Revista de Estudios Historico-Juridicos
[Seccién Historiadel Derecho Europeo]
XXII (Valparaiso, Chile, 2000)

LOS ORIGENESY PRIMER DESARROLLO DE UNA NUEVA RAMA
DEL DERECHO: EL DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO*

CARLOS SALINAS ARANEDA
Universidad Catdlica de Val paraiso

1. Lavocacion del hombre hacialo sobrenatural constituye una dimension expe-
rimentada por él desde los principios de la civilizacion, tendencia de la que la
historia ha dejado abundantes testimonios?. Esta aspiracion del hombre hacialo
gue sobrepasa |o meramente natural constituye en él una dimensién esencial asu
naturalezalo que, incluso, hasido puesto de relieve modernamente por lapsiquia
tria®. Unahermosa sintesis de lamisma ha sido expresada por Agustin de Hipona
al comienzo de sus Confesiones cuando escribe “nos has hecho parati (Sefior) y
nuestro corazon esta inquieto hasta que descanse en ti” “.

Estatendencia natural en el hombre, empero, no constituye sélo un fendmeno
individual, vivido en el secreto de las conciencias, sino que el hombre tiende a
vivirlo conjuntamente con otros hombres, adquiriendo, de esta manera, dimen-
siones sociales. Estavocacion natural setransforma, asi, en un factor socialmente
relevante, por 1o que, en su manifestacion social, el hecho religioso -cualquiera

! Este trabajo forma parte del proyecto FonpecyT 1990614-1999 del que el autor esinvestiga-
dor principal.

2 Basta ver algunas historias de lareligiones para comprobar esta afirmacion, v. gr., E. JAMES,
Historia delasreligiones (Barcelona 1960); E. Rovsron, Diccionario delasreligiones (M éxi-
co 1966).

% V. E. FrankL, La presencia ignorada de Dios. Psicoterapia y religion, 8 ed. (Barcelona
1991); EL misvo, El hombre en busca de sentido, 12 ed. (Barcelona 1991); él mismo, Ante €l
vacio existencial. Hacia una humanizacion de la psicoterapia, 6 ed. (Barcelona 1990); Ev
mismo, Logoterapia y andlisis existencial (Barcelona 1990).

4 San Acusrin, Lasconfesiones|.1.1: Tu excitas, ut laudare te del ectet, quia fecisti nosad te et
inquietum est cor nostrum, donec requiescat in te.
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gue sea su contenido- no permanece ajeno a Estado que, en consecuencia, debe
abordar su regulacién, sea que su actitud hacia dicho fenémeno sea positive®,
neutra® o, incluso, contraria’.

2. Surge, asi, un conjunto de normas de origen estatal que abordan el fenéme-
no religioso como hecho social en sus mas diversas manifestaciones: civiles, pro-
cesales, penades, administrativas, etc. Se trata, pues, de normas estatales —no
eclesialescomo el Derecho candnico que es el ordenamiento interno que sedaasi
mismalalglesiacatdlica- que se encuentran diseminadasen lasdiversasramasen
gue se divide el derecho estatal.

Cada una de estas normas forma parte integrante, en principio, de la rama
especifica del derecho en que ha sido dictada; cuando el Cédigo penal castigaa
todo el que por medio de violencias 0 amenazas hubiere impedido a uno a més
individuos €l gercicio de un culto permitido en la Republica (art. 138), nos en-
contramos ante una normapenal. Y cuando el Cadigo de procedimiento civil es-
tablece que no estan obligados a concurrir ala audiencia que fije el tribunal para
declarar como testigos €l arzobispo y los obispos quienes podran hacerlo por es-
crito (arts. 350, 351) nos encontramos ante una norma de caréacter procesal .

3. No obstante esto, desde hace algunos afios ha surgido en lacienciajuridica
de algunos paises —v. gr. Italia, Espafia, Alemania- una manera especial de siste-
matizar las normas que tienen el comin denominador de referirse a un mismo
fendmeno: el factor religioso de los ciudadanos en su dimension social, cualquie-
ra sea la manifestacion especifica de esa dimensién. Estas normas, por su parte,
encuentran en el mismo ordenamiento sus principios inspiradores y ordenadores,

5 Un gjemplo o constituye Chile durante todo el periodo indiano y posterior alaindependen-
cia hasta la Constitucion de 1925: el Estado asumia una actitud positiva hacia lo religioso,
afirmando la existencia de unareligion oficial y desarrollando toda una politica de Estado al
punto gque algun autor, como lo veremos més adelante, 1o ha calificado de ‘ Estado misional’.
Vidinfran. 69.

5 Un gjemplo importante en el siglo XX |o constituye Estados Unidos de Norteamérica que, en
virtud de la primera enmienda constitucional, ha mantenido una total neutralidad frente alo
religioso, 1o que se tradujo, entre otras consecuencias, que no tuviera embajador acreditado
ante la Santa Sede hasta tiempos recientes, en concreto, el pontificado de Juan Pablo 11. G. M.
MorAN, La proteccion juridica delalibertad religiosa en USA (Santiago de Compostela1989);
F. OnibA, Uguaglianza eliberta religiosa nel separatismo statunitense (Milano 1979); él mis-
mo, Separatismo e liberta religiosa negli Sati Uniti. Dagli anni sessanta agli anni ottanta
(Milano 1984); AnTiEau, Burkg, CARroLI, Religion under the State Constitution (New York
1965); SmviTH, Religiousliberty in the United States (Philadel phia 1972); Worton, Freedom of
Religion (Rochelle Park, New Jersey 1975).

7 Se pueden mencionar como ejemplo en el siglo XX todos los paises situados detras de la
Ilamada cortina de hierro, cuyo caso més radical eraAlbania, Unico pais en el que se afirmaba
constitucionalmente el ateismo del Estado en su Constitucion de 1967: art. 37 “ L’ Etat ne reconnait
absolument aucune religion, soutient et développe la propagande athée pour implanter dans
I"humanité les conceptions scientifiques matérialistes’. M.GapARra, Le statut desreligions dans
les Etats socialistes d’ Europe centrale de 1945 a 1989, en J. B. b’Onorio (dir.), La liberté
religieuse dans le monde. Analyse doctrinale et politique (Campin, Belgique 1991) 212 n. 3.
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algunos de los cuales son de rango constitucional, como el derecho de libertad
religiosa o el delaicidad del Estado.

El conjunto de normas que regula el hecho religioso en su dimensién social a
la luz de estos principios ordenadores es €l Derecho Eclesiastico del Estado. Y
congtituye unarama autonomade la cienciajuridica en diversos Estados contem-
poraneos®.

En las péginas que siguen intento presentar |os origenes histéricosy el poste-
rior desarrollo de esta hueva rama del Derecho.

|. DERECHO ECLESIASTICO Y ESTADO MODERNO

4. Si el Derecho Eclesiastico es aquel sector del ordenamiento juridico del Estado
gue regula el factor religioso de sus ciudadanos en su dimension social, se com-
prende con facilidad que |os presupuestos histéricos parala aparicion de sus pri-
meras manifestaciones se dan precisamente como consecuencia de la aparicion
del Estado moderno®. Es por |o que sus mas remotos origenes hay que situarlosen
las intervenciones en materia eclesiastica de |0s nacientes estados nacionales du-
rantelossiglos XIV y XV.

Segln Lombardia, en los comienzos del siglo X1V “se advierten yalasiniciales bases de
una tendencia histérica de progresivo afianzamiento de la supremacia del poder temporal so-
bre el espiritual, que llega hasta nuestros dias’, en €l que es posible detectar dos distintas
etapas que, si bien son sucesivas, constituyen ambas un Gnico fenémeno histérico cuyo prota-
gonista es el poder temporal. Ambas, sin embargo, no podemos entenderlas si antes no nos
referimos a llamado * dualismo gelasiano’: no muchos afios después de la caida definitiva del
imperio romano de Occidente (476) el Papa Gelasio | (492-496) formulé las primeras exposi-
ciones oficiales hechas por un Papa del dualismo cristiano, esto es, de ladistincién evangélica
entre las cosas que son del César y las que son de Dios™, estableciendo €l principio de la
existencia de dos poderes: €l poder temporal y el poder espiritual* autébnomos cada uno en su
orden. Ahora bien, el modo préactico que propone la Iglesia desde Gelasio para delimitar €l
orden espiritual del temporal implica, por unaparte, quelalglesiase estructurade acuerdo con
su condicién de Reino de Dios en latierra, como una sociedad jerérquicamente organi zada, en
cuyos dignatarios reconocen |os fiel es a sus maestros, sacerdotes y pastores en lo que atafie a
lavidareligiosa. Y, por otra, implica que el poder de los querigen la lglesia hade ser recono-
cido por quienes detentan el poder temporal no sélo como un hecho, sino como algo derivado

8 En estos Estados, como por ejemplo Espafia e Italia, el derecho Eclesiéstico del Estado es,
ademas, una asignatura auténomaintegrada en lamalla curricular de |os ramos que se ensefian
en las Facultades de Derecho.

® P. LomBARDIA, Sintesis histérica, en AA. VV., Derecho Eclesiastico del Estado espariol
(Pamplona 1980) 131.

1Mt 22, 15-22; Mc 12, 13-17.

1 Particularmente famosa es unacartaque el afio 494 dirige Gelasio | aAnastasio |, emperador
de Oriente, en la que se contiene un texto especialmente significativo: “Hay dos principios,
Emperador Augusto, por |os cuales principalmente se rige el mundo: la autoridad sagrada de
los pontificesy lapotestad real”. Su texto bilinglie en E. GaLLEGo BLANCO, Relacionesentrela
Iglesiay el Estado en la Edad Media (Madrid 1973) 82-83.
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de la voluntad de Dios, con la consiguiente aceptacion de entender que hay asuntos para los
que laautoridad temporal esdel todo incompetente porque corresponden en exclusivaal ‘otro
principio’, el eclesiastico, delosdos por los que serige el mundo “segln lavigorosa expresion
del Papa Gelasio” 2.

Supuesto este dualismo gel asiano podemos entender, ahora, |as dos etapas por |as que pasa
el progresivo afianzamiento de la supremacia del poder temporal sobre el espiritual: i) en una
de ellas se acepta €l principio del dualismo gelasiano, aunque interpretado en la préactica de
suerte que el poder temporal pudiera gjercer una efectiva supremacia sobre €l espiritual; esla
visién del dualismo tipica de las monarquias absol utas de la Edad Moderna que, “mediante el
sistema regalista, al mismo tiempo que reconocian €l primado espiritual de los Papas, atri-
buian al monarca préacticamente todas las competencias en materia eclesiastica’ *; esta etapa
se prolonga hasta la crisis de las monarquias catdlicas absol utas en las revoluciones del siglo
XVl y encuentraaun unaresidual continuacion en los Estados confesional es de la época del
constitucionalismo e incluso en determinadas explicaciones de las relaciones pacticias Igle-
sia-Estado de nuestro tiempo. ii) La otralleva puray simplemente ala negacion de las bases
mismas del dualismo gelasiano, en cuanto que € poder temporal se afirma como €l Unico
principio del gobierno de los hombres y considera a los grupos religiosos como entidades
legales o ilegales, dignas de represion o de respeto e incluso de proteccidn; pero ello, porque
asi se deduce de los principios en los que €l poder temporal basa su politica —al margen de
cualquier criterio religioso- y no porque considere que su poder esté compartido con el espiri-
tual, en virtud de la ordenacion divina. Entre los primeros que se sitlian en esta linea quiza
haya que mencionar aMarsilio de Padua (c. 1275- c. 1343) que en lamas famosa de sus obras,
el Defensor pacis (1324), no solo aporta argumentos a favor del poder temporal sobre la base
de una limitacién de las competencias del poder espiritual, sino que cuestiona la existencia
misma de éste, y con ello, toda posibilidad de dualismo“.

Es por lo que alaluz delo anterior Lombardia'® puede afirmar que “las bases de lailimi-
tada soberania del Estado moderno se sientan mediante opiniones relativas a cuestiones reli-
giosas’.

5. Lasinicialesintervenciones de | os nacientes Estados en materias religiosas
se hicieron mucho més intensas durante la llamada Edad Moderna tanto en los
paises en los que triunfé la reforma protestante como en aquellos que siguieron

2 _omeaRpia (n. 9) 47.
3 LomeaARpiA (n. 9) 63.

14 ParaMarsilio, lalglesiaes el ‘ conjunto de fieles que creen en Cristo e invocan su nombre'.
En este conjunto de fieles, algunos —los sacerdotes- habian recibido de Dios ‘poderes’
sacramentales, que se concretaban, fundamentalmente, en la consagracion de la Eucaristiay
en el perddn de los pecados; pero, en orden alaestructuracion delalglesiacomo sociedad y al
gobierno de los fieles, ninguin poder residia en los sacerdotes, ni en nadie fuera de los princi-
pes, aquienes en definitiva correspondiaincluso el destino delos ordenados a desempefiar sus
poderes sacramentales en la asistencia espiritual de una concreta comunidad. La jerarquia
eclesiastica que Marsilio veia establecida en su tiempo, era para él de Derecho humano; es
decir, derivadadel poder temporal, no basada en lavoluntad de Dios. Al mismo Papa, enrigor,
no correspondia, segun este autor, otra potestad que la derivada del caracter sacerdotal.
Lombardia(n. 9) 63. Vid G. De LecARDE, La naissance de I’ esprit lai que au declin du Moyen-
Age, Il. Marsile de Padue (Wien 1934); A. CheccHini, N. Bossio (a cura di), Marsilio da
Padova. Studi raccolti nel 1V centenario della morte (Padova 1942).

5 LomeaRrpia (n. 9) 63.
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siendo Estados catdlicos. en los primeros, como consecuenciade lasolucién dada
por lareformaal temadelasrelacionesentre el derechoy lavidareligiosa; enlos
segundos, por la aplicacion de los criterios del regalismo.

En términos generales puede afirmarse que, pese a las divergencias doctrinal es entre sus
diversas corrientes, el protestantismo rechazd lalglesiajuridicay jerarquica, rechazo que que-
do expresivamente manifestado por L utero (1483-1546) cuando quemd en laplazapublicalos
libros del Corpus luris Canonici y la bula en la que se le excomulgaba (1520). Con esto, la
idea de un poder espiritual distinto del temporal estaba destinada al abandono por parte del
naciente protestantismo que llevd hasta sus Ultimas consecuencias el camino marcado por
Marsilio de Padua. Sin unaideaclaradejerarquiaespiritual distintadelatemporal, caia por su
base la posibilidad misma de un planteamiento dualista de las relaciones entre religion y poli-
tica®: eslaconcepcion protestante sobre la Iglesia como Iglesiainterior einvisible, que lleva
a ceder a la autoridad civil la soberania sobre la conducta externa de los miembros de la
comunidad religiosa, situacion que se consolida con la paz de Westfalia (1648), mediante la
consagracion del principio de confesionalidad del Estado, vinculado entonces a la religion
practicada por €l principe, cuiusregioillius religio. De esta manera, “es claro que lareforma
protestante, al apartarsedelaideadelalglesiajerérquica, prestaun indirecto pero eficacisimo
apoyo al absolutismo estatal, entonces en plena expansion”Y’.

Esta tendencia historica desdibujadora del dualismo, coloca al Estado absoluto en la fun-
cion de protagonista del gobierno de la vida religiosa y, al mismo tiempo que refuerza el
absolutismo estatal, colorea aun més intensamente a la organizacion politica de una significa-
cion religiosa. Después de que lareforma triunf6 en amplios territorios europeos, |os monar-
castomaron partido, oraen favor deladifusion de lareforma, oraen pro delaconservacion de
lafetradicional; de esta manera se paso de una Europa unida en lafe catélicay sustentada en
un imperio que daba una cierta estructura institucional unitaria a la Cristiandad medieval, a
una Europa divida en Estados absolutos, autocalificados de catélicos o protestantes y en los
quelaunidad religiosa se considera presupuesto fundamental de su cohesion interna. Escierto
que el Imperio y los reinos medievales tenian una clara significacion religiosa a punto de ser
piezas politicas de la cristiandad; pero fue después de la division religiosa cuando los Estados
empezaron a tener una religion como uno de los rasgos que les individualizaba frente a otros
Estados. “Es, realmente, en esta coyuntura histérica, cuando cobra todo su sentido la idea de
Estado confesional... En este contexto se comprende el historico nexo entre confesionalidad e
intolerancia —represion estatal de los ciudadanos disidentes en materia de religion- y también
las reclamaciones y concesiones de tolerancia que aparecen en este periodo histérico. Latole-
rancia se concibe como la concesion de una formula juridica que proteja de algin modo la

6 | omBARDIA (N. 9) 66. Vid. D. BARrILLARO, Societa civile e Societa religiosa. Dalla riforma
alla restaurazione (Milano 1978) 12-24, con abundante bibliografia.

17 Lombardia (n. 9) 66. Para este autor, “ sobre la base de su radical pesimismo respecto de las
posibilidades de virtud del hombre, L utero afirma que sélo |os principestienen lacompetencia
para dar leyesy paraimponer €l orden reprimiendo a los malvados; sobre ellos recae lares-
ponsabilidad de organizar |os distintos aspectos de la vida colectiva, incluido cuanto es nece-
sario para el desenvolvimiento del culto religioso. Esta tendencia hacia un Unico poder esta
presente, incluso en aguellas experiencias protestantes en las que se conserva una funcion
episcopal o preshiteral. En todo caso desaparece lavinculacion al Papa, piezaclave del dualis-
mo cristiano. No deja de ser significativo que en €l pais en el que, araiz de la separacion de
Roma quedan inicialmente intactos el patrimonio dogmatico, la estructura jerédrquica y los
usos liturgicos tradicionales (tal es el caso de Inglaterra), sea el rey quien asumalafuncion de
cabezadelalglesia’.
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posicién de los ciudadanos que practican religiones distintas de la del principe. En estas recla-
maciones de tolerancia estan las raices politicas de laidea de libertad religiosa, la primera de
las libertades sentida y reclamada, cuya busqueda contribuira decisivamente aimpulsar e mo-
vimiento a favor de los derechos del hombre, que habria de cobrar consistencia histérica a
finales del siglo XVIII" 8,

En los Estados que permanecieron fieles a Roma persistieron las bases que hicieron posible
€l dualismo cristiano. Con todo, desde €l punto de vista palitico, presentaron elementos comu-
nes a todos los Estados que se consolidaron en la Europa de las monarquias absolutas.
Doctrinalmente se concibe alalglesiay al Estado como entidades independientes, pero corres-
ponde alalglesia una cierta superioridad, en razén de la mayor excelencia del fin sobrenatural
que persiguey de una ‘ potestad indirecta’ en las cuestiones temporales'®. De hecho, sin embar-
go, laconsolidacion de la autoridad real fue imponiendo la praxis de quelosreyesinterviniesen
cadavez con mayor intensidad en las cuestionesinternas de lalglesia, al tiempo quelacrisisdel
sistemamedieval en el que estabainsertalalglesia, ladejabadebilitada. Por su parte, laburocra-
ciaguejunto al monarcaempiezaaocuparse delaactividad administrativatiende ainteresarse en
las cuestiones relativas a la actividad de las entidades eclesiasticas que constituian una pieza
importante de los problemas econémicos y sociales del Estado. Y desde la perspectiva del dere-
cho, e paulatino desarrollo del derecho real pretendié imponerse, por un lado, a los derechos
municipales, estatutarios y feudalesy, por otro, a ius commune del cual era parte importante el
Corpus luris Canonici.

Todos estos elementos confluyeron para fraguar un sistema que, sin desconocer en linea de
principios laindependenciade lalglesiay respetando consecuencialmente el dualismo cristiano,
se concretd “en un intensisimo control de lavida de la Iglesia por parte de los monarcas catoli-
cos” # dando origen, en palabras de De la Hera, a una ‘hergjia administrativa’ # que se fue
desarrollando con creciente intensidad durante los siglos XVI, XVII 'y XVIII con caracteristicas
comunes en todos los Estados catélicos, pero diversidad de modalidades y denominaciones en
losdistintos paises: ‘regalismo’ en Espafia, ‘ galicanismo’ en Francia, ‘jurisdiccionalismo’ en lta-
lig, ‘febronianismo’ en Alemania, ‘josefinismo’ en Austria®?.

La fundamentacion original se buscd en argumentos histérico-juridicos, muchas veces
artificiosos, que buscaban justificar los derechos de los reyes en las materias eclesiales en

8 Lomsarpia (n. 9) 66-67, quien cita a O. GiaccHi, Lo stato laico (Milano 1978 ) 71: “Se
podria decir que jamés como en esta época, es decir, haciafinales del siglo XVI, e Estado es
mas ‘ confesional’ y menos ‘laico’, precisamente por estaidentificacion, consumada en medio
de las més grandes y peligrosas luchas civiles de la Europa cristiana, entre poder politico y
confesion religiosa’.

¥ La doctrina de la potestad indirecta ratione peccati aparece afirmada por algunos autores
medieval es como Sinibaldo de Fieschi, el futuro Inocencio IV (1243-1254). Fue reelaboradaen
el siglo XV por Torquemada (1388-1468) en el contexto de la doctrina tomista que distingue
maés netamente el orden temporal del sobrenatural. Sus més autorizados valedores fueron Ro-
berto Belarmino (1542-1621) y Francisco Suérez (1548-1617), y, con muchas matizaciones, ha
Ilegado précticamente hasta nuestros dias. Vid. A. be LA Hera, Posibilidades actuales de la
teoria de la potestad indirecta, en AA. VV., Iglesia y derecho (Salamanca 1965) 774-800; V.
ReInA, La teoria de la potestad indirecta: precisiones, en lus Canonicum 7 (1967) 107-18.

2 | omBARDIA (N. 9) 69.

2L A. bE LA HErA, Evolucion de las doctrinas sobre las relaciones entre la Iglesia y €l poder
temporal, en AA. VV., Derecho canonico 2 ed. (Pamplona 1977) 641; y en otros trabajos de
este autor sobre el regalismo, como |os citados en la nota que sigue.

22 Sobre el regalismo puede verseA. pe LA Hera, Regalismo, en Diccionario de Historia Ecle-
siastica 3 (Madrid 1974); sobre el regalismo en Indias vid. infra n. 68.
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antiguos privilegios de concesion pontificia o eclesial. En la medida que fue avanzando el
tiempo, sin embargo, lafundamentacién se bast en el pretendido ‘ derecho divino delosreyes
cuyo punto de partida estaba en la afirmacién de la doctrina catélica del origen divino del
poder: de estamanera, €l rey solo esresponsable ante Dios. “ Con tal es planteamientos—y dado
que los monarcas catdlicos eran los que defendiaalalglesiaen las luchas de la época, los que
impulsaban la evangelizacion de los pueblos recién descubiertos y los que contribuian, en
ocasiones con innegable eficacia, alareformade lalglesia- a nadie podia sorprender que se
arrogaran unaintensaintervencion en la gestion de las cuestiones religiosas’ %.

6. El Estado moderno se afirmd a partir de las monarquias absolutas, las que
afianzaron su poder a costa de la nobleza, de la burguesia de las ciudades y de la
jerarquiaeclesiasticanacional. Pero también se hizo afirmando el poder real fren-
tea Papa, discutiendo, por una parte, las funciones que estos habian desempefia-
do en el orden politico dela Cristiandad medieval e invadiendo, por otra, €l ambi-
to delacompetenciade las autoridades ecl esi sticas en materiasrel ativas al orden
interno de la Iglesia. Puede, entonces, afirmarse que € fendmeno del Derecho
Eclesiastico del Estado implicd un desconocimiento por parte del poder civil, de
laexclusiva competencia eclesidstica para el gobierno delas cuestiones de indole
religiosay, consecuencialmente, ha significado un progresivo debilitamiento del
reconocimiento por € poder temporal del principio del dualismo cristiano. “La
materiaeclesiasticafue, por tanto, uno delos ambitos en los que mas precozmente
se manifest6 latendencia del Estado moderno a configurar todos |os aspectos de
lavida social, sometiéndolos a imperio de sus disposiciones juridicas’ 2.

La progresiva afirmacién del principio de un Estado laico, que se sentia des-
vinculado del Derecho divino, facilité una profundacrisis del dualismo cristiano
desde la perspectiva del Estado. Puesto que ya no se considera un principio de
orden juridico secular ladivisién del gobierno de los hombres, por voluntad divi-
na, entre dos potestades —temporal y espiritual- la regulaciéon de la dimension
socia de la vida religiosa dependeria, en definitiva, de la voluntad del Estado,
concretada en las normas de su derecho. Esta tendencia, que se desarrollé en
Europay en |beroamérica, curiosamente admitié determinadas manifestaciones
del dualismo, talescomo laexigenciadel respeto alareligion delamayoriadelos
ciudadanos, el reconocimiento de la personalidad internacional de la Santa Sede,
la consideracién de los concordatos con rango andlogo al de los tratados interna-
cionales, etc. De esta manera, el principio de confesionalidad del Estado,
instrumentado a través de los concordatos, y el principio de tolerancia, informa-
ron lalegislacion civil sobre materias eclesiasticas del Estado catdlico; pero ello
se explica como opciones politicas del Estado frente a lo religioso y no como
consecuencia de la aceptacion de unos limites basados en laley divina.

Es por lo que lacrisis del dualismo que estoy afirmando, estal crisis tan sdlo
desde la perspectiva del Estado moderno y no de la Iglesia catélica, pues ésta
sigue proclamandose dualistay reconociéndose a si misma como sociedad inde-

% LomeaRDiA (n. 9) 70.
2 LomBARDIA (n. 9) 131-32.
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pendiente y auténoma respecto al Estado. En otras palabras, |0 que esta en crisis
es el reconocimiento por parte del Estado de |os fundamentos de Derecho divino
de laindependenciade lalglesia®.

Contodo, y apesar delacrisisdel dualismo en clave estatal, el Estado moder-
no no se arrogd la competencia para dirigir la vida religiosa de |os ciudadanos;
por el contrario, las tendencias secularizadoras |o han llevado con frecuencia a
declararse incompetente en materiareligiosa. Y cuando esta laicidad del Estado
se conjuga con la aceptacion del principio del respeto alos derechos humanos, €
ordenamiento estatal termina por reconocer y tutelar el derecho de libertad reli-
giosa, atribuyendo de este modo un &mbito de autonomia a las actividades reli-
giosas tanto individuales como colectivas.

Il. DEL RACIONALISMOA LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

7. Originalmente la expresion ‘ Derecho eclesiastico’ se utilizo para designar las
normas dictadas por las competentes autoridades eclesiasticas en gjercicio de su
poder espiritual. Laexplicacion laencontramos en [o que hemos dicho preceden-
temente: si, por Derecho divino, €l gobierno de los hombres estaba entregado a
dos autoridades diversas, latemporal —autoridades estatales- y la espiritual —auto-
ridades eclesi asticas-, |as normas dictadas por la autoridad espiritual en su propio
ambito de competencias eran normas eclesiasticas. Era la simple consecuencia
del planteamiento dualista, y e€llo no se alteraba por la existencia de zonas fronte-
rizas en las que no era clara la delimitacidn de las competencias de cada una de
estas autoridades. Desde esta perspectiva, ‘ Derecho eclesiastico’ erasinénimo de
‘Derecho canonico’.

Adolfo Harnack puso de relieve (1903) que la primera utilizacién del término Derecho
eclesiastico se encuentraen Romaen torno al afio 375 parareferirse con él ala potestad de la
Iglesia para perdonar los pecados. De esta manera, durante siglos el término fue reservado
parareferirse al derecho de la Iglesia, siendo un término intercambiable con el de Derecho
candnico®. De hecho, en laEdad Media, algunos decretistas, como Paucapal ea, Rufino, Etienne

% Basta leer algunos textos del Concilio Vaticano I1: “La comunidad politicay lalglesia son
independientes y autbnomas, cada una en su propio terreno. Ambas, sin embargo, aunque por
titulo diverso, estan a servicio de lavocacién personal y social del hombre. Este servicio lo
realizaran con tanta eficacia, para bien de todos, cuanto mas sanay mejor seala cooperacion
entreellas, habida cuentadelascircunstancias delugar y tiempo” (constitucion Lumen gentium
76). “Entre los elementos integrantes de la Iglesia, e incluso del bien de la misma sociedad
temporal, y que, por tanto, hay que mantener siemprey en todas partes, y defender contratoda
injusticia, es sin duda el méas importante el que la Iglesia disfrute de lalibertad de accién que
requiera el procurar la salvacion de los hombres. Porque se trata de una libertad sagrada, con
laque €l unigénito Hijo de Dios enriqueci6 alalglesia, adquirida con su sangre. Es unareali-
dad tan propia de la Iglesia, que quienes la impugnan obran contra la voluntad de Dios. La
libertad delalglesiaes el principio fundamental en lasrelaciones delalglesiacon los poderes
publicosy todala organizacion civil” (declaracién Dignitatis humanae 13).

%1, C. IgaN, Derecho canonico y ciencia juridica (Madrid 1983) 183-84.
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deTournai, utilizaban de maneraindiferentelas expresionesius canonicumy ius ecclesiasticum,
términos que les parecian sinbnimos?’ ; y todavia en 1913, Wernz afirmaba que “denique nunc
inter ius canonicum et ius ecclesiasticum non ea differentia est admittenda” %, concepcion
que pasaa Caédigo de Derecho Canénico de 1917 merced asu intervencion en su elaboracion,
lo quele permite alban afirmar “ que paraeste cuerpo legal lus canonicumy lus ecclesiasticum
son términos sinbnimos’ 2°. Este planteamiento, sin embargo, se mantuvo al margen de la
interesante evolucién que el término ius ecclesiasticum empezo a tener como veremos inme-
diatamente.

La situacién cambio6 cuando € orden juridico temporal empezo a explicarse
sobre bases distintas, excluyéndose una apelacion al Derecho divino positivo, 1o
gue sucedio con la Escuela racionalista del Derecho natural que se desarrollg,
precisamente, a partir del método de Grocio “de pensar |os problemas fundamen-
tales del orden juridico alasolaluz delarazén, ‘como si Dios no existiera ” *.
En efecto, en un climateol dgico protestantey bajo lainfluenciadel iusnaturalismo
racionalista de Pufendorf (1632-1694) y Thomasius (1655-1728), surgio en €l
siglo XVIIl en la Universidad de Halle una ‘Escuela de Derecho Eclesiastico
Natural’ “cuyos conceptos no debian deducirse del Derecho positivo, sino de es-
guemas abstractos, aprioristicamente elaborados por larazén. Sobre estas bases,
por ejemplo, los autores de esta Escuela construyeron la nocion de iglesia, no
parareferirse alo quelaTeol ogiacristiana, catélicao protestante, puede entender
por lalglesia de Cristo; sino para designar a cualquier sociedad reunida en fun-
cion de un culto coman” 3. En otras palabras, se identificabala materia eclesias-
tica desde la perspectiva de la razon y con carécter previo a cualquier Derecho
positivo fuera éste de procedencia eclesiastica o estatal. De esta manera el Dere-
cho eclesiastico se entendia ahora como una cienciajuridica unitaria, dedicada a
los problemas del derecho sobre ‘ materia’ eclesiastica, enlo que un autor italiano
ha llamado ‘la concepcidn monista del Derecho eclesiéstico’ .

A Tomasio se atribuye la distincion entre orden moral y orden juridico, basada en la di-

2 R. MEetz, Droi canonique et droit ecclesiastique. Probléme de terminologie, en Revue de
Droit Canonique 29 (1979) 25.

8 F. X. WErNZz, lus Decretalium ad usum Praelectionum in Scholis Textus Canonici sive lus
Decretalium. |: Introductio in lus Decretalium, 3 ed. (Prati 1913) 60 n. 26.

2 |gAN, Derecho (n. 26) 186.

% | omBARDIA (N. 9) 134. La expresion de Grocio “etiamsi daremus... non esse Deum” se en-
cuentraen los Prolegomena de su Dejure belli ac pacis, en laedicion de Amsterdam de 1646.
Sobre estaexpresion vid. J. HErvaDA, Lo nuevo y lo vigjo en la hipotesis“ etiamsi daremus’ de
Grocio, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 7 (1982) 351-68 = Anuario de Filosofia
del Derecho, Nueva serie 1 (1984) 285-300; hay también versién inglesa en Grotiana New
Series 4 (1983). Una buena sintesis del iusnaturalismo racionalista, con bibliografia, en A.
GuzmAN BRriTo, La Fijacion del Derecho (Val paraiso 1977) 55-90.

81 Lomearbia (n. 9) 134; L. DE Luca, Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica (Milano
1970) 10-19.

321 . DE Luca, Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico (Padova 1946).
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mension interior y exterior de la actividad humana. Segun él, mientras |lamoralidad serefiere
alainterioridad, el Derecho regulalaactividad externadel hombre, que requiere, ademas, de
intersubjetividad y la posibilidad de la coaccion. De acuerdo con sus ideas protestantes, de
caracter pietista, la esferainterior de la conciencia no puede ser objeto de restriccion alguna
por parte de laautoridad y del Derecho, aunque sobre ella puedaincidir la ensefianzamoral de
lalglesiacomo comunidad espiritual y de culto, sin competenciaen el ambito delojuridico. A
laautoridad civil e corresponde, en cambio, laregulacién de la actividad externa de la socie-
dad, por medio de normasjuridicas dotadas de coaccién que, en cuanto tales, no pueden exten-
derse alaesferainterior. Este planteamiento permite a Tomasio responder negativamente ala
cuestion del carécter delictivo delaherejia, basandose en que €l juicio sobre laverdad religio-
sa se mueve en la esferainterior de la concienciay, por tanto, no puede ser objeto de sancién
penal. Lo cual lellevaadefender latoleranciay lalibertad religiosa, considerando al Estado
incompetente para ordenar los actos internos con su ordenamiento juridico y sus facultades
punitivas.

La reivindicacion de la libertad de pensamientos, de concienciay religion que Tomasio
Ileva a cabo en su obra, se completa después en la Escuela de Halle por la elaboracién de una
concepcion racionalistade lareligion y de la lglesia, consideradas desde la perspectiva de la
ley natural®.

“Nos encontramos ya aqui un planteamiento que alin perduraen la ciencia del
Derecho eclesiastico; a saber, que tal rama del Derecho se califique como ecle-
siasticaen razon de lamateriatratada, no en razon de lafuente de laque proceden
las normas de Derecho positivo, que en €l caso de laEscuelade Derecho eclesids-
tico natural, dado su método, no eran objeto directo de consideracion. Es més,
este estudio del Derecho alaluz de larazdn, habria de asumir una actitud critica
ante el Derecho positivo del momento; tipicaesen este sentido, lafundamentacion
racionalista del derecho de libertad religiosa, frente alaintolerancia de los Esta-
dos absolutos, que daria contenido al climaintelectual iluminista que esta en la
base de | as declaraciones de derechos de finales del siglo XVII1" 3.

En todo caso es preciso tener en cuenta, como |o ha observado Molano®, que
este planteamiento monista de las fuentes del Derecho eclesiastico en esta época
es mas bien propio de losjuristas protestantes, pues |os juristas catdlicos, en mo-
mentos en gue esta en vigencia €l regalismo, no podian dejar de reconocer la
existenciade un Derecho canonico junto alos derechos circa sacra de las autori-
dadesciviles. Un gemplo de ello esla Escuela de Wurzburgo que coincide con la
de Halle en lafundamentacion iusnaturalista del Derecho, pero distingue diversi-
dad de fuentes, candnicasy civiles, ala hora de considerar € derecho positivo.

8. Esta concepcion monista del Derecho eclesiastico, cuyo contenido lo pro-
porciona la ‘materia’ sin dar mayor consideracion a la fuente de que emana —
estatal o eclesiastica, recibid ‘ un extraordinarioimpulso’ con laEscuelahistorica

% E. MoLANo, Introduccién al estudio del Derecho canénico y del Derecho eclesiastico del
Estado (Barcelona 1984) 194-195; G. Fasso, Historia de la filosofia del derecho, 3 ed., 2
(Madrid 1982) 167-73.

3 LomBARDIA (n. 9) 134.
% MoLano (n. 33) 195.
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del Derecho. Frente a la pretensién iusracionalista de busqueda de un derecho
basado en larazén, de valor absoluto e inmutable, 1a Escuela histérica entendio
gue era ‘el espiritu del pueblo’ —el Volksgeist de Savigny- €l criterio clave de
comprension del fendmeno juridico, que el jurista debia captar en los hechos, en
las manifestaciones del espiritu popular; se centraba asi la atencién del juristaen
el campo de los hechos, de ladindmica histéricay en una perspectiva nacionalis-
ta

El resultado fue que la atencion de | os eclesiasticistas de esta Escuela se cen-
tr6 en laregulacion de la materia eclesiastica en la dinamica histérica del pueblo
aleméan. Como al hacerlo se encontraron con que, en algunos periodos, las normas
fundamentales eran de origen eclesiastico, mientras que en otros eran de origen
estatal, €l sistema de Derecho eclesiastico de estos autores integro, por una parte,
tanto el Derecho del pasado como el del presentey, por otra, tanto € dictado por
lalglesiacomo €l establecido por el Estado. Asi, en Alemania se llegd alacons-
truccion de un sistemade Derecho eclesiastico en €l que seintegraron los datos de
Derecho positivo tanto de origen estatal como religioso y, entre éstos, tanto cato-
licos como protestantes. El problema era que las relaciones Iglesia-Estado no
eran concebidas de la misma manera por catélicos y protestantes; no obstante
esto, coexistieron una concepcion catélicay una concepcion protestante del De-
recho eclesiastico, pero ambas, de manera compatible con sus respectivos postu-
lados de base, tuvieron la aspiracion de integrar €l pasado y el presente, las nor-
mas de procedenciareligiosay las normas estatales® . De esta manera, los trata
dos de Kirchenrecht comprendian el Derecho eclesiéstico de los diversos perio-
dos histéricos, agrupado en torno alos tres grandes centros de produccion juridi-
ca—lglesiacatolica, iglesia evangélica, Estado- formando un extenso sistemade
Derecho cuya unidad derivaba ratione materiae™ .

La significacién que a canzaron los planteamientos de esta Escuela en el am-
bito del Derecho eclesiastico no sdlo se debid al alto nivel cientifico que alcanzo
ladisciplina, sino también alagran calidad intelectual de muchos de sus cultiva
dores, entrelos que se pueden mencionar C. F. Eichhorn (+1854), R. Séhm (+1917),
P. Hinschius (+1898), E. Friedberg (+1910), E. Shekel (+1922), E. L. Richter
(+1864), R. Von Scherer (+1918), J. B. Sagmulller (+1942), F. H. Vering (+1896),
F. Amasen (+1900), J. F. von Shulte (+1914), F. Waltery (+1879), G. Phillips
(+1872). Entre estos autores se menciona también a Francesco Ruffini (+1934)
guien desempefid un papel importante como representante de esta Escuelaen Ita-
lia, como veremos™®.

Los cultivadores del Kirchenrecht, y con ellos Ruffini como veremos, habian
introducido dentro del concepto de Derecho eclesiastico normas de origen estatal.
De estamanera en el ambito de esta disciplina convivian normas origen eclesial

% LomBArDiA (n.9) 135.
$”MoLano (n. 33) 196; De Luca, Diritto (n. 31) 22-32.

3 Sobre la Escuela historica del Derecho eclesiastico vid. De Luca, 1l concetto (n. 32) 50-70;
A. pE LA HERA, Introduccion a la ciencia del Derecho canénico (Madrid 1967) 81-104.
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junto a otras de origen estatal. “El lus ecclesiasticum no era ya lus canonicum,
pero una parte del us ecclesiasticum eralus canonicum. El siguiente paso que se
deberia dar —y que de hecho se dio- parallegar a concepto actual de Derecho
eclesiastico, erael deexpulsar del ambito del lusecclesiasticumal lus canonicum,
de convertir a lus ecclesiasticumen lusrei civilis’ *.

[1l. EL INFLUJO DEL POSITIVISMO JURIDICO

9. Laincidenciade lafilosofia de Augusto Compte (1782-1837) en €l campo del
Derecho llevé consigo la consideracion de la Ciencia juridica como Ciencia del
Derecho positivo. Este planteamiento, aimitacion de las ciencias naturales, im-
pulsé ainterrogarse por lacausadel Derecho, teméticaque se concretd enladela
fuente de las normas juridicas. La respuesta dominante fue inicialmente que €l
Estado erala Unica fuente del Derecho.

Este planteamiento proyectado a Derecho eclesiastico reforzé la concepcidn
monista. No seinnové en cuanto aentender el Derecho eclesiéstico enrazén dela
materia, como se venia haciendo ya, pero si se innovo en cuanto a la fuente,
porque ahora Derecho eclesiastico seria el conjunto de normas dictadas por el
Estado para regular la materia eclesiastica. De esta manera, la normas dictadas
por lalglesiasolo podiaconsiderarse juridicas cuando su aplicacién eraimpuesta
coactivamente por el Estado.

Un tal planteamiento llevaba consigo la negacion del caracter juridico de toda norma
confesional, incluido el Derecho candnico. No erala primeravez que se planteaba este tema,
pero hasta el positivismo juridico, la discusion habia sido més bien de caracter teoldgico,
vinculada alareflexion de si el derecho eracompatible con lanaturaleza delalglesiay habia
sido planteada, en distintos momentos histéricos, por movimientos denominados genérica-
mente ‘espiritualistas’ “°. La elaboracion mas técnica de las exposiciones en este sentido la
habia hecho uno de los eclesiasticistas de la Escuela histérica alemana, Rudolph S6hm?.

Con €l positivismo, ladiscusién salié del campo teol6gico y pasé a juridico. Naturalmen-
te, a estos juristas poco les interesaban los temas referidos a la naturaleza de la Iglesia; la
negacion del caracter juridico del Derecho candnico fue simplemente la consecuencia légica
de sus planteamientos estatalistas*.

10. Esta postura positivista, que habia surgido en €l area cultural germana,

1. C. AN, Derecho (n. 26) 192.

“OVid. J. SaLaverrl, El Derecho en el misterio de la Iglesia, en AA. VV.,, Trabajos de la V
Semana de Derecho Canénico (Barcelona 1956) 1-54.

4 D. LLamAazARES FERNANDEZ, Sacramento-lglesia-Derecho en el pensamiento de R. S6hm
(Oviedo 1969); ForcHIELLI, La giuridicita del Diritto Canonico al vaglio della dottrina con-
temporanea, en AA. VV., Sudi in onore di Vincenzo del Giudice 2 (Milano 1953) 485-91;
SaLAVERRI, El derecho en el misteriodelalglesia, enAA. VV., Investigaciony elaboracion del
Derecho Canénico. Trabajos de laV Semana de Derecho Canénico (Barcelona 1956) 11-14.

“2Vid. J. MaLbonADO, Acerca del caracter juridico del ordenamiento candnico, en Revista
Espafiola de Derecho Candnico 1 (1946) 67-104.
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paso pronto a Italia donde los primeros exponentes del Derecho eclesiastico em-
pezaron ahablar, afines del siglo XIX y principios del XX, de un *Derecho ecle-
siastico en sentido moderno’, el que estaba constituido solo por normas estatales,
si bien podian integrarse al mismo otras de procedencia canénicasiemprey cuan-
do ellasfueran recibidas por €l ordenamiento del Estado. De estamanera, €l reco-
nocimiento por parte del Estado era el origen de la juridicidad de las normas
candnicas recibidas. Entre estosjuristas se pueden mencionar Schiappoli, Manenti,
Simoncelli, Olmo, y V. del Giudice en sus escritos de juventud®.

11. Para entender lainteresante evolucién del Derecho eclesiéstico en Italia*
es menester, sin embargo, detenernos en algunasideas previas. El Derecho candni-
co y la Teologia dejaron de ensefiarse en las universidades italianas como una
reaccion, surgida en el clima cultural de la ltalia del ‘resorgimento’, frente alas
ensefianzas confesionales. De esta manera €l Derecho eclesiastico se explica en
Italia como una materiaque vino acolmar de algunamanerael vacio dejado por la
desaparicién de la ensefianza del Derecho candnico en las universidades. Pero no
fuelasustitucién de unadisciplinapor otra, sino que esta segundatuvo un caracter
marcadamente diferente, incluso encontrado, con la primera. “ El Derecho canéni-
co frente al que se reaccionaba, no significaba solamente la ensefianza de las nor-
mas dictadas por lalglesiaen virtud de su poder espiritual ; se reaccionabatambién
frente al espiritu eclesiastico en la comprension del tratamiento juridico de las
materias religiosas, que reivindicaba, por razones doctrinales, |a competencia ex-
clusivadelalglesia. Frente alos canonistas de orientacion curial, los cultivadores
del Derecho eclesiastico ‘ en sentido moderno’ se sienten juristas del Estado, inde-
pendientes con respecto alas tesis pontificias, estudiosos del Derecho” .

Esta actitud, en todo caso, no sblo era metodoldgica. Lamayor parte de quie-
nes la adoptaron inicialmente o no eran catdlicos o eran muy criticosalalglesia;
es por lo que en “é pleito politico y religioso de los afios inmediatamente poste-
rioresalaunidad deltalia, si el Derecho candnico, cuya ensefianza habia desapa-
recido de las Universidades estatales italianas y estaba relegado alos seminarios
y Universidades pontificias, simbolizabaladefensadelastesis del Papa, el Dere-
cho eclesiéstico erael simbolo deladefensadelaltaliaunitariay liberal”#¢. Esen
esteclimaen el que sedesarrollael debate delaEscuelaitalianasobre el concepto
del Derecho eclesiastico, debate en el que destacan dos grandes maestros. Francesco
Ruffini y Francesco Scaduto.

4 Un estudio de las distintas posiciones y una visién de conjunto en De Luca, Il concetto (n.
32) 91-114.

“ Sobrela Escuglaiteﬂiana, en general, vid. P. Lombardia (n. 9) 136-45; De Luca, Il concetto
(n. 32) 123-55; EL mismo, Diritto (n. 31) 108-15; S. FerrarI, Ideologia e dogmatica nel diritto
cclesiastico italiano. Manuali eriviste (1929-1979) (Milano 1979). Sobre su influjo en Espa-
fia, A. bE LA HEra, La ciencia del Derecho eclesiastico en Italia. Notas para su recepcion en
Espafia, en AA. VV., El fendmeno religioso en Espafia (Madrid 1972) 77-115.

% Lomearbia (n. 9) 137.

4 | omBARDIA (N. 9) 138.
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12. Francesco Ruffini habiarealizado estudios en Alemaniay se habiaforma-
do en la Escuela histérica como discipulo de E. Friedberg, de quien traduciria al
italiano su Tratado de Derecho eclesiastico con numerosas anotaciones 'y adicio-
nes, expresién de unaimportante labor creadora personal®’ . “ Su horizonte mental
es el de la Escuela histérica; su ambicion construir una ciencia que integre los
elementos normativos, tanto de procedencia estatal como de procedencia ecle-
siastica catdlica o protestante” “, manifestando al mismo tiempo un gran interés
por el derecho de libertad religiosa, pues para Ruffini, el Estado no podia ser la
unicafuente del derecho eclesiéstico, entre otras razones, porque “ seriamuy difi-
cil poder determinar donde su accién juridica tendria derecho de extenderse y
donde, en cambio, terminaria por deformarse en una coaccion de las concien-
cias’®,

La autoridad doctrinal de Ruffini fue grande y formé numerosos discipulos,
pero lacrisisdelaEscuelahistéricaimpidio quetuviera continuadores. Su legado
a la Escuela italiana de Derecho eclesiastico fue un continuado interés por los
temas de Derecho canénico.

13. Francesco Scaduto, en cambio, se habia formado en el positivismo que,
como hemos visto, concebiaal Derecho eclesiastico desde la perspectivadel De-
recho del Estado. Es por |o que para este autor €l Derecho eclesiéstico “ se ocupa
delasleyesde poder civil sobre materiaseclesiagticas. Loscanonesy lasdecretales,
gue serefieren alas relaciones puramente internas de la Iglesia, conservan siem-
pre unagran importancia histéricay sociolégica, pero a juristalaico actual inte-
resan sobre todo los que han sido reconocidos directa o indirectamente por el
poder civil” %, Esinteresante destacar que Scaduto no negaba el carécter juridico

47 E. FrRiIEDBERG, Trattato di diritto eclesiastico, edizione italiana dall’ Avv. Francesco Ruffini
(Torino 1893). La nota es de LomsaRDia (n. 9) 138 n.197.

48 LomBARDIA (n. 9) 138. He aqui el siguiente razonamiento de Ruffini en cuanto al concepto de
Derecho eclesiastico que hace a traducir el Trattato: “Mentre |la chiesa cattolica per diritto
eclesiastico intendele norme proprie dell’ istituto eclesiastico e dei rapporti ecclesiastici esterni
dei membri che lo compongono; normele quali o sono stabilite degli organi dellachiesa, i soli
che abbiano autoriitadi farlo, oppure si formano in forzadel diritto consuetudinario per entro
alle comunita ecclesiastiche; mentre quindi per lachiesacattolicail diritto eclesiastico riceve
guesto suo speciale carattere tanto in forza del suo oggetto quanto ancorain forzadel soggetto,
da cui emana; la chiesa evangelica per contra riconosce anche lo stato come competente ad
emanare norme di diritto eclesiastico, cosiche qui I’ elementosoggettivo viene a mancare. Ma
questo € pure il modo di vedere dello stato moderno, e della nostra esposizione; la quale in
conseguenza non si dovra limitare al diritto di quegli istituti, i qualli, como il matrimoniale,
vennero nei rempi moderni staccati dalla chiesa, cosiché essi non hanno piu nel diritto ecle-
siadstico senonil loro fondamento storico”. Lotomo del. C. IBAN, Derecho canénicoy ciencia
juridica (Madrid 1983) 190.

4 F. RurFINi, Lezioni di diritto eclesiastico, 1913-1914, raccolte dall’ Avv. L. Sertorio (Torino)
80. Lanota es de Lombardia (n. 9) 138 n. 198.

%0 % (el jurista no confesional) guardando la materia non tanto dal punto di vista della Chiesa
quanto dall’ altro dello Stato, pit che del diritto dello Stato, pit che del diritto eclesiastico puro
ossia emanato dalla Chiesa si ocupa dello leggi del potere civile in materia ecclesiasticha. |
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de las normas dictadas por la lglesia; sdlo que €ellas no eran €l objeto inmediato
del estudio del Derecho eclesiastico ‘ en sentido moderno’ L.

A la larga, fue la corriente que arrancé de Scaduto la que encontré mayor
acogida entre los profesores italianos. “Ladefinitiva configuracién de ladiscipli-
na se lograria, sin embargo, cuando, afirmado resueltamente el carécter juridico
del ordenamiento delalglesia, no con unaargumentacion confesional, sino sobre
labase delatécnicadel positivismo juridico, laEscuelaitalianadistinganetamente
las Ciencias del Derecho candnico y del Derecho eclesiastico, la primera dedica
da al estudio del Derecho de la Iglesia, la segunda al Derecho del Estado sobre
materiasreligiosas. Eslo que se hallamado por de De L ucalaconcepcién duaista
del Derecho eclesiastico” 2. En este proceso van aintervenir distintos autores,
como Coviello o Del Giudice, y ello fue posible gracias aladoctrinade otro gran
maestro italiano, Santi Romano y su teoriade la pluralidad de los ordenamientos
juridicos®.

14. Santi Romano ensefi6 Derecho eclesiastico en laUniversidad de Pisaentre
1909 y 1923, experiencia cientifica que pesd de manera decisiva en su modo de
concebir e ordenamiento juridico, superando € estatalismo normativistay con
ello la consideracion del Estado como Unica fuente del Derecho. Observo este
autor “la tendencia de una numerosa serie de grupos sociales a constituirse un
ambito juridico independiente” %, esto es, adarse a si mismos un propio ordena-
miento juridico. Afirmard, asi, la pluralidad de ordenamientosy distinguir entre
ordenamientosjuridicos originalesy ordenamientos juridicos derivados, situando
al derecho del Estado y al derecho de la lglesia entre |os primeros, esto es, entre
los ordenamientos originales: “el ordenamiento delalglesiay el de cada Estado
para las materias eclesiasticas son dos diversos y distintos ordenamientos, que
tienen una propia esfera, fuentes propias, una propia organi zaci 6n, sanciones pro-
piasy no constituyen el uno junto al otro una verdadera unidad” *.

canoni e le decretali, che riguardano i rapporti puramente interni della Chiesa, conservano
sempre unagrandisimaimportanzastoricae sociol 6gica, maal giuristalaico odierno interessano
soprattuto quelli che sono stati riconosciutti direttamente ed indirettamente dal potere civile”.
F. Scaputo, Il concetto moderno del diritto eclesiastico (Palermo 1885) 14. Lacitalatomo de
Iban, Derecho (n. 26) 192.

51 Estas ideas | as concibe en unafamosa prolusi6n que pronunci6 en Palermo el 21 de noviem-
bre de 1884 que, en opinion de Lomearbia (n. 9) 139, puede considerarse como “ el texto que
define los perfiles de la Ciencia del Derecho Eclesiastico, entendida como €l estudio de un
sector del ordenamiento juridico del Estado”. El texto de estaprolusién esel que publicacomo
I concetto moderno (n. 50).

52 LomBARDIA (N. 9) 139.

58 SanTI RomaNoO, L' ordinamento giuridico. Sudi sul concetto, le fonti ei caratteri del diritto.
Parte | (Pisa1918 = Firenze 1951 = ed. espafiola, Madrid 1963). Es, en opinion de Lombardia
(n. 9) 140 n. 202, la obra de este autor que mas hainfluido en laevolucién de las ciencias del
Derecho Canénico y Derecho eclesiéstico.

5 SanTI Romano (n. 53) 102. Lacitaes de Lomearbia (n. 9) 140 sobre la edicién de 1918.
55 SanTl Romano (n. 53) 108. Lacita es de LomBARDiA, ibid.
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A partir de este momento la doctrinaitaliana distinguio ‘ con nitidez creciente’
las ciencias del Derecho candnico y del Derecho eclesiastico, la primera como la
ciencia del ordenamiento juridico de la Iglesia, la segunda como la ciencia de la
regulacion del factor religioso por € ordenamiento juridico del Estado. Autores
como el yamencionado Vincenzo Del Giudice, Mario Falco o Arturo Carlo Jemolo
lograron, ademas, laautonomia didéacticade laasignatura, pues en 1936 serestaurd
laensefianza del Derecho canonico en las Facultades estatal esitalianas de Derecho
como disciplina distinta del Derecho eclesiastico que subsistio junto alareciente-
mente restaurada. “Latradicion que arranca de Ruffini y Scaduto se concretara en
laobrade sus discipul os en dos empresas distintas. Por una parte, laelaboracion de
laCienciadel Derecho candnico con un planteamiento netamente técnico juridico.
Por otra, laconstruccién de una Cienciadel Derecho eclesiastico independiente del
Derecho canonico y concebida como unaramadel derecho del Estado” .

La configuracion de la disciplinay su cultivo en Italia no significé que ella
tuvieraunamismafisonomia; por el contrario, € progreso cientifico implico tam-
bién una evolucion en € enfoque y en latemética de la misma.

IV. EVOLUCION DE LA TEMATICA DEL DERECHO ECLESIASTICO EN
ITALIA

15. Hemos apuntado que Ruffini, en bastante de sus cursos universitarios, habia
prestado especial atencion a derecho de libertad religiosa, enfoque que no fue
seguido por sus contemporaneos, quienes centraron sus cursos en el estudio dela
consideracion por parte del ordenamiento del Estado, de las confesiones religio-
sas; y como quiera que lalglesia catélica erala de la mayoria de los ciudadanos,
el Derecho eclesidstico se concebia como €l Derecho del Estado relativo a las
confesiones religiosas, especialmente la Iglesia catdlica. Su preocupacion era
eminentemente institucional, centrando la atencion en las confesiones, sus entes,
sus ministros, su patrimonio, etc. El Derecho eclesiéstico eraasi un lusrei civilis
circa ecclesias ™.

Dos circunstancias histéricas facilitaron este enfoque institucional despreocu-
pandose de la consideracion de lalibertad religiosacomo derecho delos ciudada
nos. unade ellas fue laimplantacion del régimen fascista en Italia que, por razo-
nes politicas, puso en sordina en las distintas ramas del Derecho publico el tema
de los derechos de libertad de | os ciudadanos, impul sando en este sentido un De-
recho positivo que incidié en una doctrina marcadamente positivista. Laotracir-
cunstanciafue lafirmade los Pactos de L etrdn (1929), lo que ofrecié unaimpor-
tante materia de estudio, en la que predominaban, por su propia naturaleza, €l
temade las relaciones bilaterales entre el Estado y la Iglesia catélica, con el con-
siguiente reflejo en las conexiones del ordenamiento estatal y el ordenamiento
canonico.

56 LomBARDIA (n. 9) 140.
57 1BAN, Derecho (n. 26) 197.
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Lacaidadel régimen fascistay la promulgacion de la Constitucion republica-
na (1948) incidi6 fuertemente en laevolucion de estadisciplina, dando origenalo
gue se ha denominado latercera etapa del Derecho eclesiastico italiano®. Por de
pronto, “al establecer un planteamiento democrético de los derechos de libertad,
parecia llamada a originar una tendencia hacia un Derecho eclesiéstico construi-
do en torno a derecho de libertad religiosa, reconocido en el art. 19”; pero la
misma Constitucion “ of recia seria base normativa a un Derecho eclesiastico de
corte preferentemente institucional” *. En lineas generales puede afirmarse que
el clasico planteamiento institucional del Derecho eclesiastico fue dominante en
ladoctrinaitaliana durante bastantes afios después de lapromul gacién delaCons-
titucion. Se produjo, sin embargo, una ‘ampliacion del objeto’, el que dej6 de ser
sblolalglesiacatdlicaparaampliarsea‘lasiglesias en general; €l punto derefe-
rencia siguieron siendo los grupos religiosos y su posicion en € ordenamiento
juridicoitaliano, sdlo que anteseraunoy ahoraeran varios® . En afios mas recien-
tes, al final de ladécada delos cincuentadel siglo XX, se produjo, un ‘cambio’ —
no unasimple ‘ampliacion’ -: comenzé aafianzarse en Italiaunaorientacion dela
disciplina, centrada en la consideracion del derecho de libertad religiosa de los
ciudadanos, tendenciaque eslaque, en general, subsiste hoy®: . Pero esto nos saca
de nuestro tema porgue ya no estamos en los origenes de la disciplina, que eslo
gue nos interesa, sino que nos sitda ante las tendencias actuales de la misma,
materia que trataremos en otro trabajo.

V. EL DERECHO ECLESIASTICO EN ESPANA

16. En Espafia existié durante el siglo X1X una asignatura universitaria denomi-
nada ‘ Disciplina eclesiastica’ %2, con ocasiéon de la cual se publicaron algunos li-
bros, que Lombardiahacalificado de‘ estimables’, enlos que setratabadel Dere-
cho del Estado relativo alamateriareligiosajunto a derecho procedente de fuen-
tes eclesiasticas particulares de Espafia®, algunos de los cuales, incluso, utiliza-
ron ladenominacién de ‘ Derecho eclesiastico’®. Desaparecida esta disciplinade

% MoLano (n. 33) 200.

% LomBARDIA (N. 9) 142.

% |BAN, PrIETO SaNncHIs (n.) 23.
& |bid. 23-26.

52Vid. J. PErez ALHAMADA, El Derecho candnico en la universidad espariola, en lus Canonicum
4 (1964) esp. 375-406.

8 J. Martin CarRRAMOLINO, Elementos de Derecho candnico con la disciplina particular de
Espafia (Madrid 1857) 2 vals.; J. Acuirrg, Curso de disciplina eclesiastica general y particu-
lar de Espafia (Madrid 1857-1858) 4 vols., V. La FuenTE, Ecclesiasticae disciplinae lectiones,
2 ed. (Madrid 1877) 2 vols.; F. GomEz SaLAzaR Y V. LA FUENTE, Lecciones de disciplina ecle-
siastica, 2 ed. (Madrid 1877) 2 vols.; N. De Paso y DeLcapo, Curso elemental de disciplina
eclesiastica general y particular de Espafia (Granada 1874-1875) 2 vols.

8 J. P. MoraLES Y ALoNso, Tratado de Derecho eclesiastico general y particular de Espania
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los planes de estudio de las universidades, desaparecio con ellala posibilidad de
un desarrollo cientifico auténomo de la disciplina hasta tiempos muy recientes,
salvo las posibilidades que ofrecian las cdtedras de Derecho candnico en las Fa-
cultades de Derecho, si bien éstas se dedicaban al cultivo del Derecho delalgle-
sia catolica.

17. Tan s6lo muy avanzado €l siglo XX ladisciplinaempezd adesarrollarse en
Espafia. Una de las lineas de trabajo que favorecio su desarrollo fue la preocupa-
cion de los civilistas por el estudio del sistema matrimonial esparfiol, o que dio
origen aunaampliaeinteresante bibliografia en laque no se descuidé laatencion
alabibliografiaeclesiasticistaextranjera, especialmente alemanaeitaliana. Ejem-
plos de esta orientacién son Amadeo de Fuenmayor, Francisco Sancho Rebullida,
Gabriel Garcia Cantero, Enrique Lalaguna, y otros.

Otra linea provino de los cultores del Derecho candnico, especialmente en
aquellos ambitos que, por su tematica, interesaban a ambas disciplinas; tal es €
caso del Derecho concordatario en los que destacd Laureano Pérez Mier en la
restaurada Universidad Pontificia de Salamanca.

L os eclesiasticistas estan contestes, sin embargo, en que lalineamas profunda
de acercamiento de la canonistica espafiola a la preocupacion por los temas de
Derecho eclesiastico procedié del magisterio del profesor José Maldonado y
Fernandez del Torco®. En la década de |os cuarenta del recién pasado siglo XX
“adopto un planteamiento marcadamente técnico-juridico del estudio de lamate-
riacanonica, que lellevd ainteresarse por labibliografiaitaliana, tanto canonista
como eclesiasticista’ ®. Laimportancia de su magisterio, sin embargo, no estuvo
solo en la calidad de produccion cientifica, sino también en el interés que supo
suscitar por la disciplina. EI mismo empez6 a publicar anualmente en la Revista
Espariola de Derecho Candnico, publicacién periddica del recién fundado Insti-
tuto San Raimundo de Pefiafort del Consejo Superior de Investigaciones Cientifi-
cas, unaresefia de legisl acién espariol a sobre materia eclesi astica que después fue
continuada por otros® .

El Concordato firmado en 1953 entre la Santa Sede y Espafia fue ocasion para
un nuevo impulso en los estudios sobre la legislacion eclesiastica espafiolay los
problemas que planteaba la aplicacion del Concordato. Después seria laley de
libertad religiosa de 1967, pero huevamente volvemos a encontrarnos con la ac-
tualidad, aspecto que nos saca de nuestra pretension originaria que era mostrar

(Sevilla 1881-1884) 4 vals.; A. MaNioN Yy MANJON, Derecho eclesiastico general y espafiol
(Granada 1885-1887) 2 vals.

% La consideracion de José Madonado —conjuntamente con la de Lamberto de Echeverria-
como primeros introductores de la dogmética italiana era ya sefialada en 1956 por FERNANDEZ
ARrRruTl, Il Diritto canonicoin Spagna, en Bulletino Informativo dell’ I stituto Giuridico Spagnolo
in Roma 4 (1956) 3-11. La nota es de IBAN, Derecho (n. 26) 50 n. 126.

% LomBARrDIA (N. 9) 146.

5 Una bibliografia sel eccionada de Ma donado puede verse en Anuario de Historia del Dere-
cho Espafiol 62 (1992) 767-8.
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tan sdlo los origenes del Derecho eclesiastico. El andlisis del estado actual de la
disciplina en Espafia sera objeto de otro trabgjo.

V1. EL DERECHO ECLESIASTICO EN AMERICA LATINA

18. La definitivaincorporacion de las Indias occidental es alas monarquias luso-
castellana proyect6 aeste Continente el model o de rel aciones entre dichas monar-
guiasabsolutasy lalglesia, el quedurantelossiglos X VI al XV I discurrié por la
via del regalismo®. Esto significo €l traspaso aAméricadel esquemadelacris
tiandad medieval quediscurriapor €l dualismo gelasiano, pero quefueinterpreta-
do, como ya lo apuntamos, de suerte que el poder temporal pudiera gjercer una
efectiva supremacia sobre el espiritual; de esta manera, a tiempo que se recono-
ciael primado espiritual de los Papas, se atribuian al monarca préacticamente to-
das las competencias en materia eclesiastica.

Lo anterior, sin embargo, se dio en un nuevo contexto, claramente misionero,
orientado aincorporar alafe, y también alaobedienciadelosreyes, alos pueblos
autéctonos que, en gran cantidad, fueron encontrando |os conquistadoresy misio-
neros. El Estado espafiol en Indias se fue configurando, asi, como un Estado
misional®: el gobernante no se limité a proteger lalglesiacomo lo veniahacien-
do en Europa, sino que hizo suya unatarea que, por su propia haturaleza, es reli-
giosa, cual era la evangelizacion. “Este objetivo misional no es solo uno mas
entre losfines del Estado, sino el primeroy el primordial y, por tanto, no excluye
otros de menor jerarquia, como son los politicos, econémicos, socialesy demés.
Tal esla piedra angular del Estado indiano. Lo original de él y lo que lo define
como un Estado misional frente al Estado confesional que, por la misma época,
cobraformaen Europa. Mientras éste reconocey protege unareligion establecida
como oficial —catdlica, luterana, calvinista, etc.-, el Estado misional tiene como
fin primordial procurar atraer asus vasallos alafe catélica, es decir, promover el

% Sobre €l regalismo en Indias la literatura es abundante; vid. A. be LA Hera, El regalismo
borbdnico en su proyeccion indiana (Madrid 1963); |. Sanchez Bella, Iglesia y Estado en la
América espafiola (Pamplona 1990). Una buena sintesis actualizada del tema, con numerosas
indicaciones bibliogréficas, se encuentra en los siguientes tres articulos: P. BorcEs, La Santa
Sede y la Iglesia americana, en EL misvo (dir.) Historia de la Iglesia en Hispanoamérica y
Filipinas (siglos XV-XIX), 1: Aspectos generales (BAC, Madrid 1992) 47-61; A. b LA HERra,
El patronato y €l vicariato regio en Indias, ibid. 63-79; EL miswvo, El regalismo indiano, ibid.
81-97.

% B. Bravo LIRra, El Estado misional, una institucion propia del Derecho indiano, en Anales
de la Universidad de Chile, Estudios en honor de Alamiro de Avila Martel, Quinta serie 20
(1989) 249-68; EL misvo, El Estado misional, una institucién propia de América indiana y
Filipinas, en AA. VV., Evangelizacion y Teologia en América (siglo XVI) 1 (Pamplona 1989)
101-23; EL mismo, Poder temporal y evangelizacion en América y Filipinas. Los juristasin-
dianos ante la tarea misional, en Cuader nos monasticos (1992); él mismo, La epopeya misio-
neraen Américay Filipinas: contribucion del poder temporal ala evangelizacion, en Pontificia
Commissio pro America L atina, Historia de la evangelizacion de América. Trayectoria, iden-
tidad y esperanza de un Continente (Ciudad del Vaticano 1992) 65-75.
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establecimiento de esa religion” . El resultado fue que logré imprimir en el
Continente un sellotal que“en laprimeraépoca, del siglo XVI a XVIII, seechan
las bases de la culturalatinoamericanay de su real sustrato catolico. Su evangeli-
zacion fue suficientemente profunda para que lafe pasaraa ser constitutiva de su
ser y de su identidad, otorgandol e la unidad espiritual que subsiste pese ala ulte-
rior division en diversas naciones’ ™.

19. Esta etapa se prolong6 en América hasta el proceso independistainiciado
hacia 1810y tuvo todaviaunaresidual continuacién en los Estados confesionales
delaépocadel constitucionalismo eincluso en determinadas explicacionesdelas
relaciones pacticias Iglesia-Estado de nuestro tiempo. En efecto, el movimiento
emancipador iniciado hacia 1810 no alteré dicho sustrato y las nuevas autorida-
des, si bien adoptaron el constitucionalismo, mantuvieron unilateralmente el pa-
tronato que ejercian los monarcas hispanos. A los clésicos dos elementos que
caracterizan el constitucionalismo, esto es, la separacién de poderesy €l recono-
cimiento de las garantias individuales, las constituciones | atinoamericanas agre-
garon un tercero: € reconocimiento oficial delalglesiay la confesionalidad del
Estado™. Con pocas excepciones™, se lo encuentraen lageneralidad de las cons-
titucionesy, de ordinario, precede alos otros dos, si bien “no esclaro si en todos
los casos se trata de una efectiva confesionalidad o simplemente del reconoci-
miento de unarealidad social, indiscutible y aceptada, como eslafiliacion catdli-
cadelos habitantes” ™.

Este reconocimiento de lareligion catélica como la oficial de los Estados le
asegurabasu protecciony el ‘gjercicio del culto publico’, férmulaésta que dejaba
abiertala posibilidad del culto privado de aquellos extranjeros que empezaron a
afluir a América en nimero creciente, muchos de ellos no catélicos y general-
mente [lamados ‘ disidentes' . La continuidad del patronato indiano por las auto-
ridades americanas decimondnicas tratd en ocasiones de fundarse juridicamente;

" Bravo, La epopeya (n. 69) 70.
" Documento de Puebla 412.

2 B. Bravo Lira, El Estado constitucional en Hispanoamérica 1811-1991. Ventura y desven-
tura de un ideal europeo de gobierno en el Nuevo mundo (México 1992); EL misvo, Etapas
histéricas del Estado constitucional en los paises de habla hispanay portuguesa (1811-1980),
en Revista de Estudios Historico-Juridicos 5 (1980) 35-84.

8 Lamastemprana constitucién que lo omite eslabolivariana de 1824 en laque no se mencio-
naningunareligion oficial. En estos casos lasimilitud de estas constituciones con |os model os
extranjeros es casi completa, puesto que se suprime el principal elemento original y propio del
constitucionalismo en Hispanoamérica, Espafiay Portugal. Cfr. B. BRavo Lira, Historiadelas
instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica, 2 ed. (Santiago 1993) 164.

" F. RetamaL, La libertad de concienciay lalibertad delasreligiones en los grandes sistemas
contemporéaneos, en AA. VV., Lalibertad religiosa. Memoria del 1X Congreso internacional
de Derecho candnico (México 1996) 76-77.

Vid. P.A. Delros, Historia del cristianismo en América Latina (Fraternidad Teol dgica Sud-
americana, Buenos Aires 1992) con datos y bibliografia desde la perspectiva bautista de su
autor.
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un gjemplo es la teoria del ‘derecho presunto’ adoptado en la Gran Colombia,
seguin el cual e gobierno independiente seria el legitimo sucesor del rey espafiol
Y, por lo mismo, heredero del gjercicio desusregalias™. Otros, menosinteresados
en aspectos doctrinal es, simplemente actuaron de hecho y asi [0 plasmaron en sus
constituciones.

Lalglesia, sin embargo, empez6 atomar concienciadel abuso que entrafiaban
las practicas patronati stas unilateral mente continuadas por |as autoridades ameri-
canas'y empez0 a abogar por su independencia, sin que ello implicarala ruptura
entre Estado e I glesia, unién doctrinalmente reiterada por €l magisterio de Pio IX
(1846-1878)"" y de Leodn XI11 (1878-1903)™: el Estado debia proteger lareligion
verdaderay teniadeberes paracon Dios, fuente de toda autoridad. Unamanerade
regular juridicamente estas relaciones fue la celebracion de concordatos. Asi, ha-
ciamediados de siglo, particularmente a partir del pontificado de Pio I X, es posi-
ble advertir el esfuerzo por celebrar concordatos con diversas naciones, no todos
los cuales tuvieron la misma suerte™.

Un nuevo elemento vino a hacer mas tensas las relaciones: el paso del Estado
confesional a Estado laico merced al influjo del liberalismo incrédulo que apun-
tabaalaseparacion entrelalglesiay el Estado, o que se consigui6 con aflictivas
consecuencias parala lglesia en algunos paises, en concreto, Venezuela, Colom-
biaf®® y México®™.

20. Este es el marco historico en que se desenvuelven las relaciones Iglesia-
Estado en América mientras en Alemania se desarrollabala Escuela Histérica del

6 ReTaMAL, La libertad (n. 74) 77.
V. gr. enciclica Quanta cura (1864) y €l Syllabus que |la acomparia.

8V, gr. enciclicas Diuturnumillud (1881) sobre el origen del poder civil; Immortale Dei (1885)
sobrelaconstitucion cristianade los Estados; Libertas praestanti ssimum (1888) sobre las condi-
ciones de laverdaderay falsalibertad. Su texto castellano en F. Guerrero (dir.), El magisterio
pontificio contemporaneo 2 (Bac, Madrid 1992) 433-81, cada unade las cuales va acompafiada
deunaintroducciény debibliografia. Cuando se publicé laenciclica Immortale Dei, |os obispos
de Chile publicaron una Pastoral colectiva sobre el liberalismo, con motivo de la publicacion
oficial dela enciclica Immortale Dei de la Santidad de Ledn XII1 (Santiago 1886) 49 pags.

" Los concordatos y acuerdos celebrados con paises americanos durante €l siglo XIX son los
siguientes: Bolivia 1851; Costa Rica 1852; Guatemala 1852; Haiti 1860; Honduras 1861; Ni-
caragua 1861; San Salvador 1862; Venezuela 1862; Ecuador 1862, 1865 (convenio), 1881
(nuevaversion del concordato), 1890 (concordato sobre la sustitucion de los diezmos); Brasil
1862 (acuerdo sobre las misiones apostdlicas entre losindigenas del imperio); Pert 1875 (con-
cesion del derecho de patronato a presidente de la republica); Guatemala 1884; Colombia
1886, 1888 (convenio sobre aplicacion del art. XXV del concordato), 1892 (convencion adi-
cional), 1898 (renovacion del convenio sobre art. XXV del concordato).

8 J. M. Groor, Historia eclesiasticay civil dela Nueva Granada (Bogota 1889-1893) 5 vols.;
J. M. PacHEco, Historia eclesiastica de Colombia (Bogota 1969-1986) 4 vols. (Historia exten-
sa de Colombia, vol. 13, tomos 1-4).

8 M. Cuevas, Historia de la Iglesia en México (México 1946) 5 vols.; J. GuTiERREZ CASILLAS,

Historia de la Iglesia en México, 2 ed. (México 1984); P. V. Murray, The Catholic Church in
México (1519-1910) (México 1965); D. OLmepo, Manual de Historiadela lglesia (México 1946).
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Derecho con los fructuosos resultados que hemos visto para el Derecho eclesias-
tico. Nada de esto, sin embargo, pasé a América. La intensa intervencion de las
autoridades pol iticas en materias eclesi asticas dio origen aun abultado nimero de
normas que, teniendo su origen en el Estado, regulaban aspectos variados de o
religioso. No hubo, sin embargo, intentos de estudiar dicha masa juridica con
criterios similares a los que ya se veian en Europa. Lo que no significd que no
ocuparan laatencion delosjuristas, pero ellavino fundamental mente desde quie-
nes, en lamismalglesia, cultivaban el Derecho publico eclesiastico®?.

En efecto, ya en la década de los afios cincuenta del siglo XIX aparecen en
Brasil dos textos de Derecho publico eclesiastico®, los que también aparecerian
en otros paises americanos, como Argentina® o Chile® y también en otros que
por esos afios celebraron concordatos con la Santa sede, como Ecuador®. No
hubo, sin embargo, quienes enfrentaran sistematicamente el estudio delalegisla
cion estatal reguladora del fenémeno religioso. Una explicacion, entre otras, me
parece que hay que verlaen el hecho que €l desarrollo del Derecho eclesiastico se
Ilevaba adelante, por esos afios, en Alemaniay después en Italia, paises que no
estaban en la mira de las autoridades americanas decimondnicas que mas bien
eran atraidas por Francia, Inglaterray Estados Unidos de Norteamérica.

Los estudios de lus publicum ecclesiasticum continuaron en el siglo XX en
algunos paises®”, complementados en algunos casos con la literatura aparecida
con ocasi 0n de huevos concordatos®, como el colombiano de 1973%°. No ha habi-

82 Es preciso advertir, sin embargo, que las grandes obras maestras de esta disciplina apareci-
das en el siglo XIX —Liberatore, Tarquini, Cavagnis- no consideraban que el objeto de su
cienciafuese lalegislacion del Estado sobre materias eclesiasticas, razén por la que Iban en-
tiende que “el lus publicum ecclesiasticum no constituye propiamente un precedente directo
del moderno Derecho eclesiastico”. Iban, Derecho (n. 26) 188.

8 M. be MonTE, Elementos de Direito eclesiastico publico e particular emrelagao adisciplina
general da Igreja e com applicagao aos usos de Igréja de Brasil (Rio de Janeiro 1857). El
autor fue obispo de Rio de Janeiro y fallecid en 1863. J. ViLLELA DE CAsTRO TAVERA, Compen-
dio de direito eclesiastico (Recife 1855).

8 M. pe MonTEs bE Oca, Apuntes de Derecho Publico Eclesiastico (La Plata 1892); D. Vélez
Sérsfield, Derecho Publico Eclesidstico. Relaciones del Estado con la Iglesia (Buenos Aires
1889).

& Vid. infra. n. 98.
8 MonTi, Elementos de Derecho Publico Eclesiastico (Quito 1870).

8 En Colombia, v. gr., O. Toeon, Compendio de Derecho Publico Eclesiastico (Bogota 1954);
en Uruguay, F. MaRrTiNEZ AGUILAR, Aplicacion del Derecho Publico Eclesiastico externo enlas
relaciones del Uruguay con la Santa Sede.

8 Los concordatos y acuerdos celebrados con paises americanos en €l siglo XX son los si-
guientes: Colombia 1902 (convenio sobre las misiones), 1908 (renovacion del convenio para
laaplicacion del art. XXV del concordato de 1887), 1918 (convencion sobre la aplicacion del
concordato de 1887), 1919 (convencion sobre la aplicacion del concordato de 1887), 1951
(canje de notas sobre la aplicacién del concordato de 1887), 1923-1924 (convenciones parala
interpretacion del art. XV1I del concordato), 1928 (convencion paralas misiones), 1953 (con-
vencion para las misiones), 1973 (concordato); Ecuador 1937 (modus vivendi y convencion
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do, sin embargo, en todo el siglo XX quienes cultiven el Derecho Eclesiastico del
Estado como disciplina. Méas aln, todavia en la década de |os noventa era posible
encontrar nuevos estudios desde la perspectivadel Derecho pablico eclesi astico®™.

21. Desde otras perspectivas, las no siempre pacificas relaciones entre Estado
e lglesia en América Latina desde su independencia ha originado problemas de
variadanaturalezay entidad que en ambos siglos hafacilitado unaliteratura espe-
cificay abundante en los diversos paises™ . Con todo, se trata de estudios parcia-
les que abordan temas concretos sin que haya habido hasta ahora €l intento de
abordarlos sisteméticamente en la perspectiva del Derecho Eclesiéstico del Esta-
do. En este sentido no me parece que pueda todavia hablarse de origenes y desa-
rrollo de la disciplina en América Latina, pues en |os distintos paises se trata de
una historia que todavia no empieza.

VII. EL DERECHO ECLESIASTICO EN CHILE

22. Incorporadalagobernacion de Chile ala Coronaespariola, su situacion juridi-
cano fuedistintaaladel resto del Continente, de maneraque lasrelaciones Esta-
do-Iglesiadiscurrieron por laviadel patronato, configurandose también en Chile
el Estado misional®.

23. Producidala independencia, las autoridades republicanas continuaron de
hecho con €l patronato, consagrando la confesionalidad del Estado en los diver-
s0s proyectos constitucionales y finalmente en la Constitucion de 1833, la que
alcanzariacasi unsiglo devigencia. Y con ello, no sdlo laconsagracion del patro-
nato, sino que laconfiguracion del Estado de Chile como Estado misional apartir
de Portales®. Sin embargo, la creciente conciencia por parte de la Iglesia del

adicional); Haiti 1938 (convenio sobre los bienes eclesiasticos y su administracion), 1966
(protocolo); Santo Domingo 1954; Argentina 1957 (acuerdo sobre jurisdiccion castrense y
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas), 1966 (acuerdo); Bolivia 1957 (convenio sobre
misiones), 1958 (acuerdo sobre jurisdiccion castrense y asistencia religiosa de las Fuerzas
Armadas); Republica Dominicana 1958 (ereccion del vicariato castrense); Paraguay 1960 (erec-
cion del vicariato castrense); Venezuela 1964 (convenio); El Salvador 1968 (convenio sobre
jurisdiccion eclesiastica castrense y asistencia religiosa de la Fuerza Armada y Cuerpos de
Seguridad); Perti 1980 (acuerdo).

8 J. EGureN §., Derecho concordatario colombiano, 2 ed. (Bogota 1974); L. Restrero §)., El
concordato ayer (1887) hoy (1973), 2 ed. (Bogota 1974).

%A, D. Busso, Lasfuentes del Derecho Publico Eclesiastico en el Concilio Vaticano Il yen el
Cadigo de Derecho candnico, en Anuario Argentino de Derecho Canénico 1 (1994) 141-54.

% No es éste €l lugar dereferirse aella, pero si me parece importante plantear |a necesidad de
empezar a elaborar elencos bibliogréficos por paises, |os que resultan del todo indispensables
para estudios posteriores.

92 Vid. supran. 69.

% J. GonzALEz EcHENIQUE, El gobierno chileno y el concepto misionero del Estado (1832-
1861), en Historia 5 (1966) 197-214; B. Bravo Lira, Portalesy el trénsito del absolutismo
ilustrado al Estado constitucional en Chile, en EL mismo (ed.), Portales, el hombrey su obra.
La consolidacion del gobierno civil (Santiago 1989) 377-87.
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abuso que llevaba consigo el neo-regalismo de las autoridades civiles fue hacien-
do igualmente tensas las relaciones de ella con e Estado, las que se acentuaron
con lallegadaal poder de elementos liberales que pretendian como finalidad Ulti-
ma la separacién entre ambos. El siglo X1X terminaba con la vigencia desde la
década de los ochenta de las |lamadas leyes laicas, que regulaban civilmente el
matrimonio (1884), los cementerios (1884) y el registro civil (1884). Finalmente,
la separacion se llevé a efecto, sancionada constitucionalmente, con la Constitu-
cion del afio 1925; se hizo en términos cordiales con la Santa Sede y no significo
un quiebre en las instituciones, separacién que ha sido valorada positivamente
tanto por lalglesia como por el Estado.

24. Lalegislacion chilena, tanto en el siglo X1X como en XX haregulado el
hecho religioso en su dimension social. No ha sido, empero, a igua que en el
resto del continente, estudiada hasta ahora sisteméticamente como disciplina au-
ténoma. Razones diversas se han conjugado para este resultado. Hemos visto en
las péginas anteriores que el Derecho eclesiéstico ‘en sentido moderno’ se ha
desarrollado principalmente en Italia, alo largo del siglo XX, de donde paso tar-
diamente a Espafia. No fue Italia un pais escogido por los chilenos que acudian a
extranjero a estudiar derecho, y los pocos que se dirigian a Roma eran més bien
clérigos interesados en las disciplinas eclesiésticas y en las universidades
pontificias, en circunstancias que el Derecho eclesiastico estaba siendo cultivado
por laicos en sedes universitarias estatales. Los que, por su parte, se dirigian a
Espafia, tenian otrosinteresesy aun cuando estudiaron muchos de ellos en univer-
sidades espafiolas, hemos visto que el Derecho eclesiastico tuvo un tardio desa-
rrollo en ese pais. Por 1o demas, quienes iban a estudiar derecho iban a hacer
estudios de post-grado en tanto que el Derecho eclesiastico, como disciplinaem-
pezé adifundirse en la ensefianza juridica de pre-grado.

Por otraparte, latemprana supresion de la ensefianza del Derecho canénico en
los planes de estudio de la Facultad de Derecho de laUniversidad de Chile, el afio
1903, elimind la posibilidad de que, a través de dicha disciplina se tocaran temas
de Derecho eclesiastico, como sucedi6 en Espafia. Es cierto que el Derecho cané-
nico sigui6 ensefiandose en la Escuela de Derecho de la Universidad Catolica de
Santiago y en el Curso de Leyes delos Sagrados Corazones de Valparaiso, pero la
asignatura se centraba solo en el Derecho de la Iglesiay era muy poco, por no
decir nada, 1o que se estudiaba que no fuera precisamente canénico. Es cosa de
repasar las paginas del primer manual de Derecho candnico del siglo XX, publi-
cado en Valparaiso en 1918%, a poco de entrar en vigor el Codigo de Derecho
Canonico de 1917, parauso de los alumnos del Curso de Leyes paraver como en
es0s afios no tenian cabida en el programa de los cursos de Derecho canénico
temas eclesiasticistas, tal como los entendemos hoy. Y o mismo sucede en los
escasos manuales de Derecho canénico que se publicaron alo largo del siglo®.

9 Nociones de Derecho candnico en conformidad con el novisimo Cadigo de Pio X (Curso
Universitario de |os Sagrados Corazones, Valparaiso 1919).

% Ademas del sefidlado supra n. 94, C. HamiLton D., Manual de Derecho canonico (Santiago
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Después de la entrada en vigencia del Cadigo de Derecho Candnico de 1983
se haproducido en AméricaLatinaen general y en Chile en particular un renova
do interés por los estudios de Derecho candnico, especial mente en universidades
estatalesy particulares no siempre catélicas. Este renacer de los estudios canéni-
cos, sin embargo, no ha traido consecuencias para nuestra asignatura, pues los
programas, manteniendo la autonomia del Derecho canénico, desarrollan conte-
nidos propiamente candnicos, sin que se ocupen mayormente de temas de Dere-
cho eclesiastico en la perspectiva propia de esta Gltima disciplina®.

Otro hecho que incide en la escasa atencion juridica gue se ha hecho de estos
temas es la separacion de lalglesiay € Estado, producida en Chile en 1925 con
ocasi6n de la Constitucion politica de ese afio, y lainexistencia de un concordato
0 acuerdo con la Santa Sede.

25. Con todo, los temas referidos a lo que hoy entendemos como Derecho
Eclesiastico del Estado han estado presentesen laliteraturajuridicachilenay ello
por diversas vias. Una primera via fue la del lus publicum ecclesiasticum. Yaen
1832 se proponia entre los cursos del Instituto Nacional, donde estudiaban los
futuros abogados, como asignatura subalternadel cuarto curso deleyes uno deno-
minado ‘Historiay elementos del derecho publico eclesiastico e instituciones ca
nonicas ¥ ; y haciafines de siglo, Fernandez Concha publicaba en nuestro paisun
amplio texto de esta disciplina®.

Una segunda via es la de los estudios historicos iniciados en € siglo XI1X y
continuados en el XX, de la mano tanto de historiadores eclesiasticos® como
laicos'®. Las obras de historia de Chile todas ellas abordan las relaciones del
Estado con lalglesia, con juicios dispares segln las perspectivas de andlisis que
adoptan los historiadores, muchos de los cuales no tienen formacion juridica. Lo
mismo los pocos historiadores que han abordado en particular 1a historia de la

1949); F. Vives E., Nociones de Derecho candnico. Lo que un seglar debe saber de Derecho
canénico (Santiago 1959). Vid. C. SaLINAsARANEDA, Lostextos utilizados en |a ensefianza del
Derecho canénico en Chile después de la independencia, en Anuario de Historiadelalglesia
(Pamplona 2001) en prensa.

% V. gr. Los programas del Curso de Derecho canonico I-11 en las Escuelas de Derecho de las
Universidades de Chiley Catdlica de Valparaiso. En €l primer semestre se hace unaintroduc-
cién general al curso, y se estudian laformacion histéricadel derecho delalglesia, nomologia,
personas, organizacion eclesial a nivel universal y particular, derecho patrimonial y derecho
penal. El segundo semestre, asignatura autbnoma que exige como pre-requisito haber aproba-
do Derecho candnico |, se dedica al derecho matrimonial y procesal.

9 El Araucano 7 enero 1832.
% R. FernANDEZ ConcHA, Derecho Publico Eclesiastico (Santiago 1872 = Santiago 1894) 2 vols.

% Unavaloracion de ellaen M. Barrios VALDES, Pensamiento teoldgico en Chile. Contribu-
cién a su estudio: Historiografia eclesiastica chilena, 1848-1918, en Analesdela Facultad de
Teologia 38 (1987); EL mismo, Tendencia de la historiografia eclesiastica durante el siglo XIX
(1848-1918), en Teologia y Vida 27 (1986) 191-202.

100 Una valoracion de ellaen M. Barrios VALDES, Historiografia eclesiastica, 1848-1988. La
Iglesia: una vision de los laicos, en Historia 28 (1994) 5-35.
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Iglesia en Chile™ . Aparte de estas historias generales, €l especifico tema de la
relaciones entrelalglesiay el Estado en Chile hasido objeto de a gunos estudios
histéricos referidos a diversas épocas'®. Y, por supuesto, numerosas son las pu-
blicaciones sobre hechos particul ares de estas rel aciones, que tienen un indudable
contenido juridico, y que son del todo Gtiles para comprender la historia de estas
relaciones que son las que dan el marco alas normas que el Estado de Chilehaido
dictando sobrelo religioso'®. Especial mencion merecen aqui los estudios referi-
dos a periodo indiano que han sido objeto de estudio por diversos integrantes de
la denominada Escuela chilena de historiadores del derecho'®.

Una tercera via es la literatura juridica que ha surgido con ocasién de temas
especificos en que ha estado en juego lo religioso. Uno de los hechos que dio
origen a algunos de estos trabajos durante el siglo XX fue la separacion entre la
Iglesiay el Estado producidaen 1925 con ocasion de la promulgacion de la Cons-
titucion politica de ese afio, pues una de las discusiones que se suscito fue la cali-
dad con que quedaba la Iglesia catélica después de dicha separacion, dudandose
por algunos que siguiera siendo persona juridica de derecho publico como era
considerada por €l Estado de Chile antes de dicha Constitucion'®. Otros temas
que han merecido ser estudiados desde una perspectiva netamente juridica han
sido la ensefianza, los ministros del culto, los capellanes, |as relaciones patrimo-
niales, los cementerios. Ultimamente, nuevos hechos han motivado nuevaliteratu-

101 C. SiLva Cotaros, Historia eclesiastica de Chile (Santiago 1925); F. ALiaca Roaas, Lalgle-
sia en Chile. Contexto histérico (Santiago 1985); F. ARANEDA Bravo, Historiadela Iglesiaen
Chile (Santiago 1986); M. Barrios VALDEs, La Iglesia en Chile. Sinopsis histérica (Santiago
de Chile 1987); EL misvo, Chiley su Iglesia: una sola historia (Santiago de Chile 1992).

102 F, GonzALEz Espeio, Cuatro decenios de historia eclesiastica de Chile. Crénica de lasrela-
cionesentrelalglesiay el Estado 1831-1871 (Santiago 1948); A. Merino EspiREIrA, Crénica de
lasrelacionesdel Estado y la Iglesia en Chile durante la anarquia (1828-1830) (Santiago 1962).

103 |_abibliografia sobre el tema es abundante. Baste el siguiente gjemplo: L. E. SiLva Cuevas,
Cuestionesteol 6gicas en Chile 1918-1919. Presentacién de don Crescente Errazuriz Valdivieso
como arzobispo de Santiago antela Santa Sede, por el gobierno de Chile, en Anales de Facul-
tad de Teologia 40 (1989).

104 Una relacion de los estudios publicados en Chile hasta 1982 puede verse en C. SaLINAS
ARANEDA, Avance para una bibliografia chilena de historia del derecho indiano, en Revista de
Estudios Histérico-Juridicos 9 (1984) esp. 408-25. A ellos habria que agregar los estudios
publicados en Chile con posterioridad 21982y los publicados en el extranjero. Un ejemplo de
estos Ultimos C. SaLinas ARANEDA, La politica regalista en las vistas fiscales de la audiencia
de Chile de fines del siglo XVIII, en AA. VV., Xl Congreso del Ingtituto Internacional de
Historia del Derecho Indiano 2 (Buenos Aires 1997) 345-64. Sobre la Escuela chilena de
historiadores del derecho vid. A. Douenac Ropricuez, Alamiro de Avila Martel, cofundador
de la Escuela chilena de historiadores del derecho, en Revista Chilena de Historia del Dere-
cho 15 (1989) 333-40; S. MarTiNEZ BAEZA, Del derechoindiano al derecho comin. La Escuela
chilena de historiadores del derecho, en El Mercurio (Santiago 23 junio 1996).

105 C. SaLinAs ARANEDA, Avance para una bibliografia de Derecho Eclesiastico del Estado de
Chile a partir de la Constitucion de 1925, en Revista de Derecho Universidad Catdlica de
Valparaiso 20 (Valparaiso 2000) en prensa.
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ra, como lamediacién dela Santa Sede en € litigio limitrofe con Argentinay, mas
recientemente aln, la larga discusién y final aprobacion de la ley que establece
normas sobre la constitucion juridicadelasiglesiasy organizacionesreligiosas'®.

Una cuarta via que ha permitido una cierta presencia de estos temas en sede
juridica ha sido la manualisticajuridica en general, tanto civil como canénicade
lossiglos XIX y XX enlaque, con ocasion de aquellostemas en los que intervie-
ne lo religioso, lareferencia es obligada. Piénsese, por ejemplo, en €l estudio de
las garantias constitucionales de libertad de culto o de conciencia, los delitos en
gue €l bien protegido es la libertad de cultos, o el matrimonio civil cuando se
estudia en sede canonica. Setrata, sin embargo, de referencias genéricasy esca-
sas que, en el hecho, se pierden entre la gran cantidad de informacion referida a
los demas temas de cada disciplinal®. Lo mismo sucede con algunas obras de
Derecho candnico publicadas en €l siglo XX en las que, con abundanciade infor-
macién y erudicidn, se abordan algunos temas especificos de interés canénico,
como la parroquia, pero con ocasién de los cual es se hacen referencias alas nor-
mas estatal es chilenas!®.

Contodo, y apesar delo anterior, no puede decirse que el Derecho Eclesiasti-
co del Estado de Chile sea una disciplina cultivada hoy por hoy por nuestros
juristas.

26. Sin embargo, y a pesar de este panorama, hay en estos momentos vigentes
en Chile un gran nimero de normas que, emanadas del Estado de Chile, o que,
siendo internacionales, han sido incorporadas a ordenamiento juridico chileno,
regulan ladimension social del factor religioso. Hay, pues, unamasa juridicaque
amerita su estudio desde la especifica perspectiva del Derecho eclesiéstico. Me
parece que estén dadas las condiciones para que en Chile empiece adesarrollarse
un Derecho Eclesiastico del Estado de Chile, cultivado con todo € rigor cientifi-
co de tal disciplina. Tal empefio alin no se inicia, de manera que a término de
estas paginas, si bien hemos podido mostrar losorigenesy el primer desarrollo de
ladisciplinaen Europa, no podemos mostrar |o mismo en nuestra patria, pues en
ellaesahistoria, a igual que en €l resto del Continente, estatodavia por empezar.

106 Se trata de laley 19.638 publicada en el Diario Oficial del 14 de octubre de 1999. Para la
bibliografia sobre estos temas vid. la nota anterior.

7 Entre los manuales canénicos v. gr. Nociones (n. 94) 8, 32, 35, 58, 81, 103, 111, 126.
HamiLTon (n. 95) 110-17, 124, 206, 213-14, 257-61. Vives (n. 95) 61-62, 106-9, 130-36, 137-
46. En €l siglo XX, J. Donoso, Instituciones de Derecho candnico americano 1 (Valparaiso
1848) 119, 244-5; 2 (Valparaiso 1949) 121-22, 139, 227, 278.

18 Egpecial mencién merece en este sentido |. LARRAIN EvzAGUIRRE, La parroquia ante el
derecho civil chileno o Estatuto juridico de la parroquia (Santiago 1956).



