la interpretacién de los
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales actuarian socialmente de modo indirecto, a
través de la ley ordinaria. S6lo se podria apelar directamente a ellos, en las relaciones entre par-
ticulares, en los supuestos de lagunas y vacios interpretativos, como técnica para dar contenido a
las clausulas generales (buena fe, orden publico...). Este criterio era el mantenido sefialadamente
por Giinter Diirig, en un estudio publicado en el homenaje a Nawiasky, “Grundrechte und Zivi-
Irechtsprechung” en Festschrift fiir H. Nawiasky, Miinchen, 1956, pags. 157 y ss., y es hoy de
general aceptacion, aunque su alcance ha sido matizado por otros autores. Cfr. H.P. SCHNEIDER,
“Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional democrético”,
en Revista de Estudios Politicos, n° 7, 1979, pags. 22 y ss. Una critica de la doctrina de la eficacia
mediata o indirecta puede verse en P. DE VEGA, “La crisis de los derechos fundamentales en el
Estado social” en J. Corcuera Atienza y M.A. Garcia Herrera (eds.), Derecho y Economia en el
Estado social, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 132-133

% Cfr. P. DE VEGA, op. cit., pdgs. 130-135.

7 P. DE VEGA, op. cit,, pag. 131.
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las relaciones entre particulares a efectos de operar en posiciones de igualdad
y simetria que permitan reconstruir el dogma de la autonomia de la voluntad
privada™®,

En un plano tedrico, podria sostenerse que en el orden juridico privado,
los derechos fundamentales operan de distinto modo que en la esfera piblica,
ya que pueden resultar modalizados por el principio de la libertad individual.
Esta parece ser la posicién de PRIETO SANCHIS, quien, sin excluir a priorila
eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, que
no resulta negada ni por el articulo 53 de la Constitucion ni por la naturaleza
misma de los derechos, defiende que se trata, en dltimo término, de un proble-
ma de coexistencia de derechos e incluso de valores constitucionales, que no
puede resolverse en abstracto sino que serd el juez quien deberd ponderar los
intereses en conflicto™.

Mucho mds rotundo se muestra MARTINEZ-PUJALTE, para quien la
exigencia de efectividad de la libertad y la igualdad en la Constitucion reclama
el respeto, no sélo de los poderes publicos, sino también de todos los ciudada-
nos, de modo que todos estarian igualmente obligados en sus dmbitos respecti-
vos a “la creacion de todo tipo de condiciones, juridicas, sociales y econdmicas
que hagan posible el més pleno ejercicio de los derechos fundamentales por los
ciudadanos”®, Esta postura encontraria su fundamento general en el articulo
9.2 de la Constitucion, y un expreso reconocimiento por parte de la jurispru-
dencia constitucional sobre la base del principio del Estado social®'.

Con un sentido similar adopta PEREZ LUNO un criterio ante la Drittwir-
kung. Observa el autor que el principio de igualdad formal ante la ley quiebra
en la actual sociedad neocapitalista, al no traducirse en una igualdad mate-
rial, y que la eficacia plena de los derechos fundamentales resulta amenazada
por la existencia de centros privados de poder no menos importantes que los
publicos. Pero de esta constatacién no extrae consecuencias inmediatas, sino
que, desde un planteamiento puramente tedrico, sostiene la ampliacién de la

# Ibidem, pag. 130.

59 L. PRIETO SANCHIS, op. cit., pag. 462.

% A.-L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, cit., pag. 88.

o Ibidem. Cita MARTINEZ-PUJALTE, entre otras, la STC 53/1985, de 11 de abril, que ademds
de otro tipo de consideraciones en cuanto al alcance de la proteccidn del derecho a la vida, sefiala
en el FJ 7* que el Estado tiene la obligacidn “de establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado el carcter fundamental de la
vida, incluya también, como uitima garantia, las normas penales”, normas -precisa el autor- por su
propia naturaleza encaminadas a proteger los derechos fundamentales frente a sus violaciones por
los particulares. Cfr. op. cit., pag. 89.
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eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones con terceros como
exigencia del articulo 9.2 de la Constitucién®.

Mas desesperanzado se muestra DE VEGA®. Desde su punto de vista, hay
una irreconciliable oposicién entre el esquema del constitucionalismo clésico
y la posibilidad de una eficacia inmediata de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, porque lo que estd en juego es el principio de
autonomia de la voluntad y la libertad de contratacién, elementos esenciales de
la esfera juridico privada. Si se admite la eficacia frente a terceros de los dere-
chos fundamentales, se estd reconociendo la inutilidad de la ley ordinaria para
trasladar a las relaciones privadas el sistema de principios y valores constitucio-
nales y, por otra parte, significa la implicita admisién de que los principios de
autonomia de la voluntad y de igualdad formal resultan mecanismos inservibles
para la defensa de la libertad en las actuales condiciones sociales. De hecho,
la igualdad formal ante la ley como norma inspiradora de las relaciones entre
particulares solo es vélida en tanto esa abstracta igualdad no esté en peligro o
resulte destruida por el ejercicio de un poder econémico o social. Y si se admite
que en la mayoria de las modernas sociedades democréticas, son los grandes
grupos econdmicos y los poderes privados (partidos politicos, sindicatos, aso-
ciaciones empresariales...) quienes controlan y dirigen las decisiones politicas,
los principios del individualismo liberal entran en descomposicién y se rompe el
equilibrio de fuerzas e intereses que inervaba toda la construccion constitucio-
nal de la igualdad formal ante la ley. Sin un reajuste del dogma de la autonomia
de la voluntad en las relaciones privadas, el ejercicio de los derechos forma-
les en el marco del Estado social deviene imposible. Se hace entonces patente
la desigualdad material y econémica de quienes aparecian en el ordenamiento
constitucional como titulares de derechos con un contenido material, de modo
que tales derechos resultan ser simples declaraciones retéricas®.

& A.E. PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pag. 93; en
idéntico sentido, cfr. Los derechos fundamentales, pags. 21-22.

® P. DE VEGA, op. cit., pags. 133-135. La conclusién del autor ante lo que €] mismo denomina
“las aporias de la Drintwirkung der Grundrechte” es ciertamente pesimista, al contrastar la ope-
ratividad de la Drittwirkung directa, como correctivo de unas formas de organizacidn social que,
desde la realidad, aparecen como claramente contrarias a los valores formalmente proclamados
en la Constitucién, con la necesidad de atemperar ciertos dogmas del Estado liberal, como el
principio de autonomia de la voluntad. Asi, ese trdnsito ideal del Estado liberal al Estado social
queda desmentido, y éste ultimo ya no es sélo, como sostenia FORSTHOFF, la negacién histérica
del Estado de Derecho, sino que serfa cierta aquella radical calificacién de GIANNINI: el Estado
social aparecerfa como un concepto indtil, que sélo serviria “‘para ocultar la mauvaise conscience
de un derecho constitucional en el que cada vez la contradiccién entre lo que quiere ser y lo que

realmente es, aparece mds evidente”, op. cit., pag. 135.
* P. DE VEGA, op. cit., pg. 135.
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El andlisis de la eficacia juridica de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares debe reconducirse a las vias de proteccion juris-
diccional. Y aqui cabe apuntar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
via del amparo. En la STC 177/1988, FJ 3° y 4° declara®:

“Ciertamente el articulo 53.1 del texto constitucional sélo establece
de manera expresa que los derechos fundamentales vinculan a los poderes
publicos, pero ello no implica una exclusion absoluta de otros posibles des-
tinatarios (...). De ahi que este Tribunal haya reconocido que los actos pri-
vados pueden lesionar los derechos fundamentales y que en estos supuestos
los lesionados pueden acceder a la via de amparo si no obtienen la debida
proteccion de los Jueces y Tribunales (...). Las relaciones entre particulares,
si bien con ciertas matizaciones, no quedan pues excluidas del 4mbito de
aplicacidn del principio de igualdad y la autonomia de las partes ha de res-
petar tanto el principio constitucional de no discriminacién como aquellas
reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que derive la necesidad de
igualdad de trato”.

En conclusidn, la tdnica via de acceso al Tribunal Constitucional es la
que surge tras una resolucion del érgano judicial ordinario que, por accién u
omision, suponga la lesién de un derecho fundamental; tras esta resolucidn, el
recurrente ya dispone de un acto de un poder piblico para presentar recurso
de amparo ante el TC, por la via del articulo 44 de la LOTC. De modo que la
interposicién del recurso solo es admisible cuando la causa de la infraccién sea
la propia sentencia®.

> En el mismo sentido, pueden verse entre otras, las STC 18/1984, 47/1985. Para un estudio mds
detallado de la jurisprudencia del TC sobre esta materia, R. BILBAO UBILLOS, La eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997. Con la limitacién derivada
de la fecha de su publicacion, puede verse J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ-BLANCO, Dere-
chos fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986, pags. 39 y ss. Estos autores se
oponen radicalmente, por falta de una norma positiva de la que pueda derivarse inequivocamente
y de forma recognoscible, a la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre par-
ticulares. Su posicién es criticada por A.-L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, cit., pag. 87, sefialando que e! planteamiento liberal de los
autores responde también a una opcion ideoldgica, por lo que en su postura nos encontrariamos
con el mismo dato censurable que ellos detectan en la postura a favor de la Drittwirkung. Vid.,
también las consideraciones de T. QUADRA-SALCEDOQ, El recurso de amparo y los derechos
Jundamentales en las relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1981, y A. EMBID IRUJO,
“El Tribunal Constitucional y la proteccion de las libertades piblicas en el 4mbito privado”, en
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 25, 1980, pags. 191 y ss.

% Asi lo sefiala M. CARRILLO, La rutela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordi-
narios, B.O.E. y Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pigs. 208-209.
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3.2. Relaciones juridicas institucionales: el Derecho eclesidstico interna-
cional y los ordenamientos confesionales

En 1927, Giorgio BALLADORE PALLIERI publicé en Turin un libro
titulado Diritto internazionale ecclesiastico dedicado al estudio de las normas
internacionales relativas a la materia eclesiastica en el que el autor sefialaba,
entre los nuevos conceptos que determinaban la evolucién mds reciente del
Derecho internacional, la consideracién de la libertad religiosa como interés
general de la comunidad internacional y como principio cuya actuacién por
parte de todos era una exigencia de la actual vida internacional. Esta orienta-
cion de la libertad religiosa en el Derecho internacional tenia sus origenes re-
motos en el movimiento internacional en favor de los derechos humanos como
derechos pertenecientes al hombre por el solo hecho de su condicién humana,
inherentes a su misma naturaleza y que habian de ser reconocidos a toda per-
sona sin distincién; movimiento que, segin BALLADORE PALLIERI, debia
impulsar no solo el Derecho internacional sino también el Derecho interno,
provocando una profunda revisién del Derecho eclesidstico y de otras ramas
del Derecho piiblico de modo que se instaurara el mejor sistema de salvaguar-
da y proteccion de los derechos individuales.

Esta referencia a una de las primeras aproximaciones al Derecho eclesiis-
tico internacional la hace Silvio FERRARI® constatando que esta invitacién
de BALLADORE para ver el Derecho internacional como un instrumento de
garantia de la libertad religiosa individual fue absolutamente ignorada por la
doctrina eclesiasticista italiana que, en los siguientes cuarenta afios, no publicé
ningtin estudio monogrifico sobre esta cuestién. Solo los trabajos de MAR-
GIOTTA BROGLIO a partir de la década de los sesenta® intentaron colmar
esta laguna. Hace ya unos afios, el propio Francesco MARGIOTTA BROGLIO
afirmaba que existe “toda una serie de fuentes del Derecho eclesidstico italiano
de procedencia internacional” que “han sido desatendidas en general por la
doctrina eclesiasticista™®. Esa afirmacion se ve refrendada por la constatacion
de la escasa atencion que los manuales de Derecho eclesidstico italiano han
dedicado al andlisis de las normas internacionales relativas a la tutela de la

7 S. FERRARI, “Diritto eccclesiastico e diritto internazionale”, en Las relaciones entre la iglesia
v el Estado, Estudios en memoria de Pedro Lombardia, cit., pdgs. 173-174, que recoge las ideas
de G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale ecclesiastico, Torino, 1927, discipulo de
Ruffini en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Turin.

% El primero fue La protezione internazionale de la liberta religiosa nella convenzione europea dei
diritti dell womo, Milano, 1967.

* E. MARGIOTTA BROGLIO, Nuove prospettive per la legislazione ecclesiastica. Atti del I Con-
vegno nazionale di diritto ecclesiastico, Siena, 27-29 novembre 1980, Milano, 1981, p4g. 106.
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libertad religiosa’. Y cuando se han referido a €l, no han logrado captar la
peculiaridad del Derecho eclesidstico internacional como un instrumento para
tutelar la libertad religiosa alli donde las normas de otro tipo han podido re-
velarse como ineficaces’™. D"AVACK, por ejemplo, aplica a la definicién del
Derecho eclesidstico internacional los esquemas de relacion entre ordenamien-
tos juridicos estatales elaborados por los internacionalistas. “Asi, junto a un
concepto de Derecho eclesidstico interno, establecido unilateralmente por cada
uno de los ordenamientos estatales..., se plantea también la nocién de un Dere-
cho eclesidstico internacional, surgido de la concorde voluntad de los Estados
y constituido por aquellas normas y obligaciones con las que los Estados se
comprometen a adoptar una determinada legislacion eclesidstica y de las que
se deriva un deber pacticio externo de tener un Derecho eclesidstico interno
de un determinado contenido™?2. No se destaca, sin embargo, la virtualidad
del orden juridico internacional en la tutela de la libertad religiosa, a través de
sus mecanismos especificos de salvaguarda de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.

Las razones de esta desatencién de la doctrina eclesiasticista italiana ha-
cia el Derecho eclesidstico internacional las explica FERRARI por la evolu-
cion del Derecho eclesiastico interno en funcion de las coordenadas historicas
en que fue desarrolldndose la disciplina en Italia™.

En la doctrina espafiola, fue LOMBARDIA quien sugirié —al inicio de
los afios ochenta— prestar mayor atencién a la tutela de la libertad religio-

" En Italia, el manual de DEL GIUDICE (Manuale di diritto ecclesiastico, Milano, 1959) se limita
a precisar que en el estudio del Derecho eclesidstico es necesario excluir cuanto constituye esencial-
mente “Derecho internacional”, incluso la parte relativa a sujetos o a materia eclesidstica y religiosa
en general. Como excepcién, el manual de D"AVACK (Trattato di diritto ecclesiastico italiano. Par-
te generale, Milano, 1978), refiriéndose al contenido de la disciplina, sefiala que las normas de natu-
raleza internacional forman parte del sistema de Derecho eclesidstico y constituyen objeto especifico
de la disciplina, pero cuando trata las fuentes del Derecho eclesidstico, omite la existencia de fuentes
de Derecho internacional; y al tratar de la libertad religiosa, no menciona tampoco las normas inter-
nacionales previstas para su tutela. Para FERRARI, se trata de una clara muestra de que el interés que
D’AVACK tenia por el Derecho internacional era puramente abstracto y tedrico. Op. cit., pag. 177.
" Para D’AVACK, la garantia de la libertad religiosa en perfodos de fuerte autoritarismo reside en
el Derecho concordatario, y en tiempos de auténtica democracia, en el Derecho estatal. Cfr. ibid.
pags. 44-45.

2 pA. D'AVACK, Trattato di diritto eclesiastico, pags. 30-31, citado por LOMBARDIA en “El
Derecho Eclesidstico”, VV.AA, Derecho eclesidstico del Estado espaniol, 2° ed., Pamplona, 1983,
pag. 40

* El transito de una orientacién institucionalista del Derecho eclesidstico en su conjunto derivada
del estudio de los Pactos lateranenses durante el periodo fascista y que se prolongé hasta los afios
sesenta, 4 una orientacién constitucionalista, apoyandose en la Constitucién para subrayar los ele-
mentos de ilegitimidad presentes en la legislacién eclesidstica y subrayar la necesidad de revisién
de los Pactos, segiin FERRARI, op. cit., pag. 175.
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sa en el marco de las declaraciones internacionales de derechos humanos, y
plantear desde esta perspectiva la superacién de la vision estrictamente cons-
titucionalista como instancia incondicionada, dado que dificilmente podria ser
operativa una tutela internacional de los derechos humanos si no implicaba a
su vez una vision de la soberania del Estado méds contenida de la que era ha-
bitual en la doctrina eclesiasticista a principios de la década de los ochenta™.
LOMBARDIA seifiala con precisién el nudo del problema, poniendo en rela-
cién el desarrollo de formas de garantia internacional de la libertad religiosa
con la transformacion de la nocién de soberania del Estado™. Pero con una
finalidad fundamental: “En nuestros dias, por lo que se refiere a las relaciones
entre Estados democraticos de corte occidental, la gran cuestién del Derecho
eclesidstico internacional es la tutela de la libertad religiosa™, a la que aluden
frecuentemente las declaraciones internacionales de derechos y que es objeto
de atencién en numerosos tratados internacionales relativos a la proteccion de
los derechos humanos.

La evolucién de la doctrina eclesiasticista esparfiola ha sido muy distinta
de la italiana, también por razones histéricas, y aunque desde el principio ha
habido una natural dedicacién al estudio de la proyeccién constitucional de
la libertad religiosa, se ha prestado también atencioén al Derecho eclesidsti-
co internacional”, debido, en parte, a la remisién que la propia Constitucion

 P. LOMBARDIA, “II rapporto tra diritto canonico e diritto ecclesiastico”, en VV.AA., Storia e
dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico, Milano, 1982, pags. 76-77.
* S. FERRARI, “Diritto ecclesiastico e diritto internazionale”, cit., pdg. 178, quien destaca otro
motivo para prestar una mayor atencién al desarrollo de las fuentes internacionales por parte de
los cultivadores del Derecho eclesidstico: no perder el contacto con uno de los mas relevantes
procesos de transformacion de la sociedad contemporanea.
™ P, LOMBARDIA, “El Derecho Eclesidstico”, cit., pag. 40.
77 Especificamente sobre el Derecho eclesidstico internacional M. LOPEZ ALARCON, “El Dere-
cho Eclesidstico Internacional”, en Revista del Instituto de Estudios politicos, 1972, pp. 193-204;
G. MORAN, “Contribucién al estudio del Derecho Eclesidstico Internacional”, en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, VI, 1991, pp. 49-78; 1.C. IBAN, “Uni6n Europea, religiones
e individuo”, en Homenaje Vidal Guitarte, Valencia, 1999, pp. 443-445; A. FERNANDEZ-CO-
RONADOQO, “Posibilidades de un sistema supranacional de Derecho eclesidstico en el marco de
la Unioén Europea”, en VV. AA, La Armonizacion Legislativa de la Union Europea, Servicio de
Publicaciones Universidad Rey Juan Carlos, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 79-122

En nuestra doctrina, Javier MARTINEZ-TORRON ha dedicado gran atencién a la Conven-
cién Europea de 1950 y a la jurisprudencia de sus 6rganos de aplicacién: Cfr. J. MARTINEZ-
TORRON, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al Convenio Europeo
de Derechos Humanos”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 11, 1986, pp. 403-496;
La libertad religiosa en los ultimos afos de la jurisprudencia europea, en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado 1X, 1993, pp. 53-87. “La giurisprudenza degli organi di Strasburgo sulla
liberte religiosa”, en Rivista internazionale di diritti delluomo, 1993, pp. 335-379. “La libertad de
proselitismo en Europa”, en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica (1994/1), pp. 59-71. “La
proteccion internacional de la libertad religiosa”, en Tratado de Derecho eclesidstico, Pamplona,
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espafiola hace, en la interpretacion de las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce, a los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia.
Esta cldusula ha supuesto un considerable impulso en el estudio y exégesis de
los documentos internacionales relativos a derechos humanos™,

En cuanto a los ordenamientos confesionales, el Derecho eclesidstico
actual se destaca, por la abundancia y multiplicidad de las fuentes bilaterales
o pacticias”™, lo que ha intensificado las relaciones juridicas entre el Estado y
las confesiones religiosas presentes en su territorio, y que, desde otra perspec-
tiva, derivan a su vez de la previa existencia de estas confesiones con un no-
torio arraigo sociolégico. Estos acuerdos bilaterales han sido suscritos por el
Estado con la Iglesia Catdlica —con la naturaleza de tratados internacionales,
por la personalidad juridica internacional de ambos sujetos—, la Comisién

1994, pp. 141-239. “La proteccién internacional de la libertad religiosa y de conciencia, cincuenta
afios después”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 2, 1999,
pp.63-88. “La proteccién de la libertad religiosa en el sistema del Consejo de Europa”, en Hera,
A. de la y Martinez de Codes, R. M. ,(Coords.), Proyeccién nacional e internacional de la libertad
religiosa, Madrid, 2001, pp. 89-131. J. MARTINEZ-TORRON, “Matrimonio, familia y libertad
religiosa en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Derecho de familia y libertad de
conciencia, Bilbao, 2001, pp. 143-162, también en Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Granada, 4(2001), pp. 231-251; “Los limites a la libertad de religién y de creencia
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho eclesidstico del Estado 2(2003). R. NAVARRO VALLS/ J. MARTINEZ-TORRON, “The
protection of Religious Freedom in the System of the European Convention on Human Rights”, en
Helsinki Monitor, 9, n. 3, 1998, pp. 25-37.

8 Sobre otros aspectos de la proteccién internacional de la libertad religiosa vid. R. BERMEJO/
C. RAMON, “Reflexiones sobre la libertad de religién en el 4mbito europeo”, en lus canonicum,
XXXIII, 1993, pp. 31-466; C. CORRAL, “La Santa Sede y la proteccién internacional de la liber-
tad religiosa”, en La libertad religiosa, México, 1996, pp. 511-541.; A. M. VEGA GUTIERREZ,
“El derecho de libertad religiosa en los trabajos preparatorios de la IV Conferencia mundial de la
mujer (Beijing, 1995)”, en lus Ecclesiae, V11, 1996, pp. 529-562; también en La libertad religiosa,
Meéxico, 1996, pp. 837-863.; M. J. CIAURRIZ, “La libertad religiosa en el Comentario General del
Comité de Derechos Humanos’ de las Naciones Unidas de 20 de julio de 1993”, en LRyCJC, 1998,
pp. 425-437, M. J. REDONDO ANDRES, Andlisis de algunos casos de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo sobre el derecho de libertad religiosa, en “LRyCJC”, 1998, pp. 775-785; E. SOUTO
GALVAN, “Concepto y contenido de la libertad religiosa segin las Naciones Unidas”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado XV, 1999, pp. 129-163. Id., El reconocimiento de la libertad
religiosa en Naciones Unidas, Marcial Pons, Madrid, 2000; 1. MARTIN SANCHEZ, “Las libertades
de pensamiento, de conciencia y de religién en el ordenamiento juridico internacional”, en Hera,
A. de la y Martinez de Codes, R. M. (Coords.), Proyeccicn nacional e internacional de la libertad
religiosa, Madrid, 2001, pp. 13-88; VV.AA. Religions in European Union Law. Les religions dans le
droit communautaire. Proceedings of the colloquium. Luxembourg/Trier; november 21-22, 1996.
 M.J. ROCA, “Significado de las fuentes del Derecho eclesidstico para su consideracion como
disciplina cientifica”, Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, Universidad de Vigo, 2002,
pig. 419.
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Islamica de Espafia®, la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia®!, y la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia®2. Como se ha
observado, la existencia de estos acuerdos bilaterales puede dar lugar a que
la evolucién de conceptos que inicialmente tenian su origen en un ordena-
miento confesional, al ser incorporados a las leyes estatales siga un curso que
no habré de ser necesariamente ¢l mismo en ambos ordenamientos (estatal y
confesional)®,

Pero no es éste el dato fundamental. Como apunta Maria ROCA, la pecu-
liaridad que presenta el Derecho eclesiastico respecto de otras ramas del Dere-
cho piiblico radica en que las confesiones religiosas tienen su propio Derecho,
que el Estado respeta precisamente por su aconfesionalidad. No cabe, por tan-
to, marginar el estudio de los ordenamientos confesionales en el tratamiento
del factor religioso, lo que no atenta contra el principio de neutralidad del Esta-
do porque queda a salvo, en cualquier caso, €l origen exclusivamente estatal de
las fuentes del Derecho eclesidstico. Sin embargo, el conocimiento técnico de
los ordenamientos confesionales contribuye a una visién mas completa de la
relevancia juridica del hecho religioso, tanto desde el Derecho piiblico estatal
como desde el Derecho propio de las confesiones®. Esta consideracién explica
la creciente importancia que el estudio de los Derechos isldmico® y judio®

% Ley 26/1992, de 10 de noviembre.

81 Ley 24/1992, de 10 de noviembre.

8 Ley 25/1992, de 10 de noviembre.

8 Asf lo sefiala M. J. ROCA, op. cit., recogiendo la opinién de un sector de la doctrina alemana.
% Incluso en visiones comparadas como en J.M. MARTINEZ VAL, El Derecho en las grandes
religiones, Comares, Granada, 1995

5 Vid., entre otros, Z. COMBALIA, “Los ordenamientos europeos ante las minorias musulmanas:
Aproximacién al estudio de los derechos humanos en las declaraciones isldmicas”, en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, 1996, pags. 481 y ss; id., El derecho de libertad religiosa en el
mundo isldmico, Pamplona, 2001; L. MILLIOT/E.P. BLANC, Introduction a | "étude du droit mu-
sulman, Dalloz, Paris, 2001, sobre su situacion en Espaiia, A. MOTILLA/P. LORENZO, Derecho
de familia isldmico. Los problemas de adaptacion al Derecho espariol, Colex, Madrid, 2002 I.
JIMENEZ-AYBAR, El Islam en Espafia. Aspectos institucionales de su estatuto juridico, Navarra
Gréfica Ediciones, Pamplona, 2004.

% Asi, N. LERNER, “Esquema del Derecho israeli”, en Cuadernos Israelies, VIII. Instituto Cen-
tral de Relaciones Culturales, Jerusalén, 1993; A. STEINSALTZ, Introduccion al Talmud, Ed.
Riopiedra, Barcelona, 2000; M. PERALES AGUSTI, EI sistema matrimonial israeli y el matrimo-
nio judio, tesis doctoral defendida en la Universidad Complutense de Madrid, dirigida por el Prof.
Navarro-Valls, Madrid, 2000; vid., también el tltimo trabajo de R. PALOMINO sobre la cuestién
del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado de Israel, “The Fundamental Agreement between the
Holy See and the State of Israel and Church-State Agreements in Spain: Some Contrasts and Com-
parisons”, en The Vatican-Israel Accords, Marshall J. Breger (ed.), Notre Dame University Press,
Notre Dame, Indiana (2004), pp. 119-138.
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tiene en la doctrina, junto al Derecho Canénico, cuya incidencia en el marco
de los estudios juridicos ha sido destacada desde hace tiempo?’. Sin embargo,
estas palabras de GIACCHI resumen con toda claridad la relevancia de esta
cuestion: “El Derecho eclesidstico regula mediante normas estatales relaciones
para las que casi siempre existe otra regulacién, plenamente auténoma, que es
la establecida por el Derecho de la Iglesia. El contacto entre los dos ordena-
mientos, tan profundamente diversos, la posicion que cada uno de ellos asume
respecto del otro, el modo en que se produce la traslacién de normas y de actos
de uno a otro de los dos ordenamientos, que es particularmente frecuente en
un sistema concordatario como es el nuestro, son elementos que dan lugar a
problemas que son indudablemente del mayor interés para un jurista que sepa
como precisamente en la coexistencia, en el hecho, de varios ordenamientos
y en las relaciones que, en el Derecho, se instauran entre ellos, estd una parte
notable de los esenciales problemas del Derecho’®.

La expresidn institucional de la libertad religiosa ha adquirido un nuevo
relieve a raiz del Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa®. El reconocimiento de las iglesias y confesiones religiosas como forma-
ciones sociales organizadas supone, como se ha dicho®, la existencia de una

% P LOMBARDIA, “Il rapporto tra diritto canonico e diritto ecclesiastico™, en Storia e dogmatica
nella Scienza del diritto ecclesiastico, Milano, 1982, pp. 71-92; también “IC”, XXII (1982), pp.
11-30 y en Escritos de Derecho Candnico v de Derecho Eclesidstico del Estado, 4, Pamplona,
1991, pp. 583-607; L. C. IBAN, “Derecho eclesidstico y Derecho candnico”, en Anuario de De-
recho Eclesidstico del Estado, 111(1987), pp. 323-355; también “Diritto ecclesiastico ¢ Diritto
canonico”, en Dottrine generali del diritto e diritto ecclesiastico, Napoli, 1988, pp. 239-281; J.
MARTINEZ-TORRON, “Derecho eclesidstico del Estado y Derecho canénico”, en Didlogo sobre
el futuro de la Ciencia del Derecho eclesidstico en Espaiia, Pamplona, 2001, pp. 59-100; id., “La
influencia del Derecho canénico en la evolucién del derecho de familia angloamericano™, en P. J.
Viladrich, J. Escriva-lvars, J.I. Bafiares, y J. Miras (eds.), El matrimonio y su expresion candnica
ante el 11l Milenio. X Congreso Internacional de Derecho Candnico, Eunsa, Pamplona, 2000,
pags. 1539-1548; M. J. ROCA, “El Derecho Canénico como disciplina juridica bdsica: Impli-
caciones para su docencia e investigacion en las Facultades de Derecho”, en Revista General de
Derecho eclesidstico del Estado, lustel, n° 7.

¥Y desde luego, del Derecho Eclesidstico. Cfr. O. GIACCHI, “Note sullo studio del diritto ec-
clesiastico”, en Archivio di diritto ecclesiastico, 1, 1939, pags. 375-376. La cita estd tomada de
P. LOMBARDfA, “Fuentes del Derecho Eclesidstico espafiol”, en VV.AA., Derecho Eclesidstico
del Estado espaiiol, 2* ed., 1983, pag. 164, quien precisa que esas palabras estdn escritas sobre la
base de la experiencia juridica italiana. En todo caso, son aplicables en gran medida al Derecho
espaiiol.

# Roma, 29 de octubre de 2004, actualmente en fase de ratificacion por los Estados miembros de
la Unién Europea.

% Vid. entre otros J. FORNES, “La libertad religiosa en Europa” y A. GONZALEZ-VARAS IBA-
NEZ/I. MARTIN DELGADO, “Funcién y estatuto juridico de las confesiones religiosas en el
proceso de construccion europea”, ambos en el n° 7 de la RGDCyDEE, Tustel; E. RELANO PAS-
TOR, “Las comunidades y los grupos religiosos en la futura Constitucién Europea”, n® 4 de la
RGDCyDEE, lustel.
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organizacién propia y, a menudo, de un ordenamiento propio. El Tratado cons-
titucional declara en el art. I-52 la voluntad de 1a Unién de mantener un didlogo
abierto, transparente y regular con las iglesias, asociaciones y comunidades
religiosas y con las organizaciones filoséficas y no confesionales, “reconocien-
do su identidad y su aportacién especifica”. En el 4mbito europeo, se inicia as{
una nueva tarea de articulacién de las relaciones institucionales de la Unién
Europea con las iglesias y los grupos religiosos, desde el respeto al estatuto que
tengan reconocido en los Estados miembros, en virtud del Derecho interno, y
a su autonomia originaria.

4.- Consideraciones finales

En virtud del efecto de irradiacién®' que se reconoce a todos los derechos
fundamentales, la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién viene
a modificar todo el ordenamiento juridico al representar “un orden valorativo
objetivo que, en tanto decision basica juridico-constitucional, vale para todos
los dmbitos del Derecho y proporciona directrices e impulsos para la legisla-
cién, la administracién y la justicia”?, lo que nos pone de nuevo en relacién
con la idea de la unidad de la experiencia juridica.

En la jurisprudencia constitucional alemana se ha interpretado el catdlo-
go de derechos fundamentales como expresion de un sistema de valores que
encuentra su punto central en la personalidad humana a través de su libre desa-
rrollo en el seno de la comunidad social y en su dignidad®. Esta concepcién de
los derechos fundamentales como un sistema de valores pone de manifiesto un
extraordinario potencial, pero plantea simultdneamente algunos riesgos sobre
los que una parte de la doctrina ha querido llamar la atencion.

En su aspecto positivo, ese potencial radica en que los derechos funda-
mentales concretan la exigencia de que el individuo pueda desarrollarse libre y
dignamente en la sociedad, lo que requiere un cierto grado de libertad factica,
es decir, tienden constitutivamente a asegurar las posibilidades de ejercitar las
libertades juridicas.

Uno de los riesgos consiste en el recurso a los valores. Considerados los
derechos fundamentales como un orden axiolégico objetivo, invitan, como se

! Esta tesis de la irradiacién de los derechos fundamentales en la totalidad del sistema juridico ha

sido reiterada en numerosas sentencias por el Tribunal Constitucional Federal aleman. Cfr. entre
otras, BVerfGE 7, 198. Es la sentencia dictada el 15 de enero de 1958 en el caso Liith que ha su-
puesto un punto de inflexién en la dogmatica de los derechos fundamentales.

%2 BVerfGE 39, 1, en igual sentido que la antes citada.

% BVerfGE 7, 198.
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ha dicho, a una de las formas mds oscuras de la fundamentacién juridica, a la
deduccién o derivacion de un contenido concreto a partir de principios abs-
tractos.

Sin embargo, asegura la doctrina que este peligro resulta neutralizado por
la elaboracién dogmatica de la actual jurisprudencia, que ha determinado un
contenido normativo concreto, el alcance de derechos fundamentales especi-
ficos, sus reciprocas relaciones y los requisitos para su limitacién. Uno de los
méritos de la jurisprudencia constitucional ha sido atender, en la interpretacién
de estos derechos, a lo que constitufa su fuente de legitimacién y su funda-
mento: la relacién con los derechos humanos, dejando al margen el recurso
directo a los valores®; en definitiva, potenciar su universal validez para crear
y mantener las condiciones bésicas para asegurar la dignidad humana y la vida
en libertad.

% En el caso de los valores, puede dar lugar a un orden y una jerarquia marcadamente subjeti-
va, con particulares valoraciones por parte del juez, sin apoyo en criterios objetivos relevantes;
los derechos fundamentales se reconducen a principios extrafios al individuo en sus concretas
necesidades y pretensiones, que sélo buscardn la mayor eficacia de los derechos abstractamente
considerados, aunque a la luz de especificos valores. Relativizaran el contenido esencial de los
derechos fundamentales, que incluird la tutela de otros bienes y derechos constitucionales si de su
ponderacién resulta que tienen igual o mayor valor que el derecho con el que colisionan, y llevardn
a una suerte de confusién entre derechos y valores que, frecuentemente, resultardn invertidos. K.
HESSE, en E. BENDA/W. MAIHOFER/H.J. VOGEL/K. HESSE/W. HEYDE, Manual de Dere-
cho Constitucional, IVAP-Marcial Pons, Madrid, 1996, nota al pie n° 26, pags. 89 y 92-93.



