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			PRESENTACIÓN A LA SEGUNDA EDICIÓN

			Han trascurrido más de cuatro años desde la publicación de la primera edición (2011) del Manual de Grado. Este dato es motivo suficiente, por sí solo, para proceder a la actualización de cualquier obra docente y jurídica. Durante estos años he reflexionado sobre el contenido y sobre la estructura de dicha obra. He llegado a la conclusión de que esta segunda edición, solamente, recoja las unidades didácticas que aparecían en la primera edición, convenientemente puestas al día. La experiencia y la contrastabilidad pedagógica de estos años han implicado una reestructuración del contenido, suprimiendo lecciones y agrupando contenidos. En todo caso, esta obra nunca ha pretendido sustituir a los tratados de la asignatura que siguen siendo imprescindibles para una compresión más completa de la misma y son, también, una herramienta esencial para la realización de trabajos, casos prácticos y actividades complementarias de la asignatura. Entre todas esas obras destaca, sin duda, la obra del profesor LLAMAZARES, titulada: Derecho de la libertad de conciencia (dos volúmenes). Estas Unidades didácticas no dejan de ser la unidad básica del contenido de la disciplina científica: «Derecho Eclesiástico del Estado» (independientemente de la denominación que reciba en los diferentes Planes de Estudios). Insisto en que se trata de una obra docente dirigida, principalmente, a los alumnos; es decir, se recogen los conceptos básicos así como el mapa conceptual que permite al alumno el seguimiento de la asignatura. Por último, fruto de esa reflexión se centra la perspectiva jurídica del objeto de estudio de esta disciplina jurídica en el principio de laicidad como garantía de la libertad de conciencia de todos los seres humanos.

			JOSÉ ANTONIO RODRÍGUEZ GARCÍA

			Catedrático acreditado de Derecho Eclesiástico del Estado

			Universidad Rey Juan Carlos
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			UNIDAD DIDÁCTICA 1.ª

			CONCEPTO Y CIENCIA DEL DERECHO ECLESIÁSTICO DEL ESTADO

			I. INTRODUCCIÓN

			El estudio del concepto de «Derecho Eclesiástico», como ciencia jurídica, va indisolublemente unido al estudio de su evolución histórica, como puso de manifiesto el profesor Luigi DE LUCA1. El término «Derecho eclesiástico» ha sufrido una serie de continuas mutaciones hasta ser entendido en la actualidad como Derecho de la libertad de conciencia, siguiendo al profesor LLAMAZARES2. Estas mutaciones se han producido, por un lado, en el contenido u objeto regulado por este Derecho y, por otro, en las fuentes jurídicas que lo han ido creando, debido a la relación entre Derecho divino y Derecho positivo, entre Derecho estatal y Derecho religioso. Estas relaciones llevarán aparejadas la configuración del Derecho Eclesiástico alrededor del monismo o dualismo de fuentes. Estas transformaciones se han debido a las aportaciones de las diversas corrientes o concepciones jurídicas que se han sucedido en la historia del pensamiento jurídico así como a diferentes factores históricos, políticos, religiosos y sociales que han incidido decisivamente en su formación histórica. Todo ello podría haber dificultado una configuración y delimitación coincidente, por parte de la doctrina, sobre el concepto actual de Derecho Eclesiástico del Estado.

			II. EL DERECHO ECLESIÁSTICO COMO SINÓNIMO DE DERECHO CANÓNICO

			La expresión «Ius ecclesiasticum» surgió a finales del siglo IV, era utilizada para designar la «potestas ecclesiatica solvendi et legandi» y el «ius peccata donandi»3 de los papas. Entre el siglo VI y el siglo IX se utiliza la expresión «Iura ecclesiastica» para designar al conjunto de normas jurídicas. Y, en el siglo XII, «Ius ecclesiasticum» se contrapone a «Ius forense»4. El Derecho eclesiástico es una parte del Derecho canónico (Ius Canonicum), que emana de la Iglesia cristiana. Durante toda la Edad Media se produce una identificación entre Derecho Eclesiástico y Derecho canónico (Derecho de la Iglesia católica).

			Las tensiones durante la Edad Media entre el Imperio y el Papado confluirán en la consolidación de la figura del rey-juez (rex, in regno suo imperator) como precedente del Estado Moderno5. Como consecuencia de este hecho, se producirá una incipiente secularización del poder, de las instituciones y del Derecho. Este proceso de secularización supondrá una cada vez mayor intervención estatal en las materias religiosas que se irá consolidando con dos hechos históricos sumamente relevantes: la Reforma protestante y el Regalismo.

			Los eclesiasticistas pueden reconocer como sus antepasados a los «legistas» de la Corte del rey francés Felipe IV, el Hermoso, que elaboraron los argumentos jurídicos (basándose en el Derecho romano) en el enfrentamiento contra el papa Bonifacio VIII, sobre la inmunidad de las propiedades de la Iglesia y su exención del pago de impuestos. Este hecho significó la última de las grandes querellas medievales entre el poder real y el Papado6.

			III. PRESUPUESTOS Y FACTORES DETERMINANTES DE LA EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO DE DERECHO ECLESIÁSTICO DEL ESTADO HACIA SU SIGNIFICACIÓN ACTUAL

			1. LOS FACTORES HISTÓRICO-POLÍTICOS


			A) El Estado Moderno como presupuesto


			Las conflictivas relaciones entre el Imperio y el Papado provocaron la formación del Estado Moderno, debido al debilitamiento tanto de una como otra institución y, al mismo tiempo, se irán conformando reinos independientes que tendrán cada vez más poder. Además, todos estos factores se irán interrelacionando mutuamente propiciando una nueva concepción del mundo que se concretó en el Humanismo. Movimiento que se caracterizó por la afirmación de valores humanos con independencia de su fundamentación trascendente y que llevaba aparejado las premisas para poder entender de forma distinta el concepto de Derecho eclesiástico. En fin, sin la aparición del Estado Moderno no se podrían entender dos fenómenos como la Reforma protestante y el Regalismo.

			B) La Reforma protestante


			La Reforma protestante significará el entender la «Iglesia» sólo en el plano espiritual alejada de las cuestiones temporales, como crítica a la intervención en los asuntos políticos por parte de la Iglesia católica. La Reforma protestante provoca el surgimiento, bajo el principio «cuius regio eius religio», del fenómeno de las Iglesias Nacionales. Este principio determinó la posibilidad de elegir religión; posibilidad sólo reservada al príncipe o rey que la imponía a sus súbditos. Dicha elección estaba restringida, en un primer momento, a dos religiones (luterana y católica —Paz de Ausburgo, 1555—) y, posteriormente, se ampliará a una tercera (calvinista —Paz de Westfalia, 1648—). Esta doctrina de la Reforma protestante supondrá, lógicamente, la intervención de los reyes y príncipes en asuntos eclesiásticos, incluso en materias que afectan a la organización y autonomía interna de las confesiones como preceptos litúrgicos, de ahí que la Iglesia quede convertida en una dependencia política del Estado.

			Todo esto provocará una nueva concepción del Derecho Eclesiástico (Kirchenrecht) que supondrá la pluralidad de Derechos religiosos (Derecho interno confesional) al que habrá que añadir, con posterioridad, el Derecho estatal sobre cuestiones religiosas (materia religiosa que afectará a las confesiones asentadas en ese territorio); entendiéndose los Derechos confesionales como derivados del Derecho estatal. Como consecuencia de todo esto y de la configuración de las iglesias como corporaciones de Derecho Público, el Derecho Eclesiástico es una parte del Derecho estatal, precisamente del Derecho Público.

			La Reforma protestante da un paso más en la consolidación del Derecho secular al identificar la voluntad del soberano (el príncipe) con la ley, lo que desembocara en el absolutismo.

			C) El Regalismo


			Las doctrinas regalistas (denominada «herejía administrativa»7) implicaron la intervención de los reyes católicos en los asuntos eclesiásticos a través de los denominados «iura maiestatica circa sacra» que fueron configurando las peculiaridades de las distintas Iglesias nacionales, en función de los privilegios que conseguían arrancar al papa; construyendo el Derecho nacional sobre materia religiosa a través de la doctrina del jurisdiccionalismo territorial. Lo que implica reconocer que en el reino sólo puede haber un poder supremo que es el rey.

			El jurisdiccionalismo territorial provocará, en Francia, la configuración de la «Iglesia galicana». El galicanismo implicó que el poder temporal asumiera la responsabilidad del poder espiritual, confirmándose con el Concordato de 1516, y teniendo su culminación en la Declaración del clero de 1682, durante el reinado de Luis XIV8. Esta intervención real en materia religiosa dio lugar, en Francia, a una ciencia jurídica nueva, el «Droit civil ecclésiastique», entendido como la legislación y la jurisprudencia estatal en materia eclesiástica. Por otra parte, la configuración de esta materia directamente relacionada con la actividad administrativa de policía, implicará que sea denominada como «policía de cultos o eclesiástica»9.

			En definitiva, tanto el Regalismo como la Reforma protestante implican un cambio en el concepto de Derecho eclesiástico que supondrá un dualismo en la fuente (confesiones religiosas y Estado) pero monista en cuanto a la materia —religiosa o eclesiástica—.

			2. LOS FACTORES FILOSÓFICOS-JURÍDICOS


			La evolución del concepto de Derecho Eclesiástico del Estado va a encontrar su impulso decisivo en una serie de corrientes iusfilosóficas. Estas corrientes, lógicamente, se darán en un momento histórico concreto, siendo frutos de su tiempo; encuadrándose en un proceso de constante secularización del Derecho y contribuirán decisivamente a la superación de la concepción teocrática del Derecho.

			A) La Escuela Racionalista del Derecho Natural


			La Escuela Racionalista del Derecho Natural desarrolló hasta sus últimas consecuencias las tendencias secularizadoras del Renacimiento. El iusnaturalismo racionalista concibe el Derecho Natural como el Derecho de la razón universal. La razón humana es la única fuente del Derecho natural y será concebida autónomamente, lo que pondrá las bases para diferenciar la filosofía de la teología y la moralidad natural de la sobrenatural. La razón no se encontrará sometida a la revelación divina sino que quedará sometida a la crítica de la razón. El estudio del Derecho natural se concibe como una solución a las diferencias religiosas e, incluso, de los diversos modos de vivir y se apela al Derecho Natural como un instrumento de superación de tales diferencias. El Derecho se concebirá como inmutable y fijo, como algo absoluto y estático, prescindiendo de la historia. Con este aparataje conceptual, surge la Escuela de Derecho Eclesiástico de Halle10. Esta Escuela determina que los conceptos de «Derecho Eclesiástico» y de «Iglesia»11 se deben deducir de esquemas abstractos elaborados apriorísticamente por la razón pero no se debían deducir del Derecho positivo. El Derecho Eclesiástico natural se concibe, para esta Escuela de Halle, como un Derecho unitario, eterno, inmutable y divino (Dios es la propia razón legisladora de la que deriva la razón humana). Esta corriente iusfilosófica sostiene la aplicabilidad de un concepto unitario de Derecho Eclesiástico, incluso fuera de las iglesias cristianas y la subordinación del Derecho positivo al Derecho natural. Este planteamiento supondrá calificar esta rama del Derecho como eclesiástica en razón de la materia desechando el origen de procedencia de las normas del Derecho positivo que, para esta Escuela, no es objeto de su consideración. Esta conclusión llevará consigo la inclusión de las normas de las iglesias cristianas, distintas de la católica, dentro del concepto de Derecho Eclesiástico. Una posterior extensión incluirá, también, las normas de cualquier confesión religiosa, incluso no cristiana; es decir, incluirá todos los derechos confesionales. En definitiva, siguiendo este argumento, nos encontraríamos ante una concepción dualista en cuanto a las fuentes y monista en cuanto al objeto, olvidando la distinción entre ordenamiento confesional y ordenamiento estatal; en resumen, en el Derecho eclesiástico se incluirán normas derivadas de las iglesias, del Estado y normas concordatarias.

			Por otra parte, la Escuela Racionalista como consecuencia de la concepción que formulan sobre la razón humana, va a reconocer el principio de libertad religiosa. Este derecho será concebido como un derecho individual, innato e inviolable. La libertad religiosa nos lleva a respetar toda creencia honesta y a respetar a la persona individual y a sus opiniones, lo que conduce, según KANT, al reconocimiento de la dignidad del ser humano. La libertad religiosa sólo fue proclamada una vez que la sociedad política fue concebida como una comunidad distinta y separada de la comunidad religiosa. Todas las aportaciones de esta corriente iusfilósofica influirán en la Ilustración que, a su vez, será uno de los motivos que conducirán a las revoluciones americana y francesa; es decir, esta escuela proporciona el fundamento teórico al pensamiento revolucionario del siglo XVIII.

			La Ilustración12 aportará las ideas de que el Estado no puede intervenir en materia de fe y que no puede actuar como brazo secular al servicio de las iglesias. La Ilustración supondrá la concepción de la autonomía e independencia de la verdad, del poder político y del Derecho de la fe religiosa, lo que tendrá enormes efectos en el futuro desenvolvimiento de los acontecimientos históricos que influirán, decisivamente, en el concepto del Derecho Eclesiástico. El Derecho se seculariza, ya que no encuentra su fundamento en el Derecho divino, sino en la voluntad popular, idea aportada por las teorías del contrato social. La religión se considera una cuestión de Estado y, en consecuencia, la tolerancia y la libertad religiosa serán los principios informadores de la materia eclesiástica junto con el requisito previo de la separación entre ambos poderes13.

			Un paso decisivo en la evolución del concepto de Derecho Eclesiástico en función del criterio de la materia, son las revoluciones americana14 y francesa15, fundamentalmente esta última. Ya que a ellas se debe la formulación de situar los derechos y libertades fundamentales en el centro del sistema político y, también, van a situar a la religión en la esfera privada del individuo reduciendo esta materia al Derecho común: libertad de pensamiento en general. Por otra parte, las confesiones religiosas serán consideradas como una asociación más. Este proceso supone también la secularización de la libertad de conciencia (de pensamiento, de creencias) ya que se amplía la protección de la libertad religiosa y, por lo tanto, se protegerá a quien no tenga creencias religiosas; lo que llevará aparejado el reconocimiento de otras libertades, por ejemplo, las libertades de educación y expresión que serán concebidas como instrumentos de liberación de las conciencias. Consecuentemente, se producirá la no intervención del Estado en asuntos religiosos a través de la plasmación del principio de separación entre el Estado y las confesiones religiosas. En resumen, el movimiento liberal, como hemos intentado poner de manifiesto, defiende la separación Estado-confesiones, la libertad religiosa, la igualdad de las confesiones religiosas y su sometimiento al Derecho común.

			B) La Escuela Histórica del Derecho


			La Escuela Histórica recoge algunos postulados iusnaturalistas, la teoría acerca de un Derecho común a todos los hombres, el papel de la libertad como postulado capaz de crear Derecho. La Escuela Histórica parte del concepto «pueblo» como central en su concepción. Por pueblo entiende un todo natural, supraindividual y supratemporal, cuya existencia reside en la capacidad de crear y vivir actividades y formas espirituales propias que convienen a su totalidad orgánica, mantenida a través de las generaciones por la básica circunstancia de hecho que supone el lazo de sangre y la descendencia común. A esa capacidad, y a sus creaciones, se denomina Volksgeist (espíritu del pueblo). Este espíritu se manifiesta en los lazos comunes que vinculan a todas las realizaciones u objetivaciones naturales, entre las que se encuentra el Derecho. La Escuela Histórica considera a la costumbre (como reflejo del Volksgeist) la fuente primaria del Derecho.

			El concepto de Derecho eclesiástico, para esta Escuela, vendrá determinado por el objeto, la materia religiosa, independientemente de la fuente que provenga (Iglesia católica, confesiones protestantes, Estado) y que esté vigente en ese momento histórico en un territorio concreto. Por último, la Escuela Histórica mantenía un especial interés por lo concreto y singular que se traducía, en nuestro ámbito, en la reafirmación del principio personalista, del carácter individual de la libertad de conciencia.

			C) El positivismo jurídico


			Para el positivismo jurídico, el Derecho Eclesiástico es el Derecho del Estado sobre la materia religiosa: único Derecho en este ámbito ya que no reconoce otra posible fuente de producción jurídica. En consecuencia, se niega el carácter jurídico de todas las normas de origen confesional. Se produce una identificación absoluta entre Derecho y Estado y, consecuentemente, Derecho Eclesiástico sólo puede ser Derecho del Estado (monismo de fuentes). En este sentido, O. MEJER consideraba que «no sólo no cabe concebir el Estado sin el Derecho, sino que tampoco cabe el Derecho sin el Estado»16. Con lo que se venía a negar el carácter jurídico de los derechos confesionales. El concepto de Derecho eclesiástico, para KELSEN, está claramente determinado por el objeto. Es decir, la materia jurídica calificada como eclesiástica en el ordenamiento jurídico estatal es Derecho eclesiástico.

			IV. EL CONCEPTO DE DERECHO ECLESIÁSTICO DEL ESTADO EN SU SIGNIFICACIÓN ACTUAL

			1. LA DOCTRINA DUALISTA ITALIANA


			El progresivo desinterés por el Derecho canónico en las Universidades italianas durante el siglo XIX debido, entre otras causas a los peculiares acontecimientos históricos y políticos italianos (desaparición de los Estados Pontificios como consecuencia de la unificación italiana en 1870) provocó la recepción de una ciencia nueva (Staatskirchenrecht) que en Alemania gozaba ya de un amplio desarrollo y cuyo objeto es el estudio del Derecho del Estado sobre cuestiones eclesiásticas17.

			El profesor F. SCADUTO, primer catedrático de Diritto ecclesiastico18, consideraba que el Derecho eclesiástico vigente está constituido por la legislación estatal en materia religiosa y este Derecho es el que tiene interés para los juristas civiles, por tal motivo, sólo una parte del Derecho canónico entrará a ser objeto de estudio por el Derecho eclesiástico. Así, SCADUTO afirma la autonomía y distinción entre el ordenamiento estatal y el canónico. Será el autor que aporte el concepto moderno de Derecho eclesiástico porque la concepción de SCADUTO no coincide con el viejo concepto de «policía eclesiástica». Demostró sus ideas claramente positivistas y separatistas; es decir, que el Estado no debe intervenir en los asuntos de la Iglesia católica y que la Iglesia católica debe estar dentro de sus confines espirituales y no invadir el terreno del Estado, reduciendo el estatuto jurídico de la Iglesia católica a una asociación de Derecho común. Por otra parte, F. RUFFINI, en cambio, consideraba el Derecho eclesiástico bajo la perspectiva del objeto (materia eclesiástica) que viene a estar regulada por el Estado y la Iglesia católica. En definitiva, el Derecho eclesiástico incluiría el Derecho del Estado sobre materia eclesiástica y el Derecho religioso vigente en cada país. Por último, consideraba que «el Derecho eclesiástico de un Estado cualquiera es tanto más importante y tanto más complejo, cuanto menos es la sujeción de tal Estado a la Iglesia»19.

			La configuración final del Derecho eclesiástico, como rama autónoma y separada del Derecho canónico, se debe a SANTI ROMANO, gracias a su teoría sobre la pluralidad de ordenamientos (1918). Las teorías de la institución y de la pluralidad de ordenamientos jurídicos de SANTI ROMANO pusieron de manifiesto que el Derecho canónico es un ordenamiento jurídico al igual que el ordenamiento jurídico estatal y que tienen un ámbito propio y una organización propia y, por tanto, no constituyen una unidad. Para SANTI ROMANO hay varios Derechos eclesiásticos: el de la Iglesia católica, por una parte y de los concretos Estados, de otra parte20. El Derecho eclesiástico será en sentido restringido el ordenamiento jurídico de las Iglesias cristianas, en sentido amplio el ordenamiento jurídico de cualquier comunidad religiosa y, además, el que regula la posición de las comunidades religiosas respecto al Estado.

			Con posterioridad, A. C. JEMOLO señala que el Derecho eclesiástico incluye en sí mismo dos sistemas distintos que se reúnen por razones de oportunidad de tratamiento didáctico: el Derecho de la Iglesia católica y el Derecho del Estado. En cambio, Derecho eclesiástico del Estado será reservado a aquella rama del Derecho público del Estado que tiene por objeto el estudio de las normas del ordenamiento jurídico concernientes a las confesiones religiosas21 y, posteriormente, señalará, que serán las normas estatales que se refieren a los cultos22. Por su parte, V. DEL GUIDICE afirma que Derecho Eclesiástico es la rama del Derecho interno de un Estado en la que se reducen a unidad sistemática las normas que contemplan la regulación del fenómeno social religioso23.

			El concepto de Derecho eclesiástico se delimita sobre la base del criterio del objeto, siendo la única fuente el Estado. Con otras palabras, la escuela italiana distingue netamente las ciencias del Derecho canónico y del Derecho Eclesiástico. La primera dedicada al estudio del Derecho de la Iglesia católica, la segunda al Derecho del Estado sobre materias eclesiásticas. La autonomía del Derecho eclesiástico se logra una vez que se abandona la concepción monista.

			2. EL DERECHO ECLESIÁSTICO DEL ESTADO COMO «LEGISLATIO LIBERTATIS»

			Después de la Segunda Guerra Mundial, la proclamación de los derechos y libertades fundamentales en diversas constituciones (como la alemana —1949— y la italiana —1947—), la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948) y el Convenio Europeo de Derechos Fundamentales de la Persona (1950) provocaron que la libertad religiosa adquiriese una relevancia importantísima en el concepto de Derecho Eclesiástico configurándose dicha libertad en el pilar básico del mismo y acuñándose la terminología empleada por DE LUCA de «Legislatio libertatis»24. Se va pasando, por tanto, de la perspectiva institucional a la personalista. Consecuentemente, se pasa de una visión, principalmente internacionalista (institucionalizada y focalizada en las relaciones Estado-Iglesia católica) a otra, constitucionalista, superando el positivismo extremo, y permitiendo esta nueva visión el desarrollo de la doctrina eclesiasticista que se va a dirigir a la tutela de la libertad religiosa. La libertad religiosa será el contenido y la preocupación principal del Derecho eclesiástico. Así, Derecho Eclesiástico vendría a ser definido como el conjunto de normas susceptibles de ser sistemáticamente explicadas que, emanadas directa o indirectamente del Estado en el ejercicio de su competencia, deben de proteger y promocionar, tanto formal como substancialmente los derechos de libertad e igualdad religiosas (SERRANO POSTIGO). Como consecuencia del reconocimiento de la libertad religiosa, en su ámbito individual y colectivo, se abre la exigencia de garantizar y tutelar la igualdad; en definitiva, el rechazo a cualquier tipo de discriminación, todo ello, como se había ya señalado por autores alemanes e italianos como SCADUTO, como fundamento del principio de laicidad (separación y neutralidad).

			3. EL DERECHO ECLESIÁSTICO DEL ESTADO COMO DERECHO DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA


			Siguiendo al profesor LLAMAZARES parece razonable pensar que el Derecho Eclesiástico del Estado, si quiere ser fiel a la orientación que su evolución histórica ha descrito y a la transformación de la propia sociedad, debe transformarse él mismo en Derecho de la libertad de conciencia o, si se prefiere, de la libertad ideológica o de pensamiento25, en el que las normas reguladoras de la libertad religiosa y las reguladoras de las materias eclesiásticas, reducidas a la regulación del estatuto jurídico civil de las confesiones en tanto que ejercicio colectivo de la libertad religiosa, representan una parte de este nuevo Derecho de la libertad de conciencia; pasando el grueso de su contenido a las destinadas a regular la libertad de ideas y creencias con independencia de que sean o no religiosas. El primero (Derecho de la libertad de conciencia) es el punto final de la evolución histórica del segundo (Derecho eclesiástico del Estado)26.

			El profesor LLAMAZARES parte de dos premisas para considerar el Derecho Eclesiástico del Estado como Derecho de la libertad de conciencia. La primera es la regulación de la libertad de conciencia y de la laicidad en Francia y, la segunda, la equiparación entre el régimen jurídico de las confesiones religiosas y las asociaciones que tengan como finalidad la de cuidar conjuntamente una determinada ideología («Weltanschauung») que se produce en el Derecho alemán, en concreto, en el artículo 137.7 de la Constitución de Weimar de 191927 que, por remisión del artículo 140 de la Ley Fundamental de Bonn, sigue vigente.

			El derecho a la libertad de conciencia28 se puede definir, siguiendo a LLAMAZARES, como «el derecho a tener unas u otras creencias, unas u otras ideas, unas u otras opiniones, así como a expresarlas, a comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en contradicción con ellas»29. Así entendida la libertad de conciencia comprende tres niveles o dimensiones:

			1.º Libertad para tener unas u otras convicciones, creencias e ideas, y opiniones. En este ámbito, también, se incluye la libertad de elección de la identidad cultural30. En principio se trata de fenómenos internos sobre los cuales no interviene el Derecho. Nos referimos al Derecho secular, porque el Derecho confesional sí tiene la pretensión de aceptación voluntaria e interna de la norma basada en la fe, obediencia interna que no es relevante en el Derecho secular. La relevancia jurídica en esta libertad se produce respecto del derecho a la libre formación de la conciencia que incluye los derechos a la educación y a la información.

			2.º Libertad para expresar y manifestar, o no, las convicciones, creencia e ideas, y las opiniones. Libertad para transmitir esas convicciones propagándolas o enseñándolas pero, también, incluye el hacer partícipe a otros de nuestras convencerlos evitando el proselitismo ilícito. La transmisión de unas y otras está en el fundamento de la libertad de enseñanza y de la libertad de expresión.

			3.º Libertad para comportarse de acuerdo a las propias convicciones, ideas y creencias, y a no ser obligado a obrar en contradicción a ellas. Esta libertad fundamenta tanto el derecho a la objeción de conciencia en caso de contradicción entre la norma jurídica y la norma de conciencia, como el derecho a que sólo por razones fundadas se dispongan, como obligatorias o prohibidas, conductas consideradas libres en conciencia. En este nivel se sitúa la denominada «acomodación» o «ajustes razonables»; es decir, excepciones que se introducen al cumplimiento de una ley «neutral» (general para todos).

			4. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD COMO GARANTÍA DEL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIA


			Siguiendo las palabras del profesor LLAMAZARES: «la laicidad es la única garantía realmente eficaz de la libertad de conciencia»31. A esta garantía jurídica es a la que vamos a prestar especial atención y será el hilo conductor de estas Unidades Didácticas. En este punto, traigo a colación las siguientes palabras de FERRAJOLI: «todas las garantías tienen en común el dato de haber sido previstas a sabiendas de que su falta daría lugar a la violación del derecho que, en cada caso, constituye su objeto. Es decir, una suerte de desconfianza en la satisfacción o el respeto espontáneo de los derechos; y, en particular, por lo que se refiere a los derechos fundamentales, en el ejercicio espontáneamente legítimo del poder»32. Con otras palabras, esta obra centra su objeto de estudio, principalmente, en el régimen jurídico de esta garantía de la libertad de conciencia, el principio de laicidad, particularmente en el ordenamiento jurídico español. Esto nos permitiría comprobar si la ausencia o una deficiente regulación de esta garantía incide en el reconocimiento y en el ejercicio de los derechos fundamentales imbricados en el derecho de libertad de conciencia33. Es decir, mi perspectiva es fundamentalmente «garantista» siguiendo la expresión del profesor FERRAJOLI34, consiste por tanto en asegurar el máximo grado de efectividad de los derechos fundamentales. Lo que viene a recepcionar el artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): «Toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no está asegurada […] no tiene Constitución».

			Por último, independientemente del concepto que se utilice (libertad de conciencia, libertad de creencias, libertad de pensamiento, libertad religiosa…), tanto por la legislación, como por la jurisprudencia, como por la doctrina, debemos tener muy presente el artículo 18 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre que dice: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho incluye la libertad de cambiar de religión o de creencia, así como la libertad de manifestar su religión o su creencia, individual y colectivamente, tanto en público como en privado, por la enseñanza, la práctica, el culto y la observancia». Está, por tanto, hablando de un único derecho humano que incluye la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión y, precisamente, el contenido de ese único derecho humano que es igual para todos los seres humanos y su garantía (la laicidad) son los objetos de estudio de esta obra.
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			UNIDAD DIDÁCTICA 2.ª

			LOS MODELOS DE RELACIÓN ENTRE EL ESTADO Y EL FENÓMENO RELIGIOSO

			I. INTRODUCCIÓN

			Un primer intento de clasificación de estas diversas formas de relación proponía la distinción entre modelos de unión y de separación (CHECHINI). Esta clasificación era excesivamente amplia y simplificaba, enormemente, las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas (poder político-poder religioso). Por ello utilizamos la clasificación de E. WOLF1. Esta clasificación parte de una observación histórica de las relaciones Estado-confesiones religiosas. Es esta una relación dialéctica debido a la concurrencia de tres circunstancias: la coincidencia en los sujetos sobre los que se proyecta; la pertenencia de los mismos a ambas comunidades; y la tendencia de los poderes a proyectarse sobre la totalidad de cada uno de esos sujetos. Los modelos se transforman históricamente por la presencia de distintos principios (monismo-pluralismo ideológico; relación institucionalizada o personalizada; cosmovisión monista o dualista) y técnicas de relación.

			II. MODELOS DE RELACIÓN ESTADO-CONFESIONES RELIGIOSAS

			1. MODELO DE IDENTIDAD


			Parte de una concepción monista del universo y no diferencia el poder político del religioso. Cada uno de los poderes se configura como parte del otro, lo que se traduce en una subordinación total en términos de jerarquía. Se trata de una relación fuertemente institucionalizada. Los sujetos de la relación, el Estado de un lado y la confesión oficial de otro, se identifican a modo de círculos coincidentes (no existe separación entre Estado y confesión oficial). Si el polo dominante es la confesión religiosa estamos ante el submodelo de teocracia, si es el Estado ante el submodelo de cesaropapismo.

			Por lo que se refiere a la libertad de conciencia, la situación que se produce es de desconocimiento, cuando no de persecución (intolerancia religiosa absoluta). Se trata de Estados de una única religión en los que no es posible admitir ninguna otra. Incluso la defensa de su integridad es parte de la función estatal que persigue como delitos las disidencias religiosas castigadas además con las penas más graves, incluida la muerte.

			2. MODELO DE EXCLUSIVIDAD


			Se trata también de un modelo sustentado en una cosmovisión monista. Se produce una valoración negativa de un poder respecto del otro, de manera tal que se niega su existencia y, es imposible la neutralidad religiosa. No hay lugar para la convivencia de ambos poderes (religioso o político). La consecuencia será la persecución recíproca. No hay relación entre los ordenamientos y la única conexión entre ambos será precisamente, la consideración delictiva de la pertenencia al otro grupo. Los submodelos propios de este sistema de relación son: el Estado perseguidor y la Iglesia que excomulga.

			Tampoco cabe hablar de libertad de conciencia en este modelo. En el submodelo de Estado perseguidor, por ejemplo, las creencias religiosas son perseguidas por incompatibles con la ideología materialista.

			3. MODELO DE UTILIDAD


			El modelo de utilidad es la continuación histórica del de identidad. La diferencia radica en la aceptación de la cosmovisión dualista. Se trata aún de un modelo monista ideológicamente y la relación es institucionalizada. Fruto del monismo ideológico será la intolerancia. Cada uno de los poderes se reconoce mutuamente como independiente y con un ámbito propio de competencia. Si en el modelo de identidad existía una total coincidencia entre ambos poderes (político y religioso), en el modelo de utilidad la relación se limita a las llamadas «materias mixtas»; aquellas de las que se predica tanto su naturaleza espiritual como material (no existiendo separación entre el Estado y las confesiones religiosas en este ámbito). La solución al enfrentamiento vendrá determinada por la subordinación de un poder a otro. Es decir, la solución sigue siendo idéntica al modelo de identidad pero reducida al ámbito de materias sobre los que ambos sujetos reclaman competencia. Esta subordinación será más o menos intensa según que el modelo se acerca o aleje del de identidad. En todo caso, cada elemento de la relación tiene una valoración positiva del otro desde el punto de vista de la consecución de sus objetivos y, por ello, intentará utilizarlo en lo posible: ambos se benefician de la situación y de ahí su denominación.

			El modelo de utilidad tiene dos submodelos: el Estado confesional y la Iglesia de Estado. En el primero submodelo, el polo dominante es la confesión religiosa (religión oficial del Estado) y tiene como ejemplos los países católicos de la Contrarreforma. El segundo submodelo (el polo dominante es el Estado) es el que se impone en los Estados donde triunfa la Reforma protestante.

			En estos modelos de utilidad existirá siempre una religión oficial que se valorará positivamente. El Estado no es neutral religiosamente. Es decir, un elemento común a ambos submodelos es el principio de confesionalidad, entendido como la profesión por parte del Estado de una determinada religión. La confesionalidad puede ser de dos clases: doctrinal e histórico-sociológica. La confesionalidad doctrinal o dogmática se produce cuando el Estado considera que la religión que profesa es la única verdadera y asume como función propia su defensa. Se valora negativamente la práctica de cualquier otra religión o la ausencia de creencias religiosas que son, por tanto, objeto de persecución penal. La intolerancia es la regla general. En la confesionalidad histórico-sociológica el Estado no privilegia una determinada religión porque haga un juicio de veracidad sobre tales creencias, sino que privilegia a una religión porque o bien dicha religión ha contribuido a la conformación histórica del país (confesionalidad histórica) o bien por ser la que mayoritariamente profesan los ciudadanos del Estado (confesionalidad sociológica). En ese tipo de confesionalidad es posible que la actitud del Estado respecto de otros creyentes o de los no creyentes continúe siendo intolerante o que haya evolucionado hacia la tolerancia en el ámbito privado y familiar o bien que sea compatible con la libertad de creencias sin perjuicio de la posición privilegiada que se atribuye a la confesión oficial, lo que siempre provocará un sacrificio de la libertad religiosa, en caso de conflicto, con la confesionalidad del Estado. La estatalidad o la confesionalidad del Estado suponen que éste profesa una religión determinada, lo que dificulta e impide la plena libertad e igualdad religiosa2. Ciertamente es posible, la convivencia de la libertad con los principios de confesionalidad o estatalidad y que incluso estos se supediten a la libertad religiosa, pero la plenitud de la igualdad reclama su tránsito hacia la laicidad.

			4. MODELO DE NEUTRALIDAD RELIGIOSA (LAICO)


			Todos los modelos anteriores estudiados se fundamentan en el monismo ideológico; en cambio, el modelo de neutralidad encuentra su fundamento en el pluralismo ideológico3. El Estado reconoce la libertad de conciencia como un derecho de sus ciudadanos sin entrar a valorar si se debe tener o no creencias religiosas o si prefiere una frente a otras. Es decir, reconoce además de la libertad, la igualdad religiosa. La relación personalizada es una característica esencial de este modelo. En los modelos anteriores la relación se establecía entre el Estado y la Iglesia en cuanto instituciones y su contenido eran los derechos y deberes que correspondían a cada una de ellas. El protagonismo lo adquiere, en el modelo de neutralidad, el individuo, cuyos derechos se convierten en la referencia para la regulación del Estado y sólo en la medida que la promoción de los derechos individuales lo requiera, y se regularán las relaciones con el grupo como carácter meramente instrumental. La neutralidad religiosa e ideológica sólo es posible en un Estado laico; es decir, un Estado separado de las confesiones religiosas. La separación entraña: primero, la autonomía interna de las confesiones religiosas; segundo, que el Estado no adopte normas jurídicas en función de valoraciones o criterios religiosos y; tercero, la ineficacia en el ámbito estatal de las normas confesionales y de los negocios jurídicos nacidos al amparo de normas confesionales, salvo que dicha eficacia sea una exigencia del ejercicio efectivo del derecho fundamental de libertad de conciencia4.

			En este punto conviene realizar algunas precisiones terminológicas. La palabra «laicidad» (laïcité) tiene su origen etimológico, en Francia, en la década de 1870 y es fruto del debate sobre la enseñanza laica; es decir, enseñanza no confesional5. El adjetivo «laico» (laïque) es anterior al sustantivo «laicidad» y designa aquello que no es eclesiástico ni religioso. Tendría dos sentidos diferentes: como opuesto a clérigo o, como opuesto a religioso. El primer sentido se origina en la Edad Media, en concreto, cuando se produce la distinción entre clérigos y laicos («laïcs») y, en cambio, el segundo sentido, se origina en el siglo XIX. La aplicación del término laicidad al concepto de Estado viene a definir al Estado como neutral entre las confesiones religiosas y tolerante con todas ellas6. En cambio, en el Derecho anglosajón o alemán no se utiliza el término «laicidad» sino «neutralidad religiosa» o «secularidad» (Estado secular). El término laicidad, también, se relaciona con la palabra griega «laos» que significa pueblo. Y, la palabra «laikós», perteneciente al pueblo. En consecuencia, el término laicidad se relaciona directamente con «lo común a todos»; es decir, con la igualdad y el sistema democrático. Con otras palabras, el Estado laico sólo puede desenvolverse en sistemas democráticos y que garanticen los derechos y libertades fundamentales de todos los ciudadanos. Confluyendo en lo que se ha denominado «democracia sustancial»7.

			El Estado donde rige el principio de laicidad (que incluye los subprincipios de neutralidad y de separación) es un Estado laico. No obstante, no existen modelos laicos o neutrales puros, la historia de cada país determina claramente ciertas impurezas (de carácter confesional, pluriconfesional o laicista) que incidirá directamente en el grado de reconocimiento de la libertad de conciencia. Lo que siempre habrá que tener en cuenta es este ideal para, como una falsilla (checklist), poner de manifiesto las impurezas que deben depurarse. En consecuencia, la finalidad de la laicidad es garantizar el pleno disfrute de la libertad de conciencia de todos los seres humanos. Además, en la última edición del Diccionario de la Real Academia de Lengua Española se ha recogido, por primera vez, el término «laicidad»8: «Condición de laico. Principio de separación de la sociedad civil y de la sociedad religiosa».

			Por su parte, el término «laicismo» viene definido por el Diccionario de la RAE como: «Doctrina que defiende la independencia del hombre o de la sociedad, y más particularmente del Estado, de toda influencia eclesiástica o religiosa». El Estado que defiende el laicismo se denomina Estado laicista. Este tipo de Estado, a diferencia del Estado laico, no es neutral pues tiene una valoración negativa, o parcialmente negativa, de lo religioso, de las confesiones o, de alguna confesión en particular. Es, con otras palabras, anticlerical. Estos Estados laicistas se dan en un contexto de pluralismo ideológico pero al realizar una valoración sobre lo religioso se alejan del modelo neutral.
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