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Presupuestos. En la ciencia del Derecho es dificil encontrar temas
que no hayan sido ya repetidamente discutidos, bien en s{ mismos, bien
en sus fundamentos o en sus consecuencias. El Derecho es una ciencia
abierta siempre a nuevos planteamientos e incluso a nuevas necesidades,
que pueden llegar a determinar la aparicién de nuevas ramas juridicas vy,
dentro de éstas, nuevos temas acordes con las circunstancias de cada época.
En nuestro siglo xx, tanto el derecho eclesidstico como el derecho inter-
nacional han experimentado notables cambios en sus presupuestos y enfo-
ques doctrinales y pricticos, y pienso que se puede afirmar —en un andli-
sis histérico riguroso— que estamos adn en sus comienzos. Por eso, dedicar
estas pdginas al estudio de las conexiones entre estas dos ramas de la
ciencia juridica —derecho eclesidstico y derecho internacional— me ha
parecido del mayor interés.

Ahora bien, el tema elegido para este articulo comporta evidentes ries-
gos, que no se pueden ignorar ni subestimar. Y, desde luego, no es el
menor de ellos las dificultades metodolégicas que plantea al referirnos a
dos ciencias auténomas y a una nueva rama juridica que parte y toma ele-
mentos de ambas. Metodologia que, por otra parte, no sélo puede emplear
elementos juridicos, sino que requiere ademds de variables sociolSgicas, e
incluso politicas, que han de ser tenidas en cuenta’. Sin olvidarnos de los
problemas que el método propiamente juridico comporta en la actualidad

1 Pyesto especialmente de relieve en la dltima década, entre otros, por ViTaLl, E., «Le-
gislatio libertatis e prospettazione sociologiche nella recente dottrina ecclesiasticistica», en
Il Diritto Ecclesiastico, 1 (1980), pags. 24 y sigs. También resulta una valiosisima aporta-
cién metodoldgica el volumen que recoge las ponencias de TEDEscur, CATALANO, BELLINI,
Lomearpfa, Virari, CoNporELLI, FiNoccHIARO y DE Luca en las sesiones dedicadas a «Sto-
ria e dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico», Taormina, 26-29 oct. 1981; Laric-
c1a, S., «Presupposti politici e sociologici nello studio del dirito ecclesiastico», ponencia
presentada en las sesiones sobre «Dottrine Generali del diritto e diritto ecclesiastico», N4-
poles, 19-22 nov. 1986. Asimismo en estas sesiones, la ponencia presentada por FERRARI,
S., Il fattore metodologico nella costruzione del sistema del diritto ecclesiastico. Afirma
FERRART en su ponencia que estos tltimos afios «colocan al derecho eclesidstico en una
6rbita de mdxima expansién del pluralismo normativo», lo que le induce a pensar en
la necesidad de una atenta reflexién y de afinamiento metodoldgico de la doctrina: la re-
lacién entte derecho e historia, entre derecho e ideclogia y entre derecho (estatal) italiano
v derechos extranjeros.
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—expuestas sutilmente por CASUSCELLI— al afirmar que se ha venido
abusando del recurso del método formalista juridico moderno, de cardcter
idealista o neopositivista, y de las ideologfas sostenidas por investigadores
del Derecho, por ello se requiere una equilibrada recomposicién de la
relacién entre norma, experiencia y valores, desde una perspectiva critica
y a la vez cientifica, que exige tanto una elaboracién tedrica como pric-
tica >. Tampoco pueden olvidarse las vacilaciones y dudas, no ocultadas por
los maestros de nuestra disciplina, cuando tratan este tema y puestas espe-
cialmente de relieve al confrontar tales autorizadas opiniones®. Y, por dl-
timo, no debemos olvidar lo que debe considerarse una fase mis en el
desarrollo material del derecho que nos ocupa, esto es, el derecho personal
—individual o asociado, privado o pdblico— de libertad religiosa. Derecho
que no puede ser reducido a una determinada 4rea del territorio de un
Estado, sino que trasciende a cualquier limitacién espacio-temporal.

No tiene este estudio una traduccién prictica inmediata, pero, sin em-
bargo, en el esfuerzo de intentar precisar este dificil tema, confio contribuir
a su riguroso andlisis, animada en buena parte por aquella invitacién del
maestro LOMBARDIA ¢, en los comienzos de la década de los afios ochenta,
a tener mayormente en cuenta la tutela de la libertad en el marco de las
declaraciones internacionales para la proteccién de los derechos humanos,
superando con ello una estricta concepcién nacionalista del derecho. Y
coincido con LARriccIA cuando advertia que en el estudio de nuestra disci-
plina el jurista debe rechazar con decisién toda limitacién restrictiva de
horiontes °.

1. En la evolucién moderna de la doctrina eclesiasticista se puede
constatar la sentida necesidad de que el derecho eclesidstico estatal tenga
en cuenta, cada vez mds, las implicaciones o exigencias de orden interna-
cional que inciden necesariamente en las legislaciones intetnas, asi como
las que, desde los ordenamientos estatales, se proyectan en el orden intet-
nacional, sobre todo a través de las garantias de proteccién juridica de la
persona en su consideracién individual y colectiva. Esta necesidad ha sido
especialmente destacada por D’AvAck al referirse a la importancia de la
existencia de Tratados especificos que obliguen al Estado a una determi-

2 Cfr. CasuscerLl, G., Post-confessionismo e transizione, Milano 1984, pigs. 2 y sigs.

3 La sintesis de tales posiciones doctrinales se realiza en el punto 1 de este trabajo y
a él nos remitimos.

4 Palabras, a su vez, recordadas por FERRARI, S. en su ponencia I/ fattore metodolo-
gico..., cit. Y mds recientemente en «Diritto ecclesiastico e diritto internazionale», en Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia,
Madrid 1989, pdgs. 177 y sigs.

5 Insistiendo en que hoy ya no existen las barreras de ayer entre juristas y estudiosos
de las ciencias sociales, pues la aversidn del jurista a la ciencia politica y a la sociologia era
producto de un formalismo juridico por el que el estudio empirico de los fenémenos so-
ciales era combatido en nombre de un ideal mds alto y mds puro. Cfr. LAricciA, Presup-
posti politici e sociologici nello studio..., cit.
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nada linea de conducta en la regulacién de la materia eclesidstica, obli-
gindose —al menos en su consideracién formal— a emanar normas de un
contenido dado. Sefiala, sin embargo, que aunque el derecho eclesidstico,
en sentido estricto, es un sistema o complejo de normas emanadas de cada
Estado unilateralmente, no se puede eludir en su tratamiento el sistema
de normas externas, de normas aceptadas por varios Estados mediante con-
venciones de derecho internacional o de compromisos suscritos por un Es-
tado en particular y que no se rigen simplemente por derecho interno®.
LomBARDIA, haciéndose eco de la afirmacién de D’Avack, plantea la no-
cién de un derecho eclesidstico internacional «surgido de la concorde vo-
luntad de los Estados y constituido por aquellas normas y obligaciones con
las que los Estados se comprometen a adoptar una determinada legislacién
eclesidstica y de las que se deriva un deber particio externo de tener un
derecho eclesidstico interno de un determinado contenido» .

En el II Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico, organizado
por la Universidad Complutense y celebrado en Segovia (7-12 de noviem-
bre de 1986), CASUSCELLI afirmaba, en su ponencia sobre «Libertd reli-
giosa e fonti bilaterali», que le parecia ciertamente fecunda en perspectivas
la posibilidad de que normas y acuerdos de derecho internacional, en sen-
tido estricto, provean de un respaldo normativo, constituyendo el minimo
denominador comiin capaz de dar fundamento y satisfacer los confines del
derecho eclesidstico nacional, configurando el nidcleo constitutivo de un
derecho eclesidstico internacional . A pesar de que estas autorizadas mani-
festaciones de la doctrina se inclinan, no ya por la conveniencia, sino por
la necesidad de un derecho eclesidstico internacional, otro sector doctrinal,
no menos destacado, opta posiciones diversas.

PETRONCELLI se referia, en la segunda edicién de su Manuale di Diritto
Ecclesiastico, en 1965, al «derecho internacional eclesidstico» como com-
plejo de normas que tienen eficacia en el 4mbito del derecho internacional
y que se relacionan con la regulacién juridica del fenémeno religioso ’.
Estimo que debe apreciarse que este autor —as{ como BALLADORE PALLIE-
r1, DEL Grubice o DE Luca— utilizan el término ’internacional’ con
caricter sustantivado, confiriendo al término ’eclesidstico’ un valor simple-
mente adjetivo; por ello, se refieren al derecho internacional eclesidstico,
mientras que los autores que he citado con anterioridad a éstos —a mi
juicio con més acierto— emplean la expresién derecho eclesidstico inter-
nacional. Es decir, justamente, a la inversa: el cardcter internacional seria
sélo un aspecto del derecho eclesidstico y no el cardcter eclesidstico, un

6 Cfr. I’Avack, P. A., Trattato italiano di Diritto Eclesiastico, 1, Milano 1969, pdg. 28.

7 Cfr. Lomearpia, P., «El Derecho Eclesidstico», en Derecho eclesidstico del Estado
espafiol, Pamplona 1983, pig. 35.

8 Cfr. Casuscerri, G., «Libertd religiosa e fonti bilaterali», en AD.E.E., vol. III
(1987), pég. 99.

9 PETRONCELLY, M., Manuale de diritto ecclesiastico, Napoli 1965, péags. 14 y sig.
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aspecto del derecho internacional. Desde luego, como tendremos ocasién
de explicar seguidamente, no es una simple cuestién gramatical, sino que
incluye planteamientos conceptuales diferentes.

Para DEL GIUDICE, con su marcado positivismo, el concepto de dere-
cho eclesidstico tendria que «excluir cuanto esencialmente constituye dere-
cho internacional», puesto que sus normas se hallan por si mismas fuera
de los confines del propio derecho eclesidstico, al no poder traducirse o
imponerse por si mismas como normas de derecho interno . DE Luca, en
cambio, mantiene una posicién que podriamos calificar de ecléctica, dado
que si bien admite la existencia del derecho internacional eclesidstico co-
mo «materia relativa a normas de derecho internacional, comunes o parti-
culares, en materia religiosa», se cuestiona hasta qué punto la proble-
madtica internacionalista puede ser asimilada a la del derecho eclesidstico,
rechazando la tentacién de hacer descansar, de apoyar, al derecho ecle-
sidstico sobre el derecho internacional. Para DE Luca, el fundamento de
la disciplina eclesidstica viene dado exclusivamente por el derecho consti-
tucional de cada Estado y no por el derecho internacional . Ante este
abanico de actitudes doctrinales, podemos ya, al menos, determinar una
precisién inicial. Como se observa, se trata de una cuestién doctrinalmente
controvertida y abierta, en la que me parece tener particular importanca
la misma terminologia utilizada por los autores, que les hace abordar el
tema del derecho eclesidstico internacional o del derecho internacional ecle-
siastico desde posiciones diversas. En el primer caso, serfa un aspecto
-—con autonomia o no— del derecho eclesidstico (es decir, de la regulacién
estatal del fenémeno socio-religioso); en el segundo supuesto se insertarfa
en el propio derecho internacional, esto es, seria sélo una parte o contenido
material de éste. Considero probable que resida en este doble enfoque el
origen de esta falta de unanimidad doctrinal entre los propios eclesiasti-
cistas. Pienso igualmente que este punto de partida de los autores se
puede clarificar mejor atendiendo a las raices histdricas que determinan o
posibilitan el planteamiento de este tema en el orden internacional; y ellas
son la que intentaremos analizar a continuacién.

2. Si examinamos el derecho eclesidstico en su evolucién histdrica
comprobaremos que la vertiente internacionalista del mismo es un elemento
de constante presencia. Mds auin, los origenes histéricos del derecho ecle-
sidstico se entrelazan con los del derecho intelnacional. Ambos estdn co-
nectados en sus primeras etapas a la importancia de la Iglesia Catdlica y su
derecho. La figura del Romano Pontifice, como reconoce la propia doctrina
internacionalista —siguiendo las investigaciones documentales de BALLA-

10 Der Grupice, V., Manuale de diritto ecclesiastico, Milano 1964, pigs. 8 y sig.
U Dg Luca, L., Diritto ecclesiastico ¢ diritio internazionale, ponencia presentada en las
sesiones de «Dottrine generali del diritto...», cit.
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DORE-PALLIERI, PARADISI 0 SERENI, entte otros—, se mostraba como el
Srgano central de la comunidad internacional medieval ?, comunidad, que
se identificaba con la unidad cristiana, con la Cristiandad, fundamentada
——como advierte BELLINI— sobre el principio de la coincidencia de la
ecclesia con la civitas, constituyendo la unidad politico-religiosa del pueblo
bajo unas pautas organizativas teocéntricas ®. En ella, los poderes religioso
y estatal se establecen en funcién de una dificil armonia de los principios
monista y dualista, es decir, de una concepcién socialmente unitaria con
dos poderes. La regulacién juridica de la materia religiosa de la Cristiandad
correspondia exclusivamente al derecho de la Iglesia, de ahi la identifi-
cacién, en este momento de la historia, de derecho canénico y derecho
eclesidstico.

Con el nacimiento organizativo de las nacionalidades y la ruptura del
régimen politico-juridico de la Cristiandad, las bases del nuevo derecho
eclesidstico se asentardn sobre el principio cuius regio eius religio, siendo
insuficientes los planteamientos iusnaturalistas, o teocéntricos, medievales,
a los que el moderno racionalismo abtird nuevos cauces. Son precisamente
estos nuevos cauces los que representan una clara orientacién internacio-
nalista, donde las pautas vendrdn dadas por una, cada vez mejor entendida,
libertad de conciencia y tolerancia religiosa. Este periodo histdrico, iniciado
con las paces de Ausburgo y Wesfalia, se caracterizard todavia por el con-
fesionalismo estatal, cuyo objetivo se orienta en cada Estado hacia un
interés por el derecho eclesidstico de los otros Estados, con la pretensién
de obtener de éstos una determinada legislacién que permita defender, en
sus respectivos territorios, la propia Iglesia oficial.

La comunidad internacional de la Edad Moderna altera decisivamente
la configuracién medieval en funcién de los cambios ideolégicos y politicos;
petro carecerd de una estructura organizada con un poder central capaz de
imponer los nuevos criterios de tolerancia y, posteriormente, de libertad
religiosa. La revolucién francesa convertird al «Pueblo» en titular del poder
politico, y la Declaracién del Hombre y del Ciudadano tendrd, en su
contenido, una indudable proyeccién internacional, cuya consecuencia serd
el intento de consolidar una nueva moral universal. Es a partir de entonces,
segin la undnime doctrina internacionalista, cuando se desarrolla el prin-

12 Véase BALLADORE-PaLLIERI, G., Diritto internazionale pubblico, Milano 1962: Pa-
rRADISY, B., Storia del diritto internazionale nel medioevo, Milano 1941; SerENi, Diritto
internazionale, I, Milano 1966. También nos remitimos a: NussBauM, A., A Concise Histo-
ry of the Law of Nations, N. York 1962; Scuirrer, W. «The Legal Community of the
Mankind. A critical Onalysis of Modern Concept of World Organizaciéns, en Columbia
Univ. Press, N. York 1954; BognerTi, G., «Formazione storica dell’Europe e diritto inter-
nazionale nel Medioevos, en Comunicazioni e Studi, 11, Milano, 1946, pdgs. 26 y sigs.;
TrUYOL Y SERRA, «Gendse et structure de la société internationales, en R. de C. 1959, pi-
ginas 557 y sigs. Y a la obra ya cldsica de CarAsso, F., Medioevo del diritto, 1, Le fonti,
Milano 1954,

B Cfr. BeLLiNi, P., Principi di diritto ecclesiastico, Milano 1976, pdgs. 11 y sigs.
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cipio de la estructuracién internacional, en base a los derechos de los
Estados y de los ciudadanos *.

El Congreso de Viena de 1815 dard a Europa una nueva reestructu-
racién politica, v la propia fuerza motriz del principio de las naciona-
lidades afectar incluso a los Estados Pontificios, siendo la llamada cuestién
romana uno de los ejemplos mds espinosos y de dificil comprensién en
el 4drea del derecho eclesidstico internacional, a un tiempo y paradégica-
mente, es uno de los hechos més esclarecedores de la relacién Iglesia-
Estado en sentido moderno. Todo ello tendrd una consecuencia importante
en la comunidad internacional, ya que ésta, asentada en la unidad politico-
religiosa primero y en el principio de la tolerancia religiosa después, exige
una fundamentacién y finalidad que le vendrdn dadas por los propios
estados, cuya estructura y organizacién ya serd, al menos tendencialmente
y cada vez mds, de cardcter politico-secular. Por otra parte, también ha de
tenerse en cuenta que la colonizacién del Nuevo Mundo, que dilaté los
confines del 4mbito espacial europeo, va a acoger de un modo muy peculiar
el principio de !as nacionalidades. Las colonias americanas, que irdn inde-
pendizdndose de Gran Bretafia, Francia, Portugal y Espafia, a lo largo de
los siglos xviir y x1x, amplian los sujetos e intereses de la comunidad
internacional, consolidando su estructura politico-secular y dando entrada
a nuevos presupuestos juridicos del fenémeno socio-religioso, con mayor
atencién al pluralismo social y a la desvinculacién oficial del poder poli-
tico y del poder religioso.

El aconfesionalismo estatal que caracteriza el perfodo histérico mds
reciente, tal como ha sido fraguado por las democracias en Occidente,
presenta una terminologia en materia eclesidstica muy plural, asi laicismo,
agnosticismo, separacionismo, cooperacionismo no confesional..., pero el
objetivo se puede decir que es uninime y es también asumido por la comu-
nidad internacional: esto es, la tutela de los derechos de las personas;
en concreto y por lo que se refiere a nuestro andlisis, el derecho de libertad
religiosa. De modo mds explicito se ird formalizando esta tendencia tras
la primera conflagracién mundial a través de la Sociedad de Naciones.
La propia superacién del concepto de tolerancia religiosa, que expresa, mds
bien, un significado de actitudes o de comportamientos publicos, para dar
paso a un mejor fundamentado concepto de libertad religiosa y su cotres-
pondiente formalizacién juridica como derecho de la persona; es una temi-
tica que ocupa las décadas mds préximas a nosotros, tanto en el ordena-
miento internacional como en los estatales. A este concepto y a su forma-
lizacién dedicamos el siguiente paso de esta reflexidn.

14 Como obras de referencia general nos remitimos a Monaco, R., Manuale di diritto
internazionale pubblico, Torino 1971, pdgs. 40 y sigs.; CASSESE, A., Il diritto internazio-
nale nel mondo contemporanco, Bologna 1984; Carriro Sarcepo, J. A., El Derecho
Internacional en un mundo de cambio, Madrid 1984.
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3. La libertad religiosa resulta un concepto clave para la comprensién
actual del derecho eclesidstico. Es cierto que tal concepto estd necesaria-
mente mediatizado por la concepcién que se tenga de la persona, del
Estado y del derecho, siendo ficil, en apariencia, su delimitacién. No
nos corresponde, aqui y ahora, analizar el tratamiento doctrinal de Ia
libertad religiosa frente a las concepciones diversas de la persona, del Estado
y del derecho; pero baste recordar la doctrina eclesiasticista italiana, del
presente siglo, v su definicién del derecho eclesidstico como Ilegislatio
libertatis ® para reconocer la importancia, la esencialidad, de este punto
de partida en el enfoque de nuestra disciplina, en orden a defender los
legitimos intereses del individuo, de la comunidad y del derecho. Sin em-
bargo, también es ficilmente observable que la libertad religiosa, como
principio o como norma, no es objeto de una fijacién e interpretacién
uniformes. Las ideologias y los diversos avatares politicos puede que hayan
sido la causa de esta real o virtual multiplicidad interpretativa. Para el
Estado liberal europeo del siglo x1x, la libertad religiosa suponia, ante todo,
la afirmacién de la superioridad del Estado erigido sobre un acérrimo
laicismo anticlerical, como histérica reaccién frente a la Iglesia Catdlica.
Se produce entonces la ilgica consecuencia de que es al propio Estado
al que hay que reclamar la libertad, puesto que asume y absorbe todo el
poder de la sociedad. Serd, pues, la libertad —y la libertad religiosa como
derecho concteto— una reivindicacién de los individuos y de los grupos
sociales frente a la nueva concepcién y estructura estatal. En una posicién
totalmente diversa, se origina el nacimiento de la primera Constitucién en
sentido moderno. En efecto, para el Estado independentista del Nuevo
Mundo, la libertad religiosa pasé a ser concebida como presupuesto del
Estado y no como reivindicacién, o como conquista, frente a él'. Por
ello, ambas situacones politicas —en Europa y en América—, a pesar de
ser contemporinea en su presentacién, serdn netamente distintas y los
términos como separatismo y laicismo desarrollardn contenidos y signifi-
cados ciertamente diferenciados.

15 Es abundantisima la bibliografia sobre esta cuestion, y no hay ecclesiasticista en la
actualidad que de un modo u otro, directa o indirectamente, se refiera a la libertad reli-
giosa en sus multiples expresiones. Por ello citaremos a las ya cldsicas obras de: RuUFFINI,
F., La liberta religiosa. Storia dell’idea, Milano 1967 (reimpr. de ed. 1901); DE Luca, L.,
Il concetto di diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico, Padova 1946; Jimoro, C. A,
I problemi prattici della liberta, Milano 1961; Murray, J. C., «Religious Liberty: The
Concern of All», en America, 78 (1948), pdgs. 513 vy sigs. Y los trabajos colectivos: La
liberté religieuse, exigence spirituelle et probléme politique, Parls 1965; Liberta religiosa
e trasformazione della societa, Milano 1968; Teoria e prassi delle liberta di religione, Bo-
logna 1975.

Como teferencia bibliogrifica italiana hasta 1979 véase Ferrari, S., Ideologia e dog-
matica nel diritto ecclesiastico italiano (1929-1979), Milano 1979. E internacional: GiaN-
N1, «Religious Liberty: International Bibliography (1918-1979)», en R.I.C., Supplement 47-
49, Strasbourg 1980.

16 En este sentido puede verse MorAN, G. M., La proteccién juridica de la libertad
religiosa en U.S.A., Santiago 1989.
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Por otra parte, y éste es un dato muy relevante, la Iglesia Catdlica,
en su posicién de enfrentamiento al Estado laico a lo largo del siglo xix 7,
modificard también paulatinamente su postura, pasando primero a aceptar
la doctrina y la prictica de la tolerancia, para después, tras el Concilio
Vaticano II, asumir plenamente el principio de libertad religosa y la no
confesionalidad estatal al catolicismo. Un dato histéricamente comprobable
y de ditecta referencia a nuestro tema es que, con anterioridad al siglo xx,
son escasfsimos los convenios internacionales que protegen genéricamente
los intereses religiosos de los stibditos de los Estados. Algunos ejemplos,
no obstante, podrian ser el Tratado de Varsovia de 24 de noviembre de
1768 o el Congreso de Viena de 1815; asimismo, el Tratado de Berlin
de 13 de julio de 1878, que contiene, por primera vez, una disposicién
de tutela de la libertad religiosa de todos los subditos otomanos . Pero
en estos hechos dista mucho todavia de aparecer claro que se trata de un
verdadero derecho de las personas y no de implicaciones politicas en rela-
cién con grupos étnicos o minorfas en el Estado. Se requerfa, evidentemente,
una profunda transformacién del Derecho anterior en esta materia, como
en otras referentes a las libertades personales, una de cuyas manifestaciones
se encuentra en el articulo 21 del Pacto de la Sociedad de Naciones y, con
posterioridad, en el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas . Estamos, pues, todavia en los umbrales
de un cambio en el enfoque fundamental de este tema y no deben sorpren-
dernos las vacilaciones o imprecisiones y divergencias doctrinales; y mu-
cho menos la falta de implantacién real en la actividad legislativa y admi-
nistrativa de los Estados o, simplemente, en la cultura de los pueblos.
Es por ello, sin duda, mds urgente y necesaria una labor de clarificacién
y de esfuerzo superador de las inercias o perjuicios histéricos de un signo
o de otro, sin olvidar que es la vida real de todos los pueblos la que
ofrece mds posibilidades criticas al ejercicio del poder y la de mayor
sentido de la autonomia individual y social del hombre.

4. Como fenémeno convergente al que he descrito, hay también que
tener en cuenta que, frente a la pretendida omnipresencia juridica del
Estado en los siglos XI1x y XX, se intentard, por la comunidad internacional,
establecer algunas limitaciones mediante garantias de derechos individuales,
revalorizdndose, ep el plano tedrico al menos, la nocién de persona y sus

17 Recordemos las durisimas palabras de Grecorio XVI en su Enciclica Mirari Vos
(15 agosto 1832), al referirse al «delirioc de la libertad de conciencia», o las de Ledn XIII
en su Enciclica Libertas (20 junio 1890) al censurar el liberalismo.

18 Véase VERDROSS, A., Derecho Internacional Pdblico, Madrid 1972, pags. 33 a 47;
LANARES, La liberté religicuse dans les conventions internationales, Paris 1962.

19 Articulo 18 de la Declaracién universal: Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia v de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religidn o de creencia, individual y colectivamente, tanto en piblico como en privado, por
la ensefianza, la prictica, el culto vy la observancia, traduccidén v texto segin HErvapa Zu-
MAQUERO, Textos Internacionales de Derechos Humanos, Pamplona 1978, pag. 148.
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derechos ante el Estado. No debemos, claro estd, olvidar que este plantea-
miento, en su eficaz desarrollo y prictica, estd muy condicionado por las
consecuencias de las dos guerras mundiales y por las confrontaciones ideo-
légicas y de poder econémico y militar. Pero en estas situaciones es petfec-
tamente manifiesto cémo el dato, politico y juridico, de la libertad religiosa,
con todas sus legitimas expresiones, no es algo simplemente accesorio, sino
de cardcter fundamental, siendo acaso el derecho personal mis caracteri-
zante de un régimen politico de auténticas libertades democriticas ®. En
efecto, el actual Estado democritico, en cualquiera de sus variantes, se
propone ofrecer la tutela juridica individual y colectiva en esta materia y
no exaltar tanto posiciones separatistas como laicistas radicales, sino que
se adectia a las necesidades del propio principio de libertad religiosa, desde
se adecua a las necesidades del propio principio de libertad religiosa, desde
posiciones garantes de este derecho, bajo pautas mds o menos neutrales
o sometidas al principio de igualdad *'. Cierto es que este principio actda
como catalizador, tanto de posiciones hostiles e indiferentistas, como de
actitudes favorables por parte de los Estados, es decir, de sus poderes
publicos frente al interés religioso. Con todo, no debemos ignorar u omitir
las dificultades de llevar a la prictica, de adecuar a la realidad, la tutela
de este derecho; desde la legislacién y administracién del Estado hasta el
propio sistema procesal y sancionador. De todas formas, el pluralismo de-
mocrdtico parece orientar también al Estado hacia una nueva presentacién
de la laicidad, situdndola, no en el marco reducido y reductor de un
Estado —o de cada Estado, aunque en hipétesis lo hiciesen todos—, sino
como algo perteneciente al individuo, e irrenunciable por éste, y que pos-
tula, por tanto, una consideracién universal y no simplemente estatal.
Ahora bien, justamente este proceso de la exaltacién del individuo, de la
persona y de sus derechos inalienables coincide con la aparicién de la
idea de los derechos humanos, desde posiciones antropocéntricas, situando
el derecho de la libertad religiosa, en cuanto que es un hacer o un omitir %,
Tales posiciones fueron asumidas sobre todo por la comunidad interna-

2 Sirva como referencia las palabras de uno de los mds brillantes tedricos de las rela-
ciones Iglesia-Estado en Estados Unidos, LEo PrEFrER, al matizar que en el sistema ame-
ricano —primera y mds antigua democracia de Occidente— «la libertad religiosa es la pro-
genitora préicticamente de todas las libertades», en «Freedom and Separation: America’s
Contribution to Civilization». A Journal Church and State, vol. 2, nim. 2 (1960), pigi-
nas 101 y sig.

21 Para su aproximacién al principio de igualdad bajo concepciones estatales separacio-
nistas y cooperacionistas: DESTRO-MORAN, «Libettad religiosa, igualdad y no discrimina-
cién en los sistemas juridicos norteamericano y espafiol: consideraciones criticas», en Las
relaciones entrve la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia,
Madrid 1989, pdgs. 323 y sigs. Para un andlisis omnicomprensivo del laicismo: BELLINI,
«Verso un nuovo laicismo: per una legge comune sul “fatto religioso”», en Nuove prospet-
tive per la legislazione ecclesiastica (Atti del II Convegno nazionale di diritto ecclesiastico,
Siena, 27-29 novembre 1980), Milano 1981, pdgs. 167 a 182.

2 Véase BeLrini, P., Liberta e Dogma. Autonomia della persona e veritd della fede,
Bologna 1984, pigs. 23 y sigs.
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cional, como evidencian los sucesivos textos declarativos de derechos .
Pero frente a esta evolucién internacionalista y de modo simultdneo en
el tiempo, los Estados no han resuelto, cada uno en el 4mbito de su
soberania, el problema de las garantfas juridicas de la libertad religiosa,
ni en sus vertientes individuales, ni en sus manifestaciones sociales. Por
ello, la comunidad internacional, en sucesivas convenciones, declaraciones,
conferencias interestatales, etc., se ha enfrentado con este tema en su
intento de limitar los abusos o de encauzar positivamente las legislacio-
nes *, Es cierto que los medios coercitivos —como tendremos ocasién de
resefiar posteriormente— de que dispone la comunidad internacional son
de escasa eficacia, aunque sus intervenciones si tienen siempre un valor
moral o ejemplar, siendo, con frecuencia, el dnico medio de que disponen
también los ciudadanos en la reivindicacién de sus derechos legitimos.

La comunidad internacional, al concluir ambas guerras mundiales, fue
especialmente consciente del valor radical del respeto a los derechos de la
persona humana, como base de la paz internacional. Consecuencia —aun-
que limitada en su eficacia— de la primera guerra mundial fue la Sociedad
de Naciones, cuyo fracaso no dudan en relacionar, un buen niimero de
internacionalistas, con la inadecuada proteccién que ésta brindé a los dere-
chos individuales de las minorias frente a la organizacién e ideclogia de
los incipientes Estados totalitarios o fascistas . Pero tras la segunda gue-
rra mundial, e incluso durante ella, vatios documentos contribuyeron pau-
latinamente a la fijacién y al intento de lograr eficaces garantfas de los
derechos humanos. Asi, la declaracién del Presidente Roosevelt de 26 de
enero de 1941 sobre las «cuatto libertades», entre las que reconocia la
libertad de culto; la la Carta Atléntica, segiin el proyecto de Roosevelt y
Churchill de 14 de agosto de 1941, y, finalmente, la Conferencia de San
Francisco, que darj origen a la Carta de las Naciones Unidas y a la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre
de 1948.

La libertad religiosa serd afirmada en el foro internacional en el articulo
18 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, en los térmi-
nos siguientes:

«Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su reli-

;i }7béz:15e HEervapa-ZumaQuero, Textos Internacionales de Derechos Humanos, cit.
id.

5 Cfr. D’Artiuia, F., «1 diritti fondamentali nell’attivitd dell’organizzazione interna-
zionale del lavoro», en I diritti fondamentali della persona umana e la libertd religiosa
(Atti del V Colloquio giuridico, 8-10 marzo 1984), Cit. Vat. 1985, pdgs. 683 v sigs.

Sobre la Sociedad de Naciones y la Santa Sede, Rurrini, F., Corso di diritto ecclesiasti-
co italiano. La libertd come diritto pubblico subiettivo, Torino 1924, pdgs. 61 vy sigs.
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gién o su creencia, individual o colectivamente, tanto en publico
como en privado, por la enseflanza, la prictica, el culto y la obser-
vancia» %

El derecho eclesidstico atiende a esta reciente proyeccién internacional
y es logico que se plantee en la actualidad, entre sus contenidos, también
los que provienen de la voluntad consecuencia de los Estados, que obliga
a éstos a mantener us deberes pacticios exteriores de manera acorde con
su derecho eclesidstico interno. Pues bien, llegados aqui en esta exposicién,
podemos —o debemos— proponer la radical pregunta acerca del conte-
nido, de los sujetos y de las fuentes de un verdadero derecho eclesidstico
internacional. En efecto, hemos expuesto, hasta ahora, la conveniencia o la
necesidad de un derecho internacional eclesidstico o de un derecho ecle-
sidstico internacional, segin las diversas concepciones, mostrando su pre-
sentacién en los dltimos afios y sus exigencias en la propia evolucién de la
historia moderna relativa a nuestro tema de estudio, para concluir en la
decisiva introduccién del concepto y del derecho de libertad religiosa, que
deja sentir su impacto, tanto en las legislaciones estatales como confesio-
nales y, lgicamente, también en la comunidad internacional. Es el mo-
mento, pues, de plantear el tema desde su mismo centro.

5. Como cuestién previa al estudio del contenido, sujetos y fuentes,
considero preciso abordar otro intetrogante. ¢Podemos hablar, con preci-
sién técnica, de una verdadera ciencia del derecho eclesidstico internacional?
La respuesta afirmativa exigirfa dos requisitos: 1) analizar su autonomia,
y 2) atender a su propia metodologfa.

En este punto, me parece, por la propia coherencia cientifica del
derecho eclesidstico, que, en la actualidad, no puede hablarse con rigor,
ni parece que asi lo haya hecho la doctrina mds autorizada ¥, como ciencia
auténoma, sino mas bien de un sector auténomo o particular del derecho
eclesidstico estrictamente estatal. En todo caso, su autonomfa, dentro de
éste, vendria dada en razén de que no se agota en los limites de la legislacién
estatal el fendmeno socio-religioso, que es lo propio de la rama juridica
del derecho eclesidstico en sentido estricto, y también porque se orienta
a la tutela de la libertad religiosa en sus aspectos mds amplios y con los
medios técnicos propios del derecho internacional. Si se sigue este plantea-
miento hay que adoptar, como inevitable consecuencia, una metodologia
que pueda adecuarse, a la vez, a las pautas eclesiasticistas —por razén de
la materia— y a las peculiaridades y matices que le vienen dadas por su

26 Véase nota 19.

27 Tal vez la referencia mds cldsica sea JANNACCONE, C., I fondamenti del diritto eccle-
siastico internazionale, Milano 1936, También resulta interesante el planteamiento que hace
al respecto LOPEZ ALARCON, M., «Derecho Eclesidstico Internacional», en Revista del Ins-
tituto de Estudios Politicos, 1976, pigs. 194 y sig.
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cardcter internacionalistas, donde la técnica del derecho ha de corresponder
a la realidad socioldgica de la comunidad internacional, muy diversa de la
que se puede observar en cada Estado. La aplicacién de un método propio
al derecho eclesidstico internacional, bajo esta parcial autonomia que indi-
camos, habri de proveer a éste de una estructura juridica elaborada y cohe-
rente, que proporcione un fundamento cientificamente sélido y que, por su
conexién con el campo de la aplicacién del derecho internacional, se pueda
hallar en una posicién de ventaja frente al derecho simplemente estatal, al
provenir de una pluralidad de ordenamientos juridicos y tener su légica
y exigible eficacia en cada uno de ellos. En mi estimacién, cobra aqui su
pleno sentido la tesis de SaANTI RoMANO al afirmar tanto la condicién pri-
maria del ordenamiento internacional y de los ordenamientos estatales, asf
como en su dificil intento de armonizar sus mutuas telaciones®. Este
estudio conduce al andlisis de los elementos que pueden o deben integrar
el pretendido derecho eclesidstico internacional y a clarificar, en lo posible,
las relaciones que pueda o deba tener con el derecho eclesidstico interno y
unilateral de cada Estado. Hay que tener en cuenta, en este anilisis, que
el pretendido derecho eclesidstico internacional se nutre de elementos pro-
venientes de ordenamientos estatales, confesionales y del propio ordena-
miento internacional. Lo que les une, o lo que les es comun, es el contenido
material referido exclusivamente —sea de modo mediato o inmediato— a
la legitimidad del fenémeno religioso, individual y socialmente considerado;
esto es, expresado con las categorias técnicas del derecho y del deber
propias de la ciencia juridica. Precisamente en base a los criterios meto-
doldgicos v cientificos que determinan esta fijacién de contenido material,
he optado —como los autores citados al principio de este trabajo ®*— por
denominar derecho eclesidstico internacional y no derecho internacional
eclesidstico a este contenido. La diferencia, repito, me parece fundamental
y esclarecedora, dado que en el primer caso se configura esencialmnte como
derecho eclesidstico y, en el segundo supuesto, serfa un simple aspecto del
derecho internacional, ajeno a la metodologia y a un contenido propiamente
eclesiasticista. Las consecuencias doctrinales —e incluso practicas— setfan
cientifica y metodolégicamente diversas. La eleccién que hacemos obedece
también a su coincidencia con las Gltimas tendencias a afirmar mds, e
incluso a definir, al derecho eclesidstico estatal y al derecho eclesidstico
internacional como ejemplos de logros en la evolucién de la conocida
férmula legislatio libertatis .

8 Romano, S., Corso di diritto internazionale, Padova 1939. Sin embargo, disiente de
la construccién de ordenamiento internacional elaborada por RomaNo; BELLINI, Principi...,
cit {nota 13), pdgs. 329 y sig., al referirse a los inconvenientes que se evidencian sobre
todo en la individualizacién de la esfera subjetiva del derecho internacional.

2 Véanse notas nims. 6 y 7.

% Buen ejemplo puede ser MarGiorTa Brogrio, F., La protezione internazionale dells
liberta religiosa nella Covenzione europea dei diritti dell’'momo, Milano 1967; Vrirari, E,
«Legislatio libertatis...», cit. (nota 1); Monaco, R., «Tutela dei diritti dell'uomo e liberth
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Ademids, por otra parte, recordemos que los eclesiasticistas e interna-
cionalistas emplearon la expresién derecho internacional eclesidstico parten
del presupuesto discutible —a mi modo de ver— de que el derecho
eclesidtico es un fenémeno exclusivamente perteneciente al derecho de
cada Estado y aislan, a su vez, todo lo que es propio del orden juridico
internacional.

¢Qué relacién existe —o puede existir— entre el ordenamiento juridico
estatal y el sistema juridico internacional? Intentaremos dar respuesta a
esta pregunta en el préximo apartado.

6. Punto de partida de esta cuestién ha de ser el concepto de la
pluralidad de ordenamientos juridicos y, por otra parte, la relacién que
pueda darse entre ellos. La pluralidad de ordenamientos no implica nece-
sariamente una diversidad, sino que pueden ser homogéneos, ni tampoco
exige una radical separacién. Es conocida la controversia doctrinal —con
indudables manifestaciones pricticas— entre las concepciones monistas y
dualistas acerca de la relacién de los ordenamientos estatales y el in-
ternacional.

La teoria dualista ha encontrado una mayor acogida doctrinal, sobre
todo en la doctrina italiana *, y es también la que se asienta en la legis-
lacién espaﬁola a tenor de sus fuentes formales positivas y de sus prin-
cipios de j jerarquia normativa, que someten los compromisos juridicos exte-
riores a la propia Constltuc1on incluso prev1endo un proceso de revisién
de ésta (art. 95), pero manteniendo siempre la dnica e inmediata fuente
de obligatoriedad en virtud de la norma de detecho interno. No obstante,
esta teorfa postula la necesidad de explicar satisfactoriamente los dos
planos, de las normas juridicas, el internacional y el estatal.

La teorfa monista parte de un principio unitario del orden juridico
y establece e intenta aplicar el criterio jerdrquico entre los distintos orde-
namientos, afirmando la posicién de primacia del derecho internacional
sobre los derechos internos *

religiosa nelle organizzazione intergovernative», en I diritti fondamentali della persona
umana..., cit. (nota 25), pigs. 673 y sigs.; MARTINEZ TORRON, J., «El derecho de la liber-
tad religiosa en la jurisprudencia en torno al Convenio europeo de Derechos Humanos»,
en AD.E.E., vol. II (1986), pdgs. 405 y sigs., y Navarro, L., «Dos recientes documentos
de las Naciones Unidas sobre la tutela de la libertad religiosa. Hacia una convencién inter-
nacional de libertad religiosa», en Las relaciones entre la Iglesia v el Estado..., cit. (1989),
pags. 197 y sigs.

31 Recoge esta posicién doctrinal Arancio-Ruiz, G., Gli enti soggetti dell’ordinamento
internazionale, Milano 1951, pdgs. 27 y sigs.

32 Teoria con muy poco arraigo entre eclesiasticistas, pero si entre positivistas-normati-
vistas kelsenianos. Véase el propio KeLSEN, H., Teoria generale del diritto e dello Stato,
Milano 1984, pégs. 185 y sigs.

Sobre la influencia de KELSEN entre los cultivadores del derecho eclesidstico, CaruTo,
G., «Kelsen e il diritto ecclesiastico», en Dottrine generali del diritto e diritto ecclesiasti-
co...», cit.,, pags. 113 y sigs.
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Los puntos mds criticos que se ofrecen a la primera postura (dualista)
derivan de la ficil comprobacién de que las normas internacionales pueden
formar parte del derecho estatal interno, y de que el derecho internacional
establece ciertos limites al derecho de cada Estado, incluso en los tltimos
afios a través de una peculiar actividad jurisdiccional ®. Pero, a la vez,
respecto a la afirmacién que realiza la postura monista, puede objetarse
que se responde a una visién demasiado formalista del derecho y contraria
a la historia, dado que ésta muestra que los Estados nunca han ejercitado
una especie de facultad delegada del derecho internacional; y, ademis, la
afirmacién de que toda norma estatal contraria al derecho internacional
es nula, no parece sostenible mds que en una elaboracién tedrica, ajena a la
realidad, aunque quizd no carezca de una notable firmeza argumental en
su razonamiento. De todas formas, no podemos olvidar que el mundo
juridico internacional actual resulta pluralista y méds complejo que en
épocas anteriores y por ello estd abierto a nuevas exigencias. Hay que
destacar que, junto a los ordenamientos estatales, se hallan numerosos
ordenamientos de otros entes internacionales, con una notable diversidad
en su constitucién y actividades, diversificando también mucho los com-
promisos politicos y juridicos. Este pluralismo impide ver el problema
exclusivamente desde la consideracién —hasta hace poco, tradicional— de
dos entidades juridicas simplemente, es decir, el Estado y la comunidad
internacional. Aunque se puede afirmar —o, al menos, no se puede negar
de modo absoluto— que las normas y los compromisos internacionales
tienen alglin tipo de eficacia en los ordenamientos juridicos internos, lo
que se acomoda a un cierto ndmero moderado, que no es incompatible con
el dualismo que presentan los distintos ordenamientos soberanos al no
admitir como obligatorio mds que lo propuesto o derivado como tal por
sus Grganos legislativos. Por ello, hay que atender a cédmo se efectiia la
adaptacién del derecho interno al derecho internacional. Segin la teoria
de la transformacién, la norma juridica internacional no es capaz por si
misma de actuar en el derecho interno, por lo que ha de ser nuevamente
creada mediante procedimientos normativos de cada ordenamiento sobe-
rano, siendo siempre necesaria la emanacién de un acto interno de conte-
nido conforme al establecido en la norma o compromiso internacional *.
Para KELSEN, sin embargo, esta transformacién no es obligatoria si no
lo exige expresa o implicitamente el ordenamiento externo, pues, de lo

33 Véase al respecto el ltimo apartado 11 del sumario.

34 Véase D’Avack, Trattato di diritto..., cit. (1969), pdgs. 28 a 30. Partiendo de las
exigencias internacionales entre los Estados de tratados especificos que abliguen a los Es-
tados a una determinada linea de conducta en la reglamentacién de la materia eclesidstica,
obligindose a emanar normas de un contenido dado, establece la siguiente precisién: tales
normas son objeto de estudio bajo dos aspectos diversos v en dos momentos sucesivos dis-
tintos: en si y por si, el acto mismo de la produccién pacticia y, por tanto, de su natura-
leza v caracteres originales de norma externa; o viceversa, respecto a su eficacia en el 4m-
bito de los ordenamientos singulares internos de los Estados transformdindose en auténtica
norma interna de cada Estado.
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contrario, nada se opone a la inmediata aplicacién de la norma inter-
nacional ®.

MO6NACO, en cambio, sostiene que en todo ordenamiento interno existe,
aunque no se formule expresamente, una norma en virtud de la cual el
contenido de las normas internacionales es asumido por las correspondien-
tes normas internas. En todo caso, mds que una transformacién de una
norma juridica, se trata de la ejecucién o de la atribucién de eficacia en
el orden interno a lo proveniente del derecho internacional, sin que se
verifique ningtin cambio sustancial *. Las Constituciones democriticas pre-
vén los mecanismos técnicos para la ejecucién interna general de las normas
u obligaciones suscritas en el orden internacional; sin embargo, con ello
no se ha resuelto la posibilidad de conflictos entre resoluciones de las
instancias jurisdiccionales supremas de los Estados y las que se pronuncian
por los 6rganos de decisién internacionales. Por otra parte, el derecho
internacional no est4 dotado de unos érganos jurisdiccionales que impongan
con plena obligatoriedad el cumplimiento de sus decisiones, ya que los
Tribunales internacionales de arbitraje y justicia sélo tienen competencia
para decidir aquellos casos respecto a los que se reconoce competencia
por las partes en litigio.

En este somero andlisis puede advertise que no es mucha la claridad
que podemos obtener para nuestro tema, en cuanto a sus expresiones tedri-
cas, pero, en la prictica, es un necesario punto de referencia.

7. Los posibles limites internacionales a la competencia de los Esta-
dos en materia eclesidstica exigen tener en cuenta, en primer lugar, que
no existen unas normas especificas que taxativamente determinen el 4mbito
o la competencia de la potestad eclesidstica de cada Estado, ni tampoco
en otras esferas juridicas (administrativa, penal, etc., aunque se pueda
apreciar una tendencia a posibilitar alguna intervencién en virtud de con-
venios). El ordenamiento internacional, en principio, sélo tiene en cuenta
la limitaciones de cardcter territorial y personal derivadas de cada sobe-
rania estatal, porque es precisamente el criterio de soberania el que haria
irrelevante cualquier intento de injerencia o limitacién exterior al Estado
mismo. Por ello, la distribucién de competencias que contempla el derecho
internacional obedece a los principios normales del ejetcicio del poder,
determinado por la divisién fundamental de la territorialidad y personalidad
de las leyes. En consecuencia, hay que proyectar también esta dualidad
sobre la regulacién de la materia eclesidstica, que, aunque responda a
entes no tipicamente estatales, su dependencia es, para el derecho inter-
nacional, exclusivamente de los Estados, es decir, tienen una radical depen-

35 Véase KEeLSEN, Teoria generale..., cit. También referido por D’Avack, Trattato di
diritto..., cit., pero en su edicién de 1978, donde en las pdgs. 209 y sigs. se refiere a la
postura de KELSEN ain mantenida por internacionalistas.

3 Monaco, R., Manuale di diritto internazionale pubblico, Torino 1971, pigs. 209 y sigs.
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dencia de cada tetritorio. En tal sentido, BALLADORE-PALLIERI mantiene
que cada ente socio-religioso sélo puede adquirir un reconocimiento juri-
dico mediante las leyes estatales, a las que debe atenerse en su organizacién
y actividades piblicas ¥. Pero esta afirmacién exige —tanto en la historia
como en la realidad vigente— algunas matizaciones. Sobre todo, exige una
explicacién en lo que respecta a los entes juridicos de la Iglesia Catdlica,
ya que éstos pueden derivar en su existencia de la personalidad juridica
otorgada por el ordenamiento de la Iglesia misma, cuyo reconocimientc
internacional, al menos, no ofrece razonable duda ¥. No obstante, el reco-
nocimiento prestado por los Estados a los entes juridicos de la Iglesia
Catdlica es distinto del que se reconoce u otorga a entes creados por un
Estado y que pretenden tener eficacia en otro ¥. La aplicacién del instru-
mento técnico del reenvio y de los convenios son una prictica habitual
entre Estados, atribuyendo eficacia interna al acto constitutivo realizado
por el otro ordenamiento estatal, obviamente si no se opone a la legislacién
propia del Estado receptor. Para el caso de los entes de la Iglesia Catdlica,
la doctrina mé4s comin admite que el Estado atribuye ex #ovo esa petso-
nalidad, por lo que la constitucién canénica de tales entes aparece como
un presupuesto de hecho, que constituye la base de la nueva atribucién
de la personalidad .

En conclusién, pues, pienso que se puede afirmar que la normativa
desarrollada acerca del ejercicio del derecho de libertad religiosa es dejada
a la competencia estatal, sin particulares o tasadas limitaciones por parte
del ordenamiento internacional. Esto no excluye —como est4 en todo mo-
mento presente en este tema— que en el derecho internacional no tengan
cabida disposiciones bdsicas de reconocimiento de este derecho individual
y colectivo o que el derecho eclesidstico no se pueda servir de los medios
instrumentales de que dispone el ordenamiento internacional para garanti-
zar su ejercicio. Con toda evidencia, sin embargo, al menos hasta el mo-

37 Cfr. BALLADORE-PALLIERI, G., I/ diritto internaziondle..., cit., pags. 11 y sigs., afirma
que el ente eclesidstico tiene la nacionalidad del Estado del que recibe la personalidad, de
las leyes que lo regulan. Pero no los entes de la Iglesia catdlica, cuya existencia y persona-
lidad deriva del ordenamiento juridico de la propia Iglesia, que son reconocidos por los
Estados que reenvia al ordenamiento «extranjero». Siendo, pues, entes pdblicos de los dos
ordenamientos: del candénico y del estatal.

38 Ibid., existe una amplisima bibliografia sobre la presencia de la Santa Sede en orga-
nismos y otganizaciones internacionales rigurosamente recogida por FEriITO, L’attivits in-
ternazionale della Santa Sede, Milano 1988, pdgs. 124 y ss. Especialmente, nota 39 del capi-
tulo I1. Destacamos: VEROSTA, S., «International Organization and The Holy See», en Oster-
reichische Zeitschrift fiir offentliches Recht, 1972, pigs. 205 y sigs.; DE Riepmarten, H,,
«La presenza della S. Sede negli organismi intcrnazionali», en Concillium, vol. 8 (1970),
piginas 91 y sigs.; GALLINA, Le organizzazioni internazionali e la Chiesa catiolica, Roma
1967.

39 Véase Ferrrro, S., L'attivitd..., cit., pags. 37 y sigs.

4 Para un estudio minucioso de los entes sujetos del derecho internacional, partiendo
de carencia hermenéutica de la nocién de sujeto sui gemeris: Feriiro, S., L'attivita..., cit.,
paginas 21 y sigs. Y para la critica a la norma atributiva de la subjetividad, ibid., pigi-
nas 80 y sigs.
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mento, sélo adquieren verdadera eficacia tales medios instrumentales si en
la legislacién y gobierno intetnos de los Estados queda garantizado su libre
ejercicio en sus formas més inmediatas.

Todavia debemos intentar de algiin modo una aproximacién mayor y
ver si es aplicable a los entes juridicos de caricter religioso la condicién
de sujetos en el ordenamiento internacional.

8. Sin duda uno de los problemas mds arduos y, sin embargo, poco
tratados en el Derecho eclesidstico es el tema de la personalidad juridica
de los entes calificados como religiosos. No me estoy refiriendo a la cues-
tién de la personalidad internacional de la Iglesia catélica, que ha sido y
es ampliamente considerada por eclesiasticistas e internacionalistas , y
que también es parte integrante del estudio que ahora nos ocupa. Me re-
fiero directamente al cimulo de problemas que suscitan, por modo indi-
cativo, las siguientes cuestiones: la no correspondencia entre sujeto y ti-
tular de un derecho, que origina las dificultades de hacer coincidir pet-
sonalidad y capacidad juridica; los actos constitutivos de la personalidad
en el orden internacional; las normas atributivas y el propio concepto de
reconocimiento como acto bilateral o unilateral; las condiciones juridicas
subjetivas; el examen de los entes diversos de los Estados y en especial
los entes eclesidsticos o religiosos en general; la unién, sucesién y extin-
cién de los sujetos; los derechos inherentes a la personalidad reconocida
por el ordenamiento internacional, etc. Serian necesarias muchas pdginas
para poder hacer frente a todas estas cuestiones y tratarlas, al menos, con
la minima profundidad y rigor. Por ello, ante las limitaciones ldgicas de
espacio, he optado por un somero andlisis de esta temdtica, tan densa como
poco estudiada.

Requisito fundamental y exigencia metodoldgica para su estudio es, sin
duda, partir de los criterios elaborados por la teoria general de derecho en
materia de personalidad juridica. Segtin ésta, todo ordenamiento determina
los destinatarios de las propias normas, no tan sélo en cuanto a la atri-
bucién de un derecho o de un poder, sino, sobre todo, como sujeto de una
obligacién. Y asi definido el concepto de persona resulta no equiparable
o identificable al de titular de un derecho. ¢Qué ordenamiento determina
la personalidad juridica de los sujetos del Derecho eclesidstico internacio-
nal? Entiendo que, de algin modo, le corresponde al ordenamiento inter-
nacional, por via general o particular. En el primer caso, serfa necesaria
una norma que atribuya indistintamente y en abstracto esa personalidad
de acuerdo con unos requisitos que la propia norma determine. En el se-

4 La personalidad internacional de la Iglesia catlica, citcunscrita a la Santa Sede o al
Estado de la Ciudad del Vaticano, o incluso a la Iglesia misma, ha sido reconocida por la
gran parte de la doctrina, y lo avala su participacién en organizaciones internacionales e
intergubernativas, asi como al ser parte contratante en convenciones y tratados multilatera-
les. Para su andlisis, véase apartado 9 del sumario.
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gundo supuesto, la personalidad resultaria adquirida por un ente singular
por efecto de un acto juridico concreto. Pero en el orden internacional se
distinguen bésicamente dos categorias de entes, los dotados de plena ca-
pacidad juridica —los Estados— y los que gozan de una capacidad limi-
tada —entes diversos de los Estados—. Estos tltimos responden a estruc-
turas y finalidades muy especificas, por lo que parece mds viable para ellos
la opcién que atribuye la personalidad juridica mediante un determinado
acto expreso y singular. Adquiere asi importancia decisiva la teoria del
reconocimiento, como acto por el cual cualquier miembro de la comuni-
dad internacional declara independiente y formalmente, incluso de manera
tdcita por actos equivalentes, su voluntad de mantener relaciones con un
sujeto determinado y regidas por normas internacionales. Ahora bien, el
reconocimiento no suscita mayores problemas doctrinales cuando los suje-
tos son los propios Estados o sus entes juridico; pero si existen cuando se
trata de entidades no estatales. Para un sector doctrinal, el reconocimiento
en tales casos seria un acto unilateral, de simple competencia del Estado ¥,
mientras que para otros autores se trataria de un cato bilateral inscrito en
el orden internacional ®. De todas formas, como expone BALLADORE-PA-
LLIERI, la teoria del reconocimiento resulta insuficiente, dado que en su
virtud no se constituye la personalidad, sino tan sélo se verifica su acep-
tacién ¥. Ante estas discrepancias doctrinales, parece que tan sélo en la
prictica internacional podemos hallar la respuesta adecuada o, al menos,
aplicable al caso propuesto. Esta prdctica internacional tiene en cuenta un
dato previo: la existencia de una organizacién social concreta y auténoma,
sin que se requiera una esfera independiente de cardcter territorial de ex-
clusiva soberanfa, admitiéndose entes con personalidad internacional con
asiento o cierta dependencia territorial en determinados Estados, sin que
tengan que mediar éstos para el otorgamiento de tal personalidad.

Una cuestién de sugestivo interés es la no necesaria coincidencia de
los conceptos de «nacién» y «Estado». Mientras que en el ordenamiento
juridico internacional la personalidad del Estado estd configurada con pre-
cisién, no asi la que pueda corresponder a la «nacién», como comunidad
que incluye importantes intereses o estructuras sociales distintas al Esta-
do en su consideracién juridico-técnica. Este dngulo de enfoque ofrece,
a mi entender, m4s amplias perspectivas, exigibles por el mismo desarrollo
cultural y que debe pasar del marco de las simples declaraciones politicas
al de los recursos juridicos méds precisos y operativos. Debe ser, por ello,
valorado el sistema de proteccién de las minorfas —y, en nuestro caso, las
minorias religiosas— con cierta organizacién y autonomia, que pueden ser
capaces de sustentar derechos y obligaciones segtin las normas del derecho
internacional.

4 Cavacrieri, A., Corso de diritto internazionali, Napoli 1934, pigs. 134 y sigs.
4 VERDROSS, A., Derecho Internacional..., cit., pigs. 80 y sigs.
# BALLADORE-PALLIERY, G., I diritto internaziondle..., cit., pags. 110 v sigs.
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¢Pueden también los individuos, aisladamente, asumir la calificacién
de sujetos de Derecho internacional? Parece haber acuerdo doctrinal al
respecto, en el sentido de excluir al individuo como sujeto internacional,
si bien KELSEN sostiene que los individuos pueden ser sujetos de actos
ilicitos regulados directamente por el derecho internacional ®, aunque tam-
bién sean tales actos regidos por los ordenamientos estatales de los paises
que sean ciudadanos. La aguda precisién de KELSEN merece ser tenida
en cuenta y de algin modo es corroborada por la mds reciente praxis in-
ternacional, que ha venido confiriendo poderes particulares, internacional-
mente relevantes, a los individuos, especialmente para ejercitar peticiones
o recursos internacionales donde el individuo es sujeto de una situacién
juridica con repercusiones en el orden internacional, admitiendo su posi-
cién de parte en proceso. Por ello, algiin internacionalista ha utilizado la
calificacién de sujetos materiales del derecho internacional ® sobre todo
teniendo en cuenta el criterio teleoldgico del moderno derecho internacio-
nal, en cuanto a la obligacién, no sélo de proteger las relaciones entre los
Estados, sino también los derechos del hombre —individual o colectiva-
mente considerado—— y su pleno ejercicio ante los poderes ptblicos.

Respecto a las comunidades auténomas y a su consideracién de organi-
zaciones cuasi-estatales, hay que decir que, aun poseyendo una cierta capa-
cidad en el ordenamiento internacional, al ser ejercitada la soberania sélo
por el Estado en las relaciones internacionales, no admiten en principio
que los entes de cardcter religioso tengan que aplicar las normas o los com-
promisos pertenecientes al orden internacional, puesto que ya le vienen
dados bdsicamente por los 6rganos decisorios del Estado. De todas formas,
pienso que es también un tema abierto a nuevos planteamientos ¥.

9. Enmarcado en esta consideracién genérica, es preciso hacer algu-
na referencia al tema de la personalidad internacional de la Santa Sede. Es
doctrina comin entre los internacionalistas sefialar que si la Iglesia catd-
lica no dio origen a la comunidad internacional, al menos realizé la activi-
dad motriz mds destacada en los precedentes de la edad moderna ®. Su
importancia en el plano internacional decrecid, evidentemente, no obstan-

45 KELSEN, La dottrina pura del diritto, ed. italiana, Torino 1975, pag. 193; Ipem, Prin-
ciples of International Law, N. York 1952.

4 Asi, Monaco, R., Manuale de diritto..., cit., pdgs. 275 y ss.

47 Sirva como aproximacién a las comunidades auténomas espaiiolas en relacién con la
Iglesia catdlica, MarTiNez Branco, A., Las relaciones de las comunidades auténomas con
la Iglesia, Murcia 1987.

4 Véase sobre el sistema curialista medieval: Bervrini, P., Principi..., cit., pdgs. 11
y sigs.; y sobte la posicién en la civitas maxima medieval de la Iglesia: Ferirro, S., L'at-
tivita..., cit., pags. 153 y sigs. Considera este autor que la Santa Sede se ha convertido en
sujeto del naciente derecho internacional sélo cuando ha comenzado a desarrollarse en
sentido moderno, en condicién de paridad y no como autoridad superiorem non recog-
noscens y, en definitiva, esta personalidad constituye un fendmeno cualitativamente diverso
de la posicién que asumibé en la civitas maxima medieval. Cfr. pdg. 161.
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te realiza su actividad diplomdtica y concordataria, incluso entre 1870 y
1929, careciendo de su soberanfa territorial, y su derecho de legacién siem-
pre fue respetado.

Doctrinalmente, sin embargo, el tema presenta notables controversias.
Con anterioridad a 1870, algunos autores aceptan la pertenencia de la
Iglesia catélica a la comunidad internacional en base a su soberanfa terri-
torial, pero no reconocen al Papa una titularidad subjetiva internacional
como jefe de una sociedad religiosa ®. En el periodo correspondiente entre
1870 y 1929 prevalecieron dos tesis: la que mantenfa la soberania espi-
ritual del Papa y su calidad de sujeto en el Derecho internacional ® y la
que se inclinaba por la imposibilidad de hacer radicar la personalidad in-
ternacional en una soberanfa espiritual . El problema adquiere nuevas
valoraciones con la creacién del Estado de la Ciudad del Vaticano, el 11 de
febrero de 1929. Las tesis doctrinales se multiplicaron. Asi, desde la ne-
gacién del caricter propiamente estatal de la Ciudad del Vaticano *, hasta
afirmar la personalidad juridica internacional de la Santa Sede por su
calidad de Srgano soberano del nuevo Estado®; o bien se sostiene la con-
dicién estatal del E.C.V. unificada como sujeto con la Santa Sede, siendo
ésta la radical poseedora de la personalidad juridica *, o como algin autor
cree que se transfiere a la Santa Sede la soberania politica®; asimismo,
se ha utilizado el criterio internacionalista de la unién real o personal *.

En la actualidad la doctrina discrepa, no ya sobre la afirmacién de la
personalidad internacional de la Iglesia catélica, sino fundamentalmente en
dos cuestiones puntuales de la misma: 1) sujeto al que se atribuya esa per-
sonalidad, y 2) caracteristicas de dicha personalidad en el ordenamiento
internacional.

Respecto a la primera cuestién se puede resolver —tal y como apunta
FERLITO— partiendo de la mds reciente doctrina internacionalista y civi-
lista. Esta tdltima distingue entre persona fisica, persona juridica y sujeto
de derecho, pudiendo éste referirse a cualquiera de las dos anteriores, o
bien asumir una estructura auténoma ¥. En cambio, la doctrina internacio-

49 Asi, Cavacrieri, A, Corso di diritto..., cit., y ScmiaproLl, D., Natura giuridica dei
Concordati e degli accordi fra lo Stato e le varie Chiese, Napoli 1934,

30 Tal es el caso de Jannaccone, C., Corso di diritto Ecclesiastico, vol. 1, Padova 1944,
pédginas 72 y sigs.

51 De esta opinién son: ANziLorti, D., Corso di diritto internazionale, Padova 1955,
pagina 115; Farco, M., The Legal Position of The Holly See before and after Lateran
Agreements, Oxford 1935, pégs. 25 y sigs.

52 Posicién de Cueccuini, A., «La natura giuridica della Cittd del Vaticano e del Trat-
tato lateranense», en Riv. Diritto internazionale, 1930, pdgs. 16 y sig.

53 Donati, D., La Citta del Vaticano nella teoria generale dello Stato, Padova 1930.

54 JANNACCONE, C., I fondamenti..., cit., pdgs. 119 y sigs.

55 Jemoro, C. A., Premesse..., cit., pdgs. 55 y sigs.

5% Asi, ProLa, A., Introduzione al diritto concordatario comparato, Milano 1937, pdgi-
nas 29 y sigs.; DEL Gruupice, V., Manuale di diritto..., cit., pdgs. 25 y sigs.; BALLADORE-
PavLiert, G., Il diritto internazionale..., cit., pigs. 3 y sigs.

57 Feruiro, S., L'attivita..., cit., pdg. 29.
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nalista mayoritaria considera que sélo el Estado puede ser sujeto del or-
denamiento internacional. Coincido con FErLITO al sostener que sélo una
nocién histérico-sociolégica serd la que pueda darnos una respuesta satis-
factoria, teniendo en cuenta que: 1) tal nocién deberd ser auxilliada por
el ordenamiento interno al que pertenezca; 2) que la persona internacio-
nal no puede ni debe asumir un contenido fijo, pues es variable en un
tiempo u otro y de uno a otro sujeto, y 3) la nocién deberd individualizar
al sujeto internacional ®. Ademds, no debemos olvidar la incapacidad que
puede poseer el propio ordenamiento internacional para definir qué es un
Estado y qué un ente diverso a él, al no poder decir cémo son cualitativa-
mente sus propios sujetos ”. Por ello el ente sujeto del Derecho interna-
ciona] referido a la organizacién «Iglesia catélica», no recibe la califica-
cién de «Santa Sede», o de «E.C.V.» o de «Iglesia catélica», no recibe
més valoracién que la de sujeto ®. Tal vez el término «Santa Sede» como
institucién suprema de poder de la Iglesia catllica sea el que tiene mds
arraigo en la comunidad internacional contempordnea, sin olvidar que el
E.C.V. es una parte «territorial» del mismo ente.

En cuanto a la cuestién segunda, relativa a las caracteristicas de la per-
sonalidad internacional, considerada en su conjunto, hay que tener en
cuenta que la persona internacional no puede asumir un contenido fijo vy,
sobre todo, que la nocién habrd de poseer un elemento decisivo, la inde-
pendencia, esto es, la no sujecién a autoridad alguna ®.

Por otra parte, mayoritariamente se acepta que la posicién de la Santa
Sede, en base a la experiencia concordataria, sea la de sujeto swi generis,
y los matices son diversos de unos a otros autores. Asi, algunos autores
sostienen tal personalidad en base a la superioridad de la Iglesia frente a
los Estados, respecto a sus fines y a su universalidad ©; otros afirman que
posee una personalidad espiritual y cualitativamente diversa de la de los
Estados .

Como se puede apreciar, la doctrina no es Undnime y pacifica en cuanto
se refiere al fundamento o al érgano de atribucién de esta personalidad
internacional, y son, en la actualidad, muy pocos los autores que niegan
la personalidad internacional a la Santa Sede. Ya RuFFINI declaraba en su

58 Ibid., phg. 66.

9 Thid., pig. 69.

0 Tbid., pig. 150.

61 Ibid., pig. 66.

62 Tal es el caso de D’Avack, P. A., Chiesa, Santa Sede e Citta del Vaiicano nel ‘jus
pubblicum ecclesiasticum’, Firenze 1936, pdgs. 118 y sigs. Que retoma la teorfa curialista
anterior a 1870.

Con matices diferentes, cfr. BELriNi, P., Principi..., cit., pags. 325 y sigs.

63 Asi, WacnoN, H., «La personalité juridique du Saint-Sede en droit international»,
en Annales de Droit et de Science Politique, 1954, ndm. 14, pdgs. 3 y sigs.; BALLADORE-
Parvieri, G., 1l diritto internaziondle..., cit., pigs. 44 y ss., y recientemente, con un plan-
teamiento muy sugestivo, Carp1a, C., Il governo della Chiesa, Bologna 1984, pdgs. 146

y sigs.
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tiempo que era «casi desconcertante la variedad de concepciones y demos-
traciones» #, en los afios posteriores no han hecho mds que multiplicarse,
tanto por el propio desarrollo del Derecho internacional como por las nue-
vas formas de presencia de la Santa Sede en las diversas organizaciones in-
ternacionales e intergubernativas, como miembro de pleno derecho, como
observador permanente o como invitado especial ®, dejando fuera de toda
duda, al menos, su relevancia y actividad en el plano internacional, no
s6lo en asuntos religiosos sino también en cuestiones de interés internacio-
nal, como la defensa del patrimonio comiin de la humanidad, en concreto
la creacién de la autoridad internacional en materia de fondos marinos,
o la creacién de una institucién internacional para el desarme y la paz
mundial, o la estrategia para sacar del subdesarrollo a los pafses del Tercer
Mundo %, asi como su participacién en las principales conferencias interna-
cionales convocadas o promovidas por las Naciones Unidas, no sélo sobre
libertad religiosa ¢,

Una dltima consideracién, afirma BALLADORE-PALLIERI, que segin el
Derecho internacional objetivo, a la Santa Sede no le corresponde ningin
derecho sobre los entes eclesidsticos, que son regidos exclusivamente por
el Derecho candnico y no por el Derecho internacional. Esto implica que
en este 4mbito internacional tales entes eclesidsticos son admitidos sola-
mente en cuanto se establezca algin régimen juridico particular por parte
de algin Etade en aplicacién de normas propias del Derecho internacio-
nal; no son, pues, considerados genéricamente, sino en todo caso, a tenor
de ese Derecho internacional que caracteriza a los Concordatos en sus
diversas expresiones técnicas ®.

10. En el ordenamiento internacional, de modo semejante a los or-
denamientos estatales, se ha intentado establecer una clasificacién entre las
diferentes exptesiones de derechos y deberes. Tal clasificacién y posibilidad
de fijar una jerarquia entre las normas aplicables al caso concreto, conduce
necesariamente al tema de las fuentes juridicas. Ahora bien, al carecer el
ordenamiento internacional de un especifico poder legislativo o de una
Constitucién en sentido estricto, sélo puede ofrecer una referencia anals-
gica con el sistema taxativo que presentan los Estados en sus legislaciones
positivas. Los diversos intentos doctrinales realizados por los internacio-
nalistas acerca de la jerarquia de fuentes, también tienen repercusiones en

64 RurriNi, F., Corso di diritio..., cit., pag. 61.

65 Una rigurosa relacién de la pertenencia a organizaciones internacionales o intergu-
bernativas hasta 1967 la presenta GarrNa, E., Le organizzazioni internazionali e la Chiesa
Cattolica, Roma 1967, pags. 90 y sigs.

66 Véase FErLITO, S., Lattivitd..., cit., pigs. 172 y sigs., especialmente notas 66, 74 y
78 del capitulo III: La Santa sede nella Comunita Internazionale.

67 Especificamente sobre libertad religiosa, ,véase Mownwi, P., O.NU. quale liberta?
Trent'anni di dibattito sulla liberta religiosa, Roma 1979, pdgs. 285 y sigs.

6 Barvapore-PALLIERI, G., Il diritto internazionale..., cit., pdgs. 110 y sigs.
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el estudio del Derecho eclesidstico, siendo necesario, al menos, hacer una
referencia a la tal jerarquia normativa. Las mismas exigencias planteadas
por los érganos judiciales del Estado, que requieren una correcta y clara
relacién de rango jerdrquico entre las normas, fueron también sentidas en
el orden internacional. Asf, el articulo 38 del Estatuto del Tribunal In-
ternacional de Justicia enumera las fuentes juridicas del siguiente modo:
Tratados, costumbre y principios generales del Derecho. Pero esto no im-
plica, segin la comiin interpretacién, una auténtica jerarquia para su apli-
cacién sucesiva o gradual. Queda, pues, como una simple enumeracién
formal.

La jurisprudencia y la doctrina pueden ser caracterizadas, al menos,
como fuentes auxiliares. No son citadas como fuentes formales, en sentido
estricto; pero ha de ser destacada su importancia definidora de derechos y
deberes. Las fuentes formales en el orden internacional, utilizadas por el
eclesiasticista, presentan las siguientes modalidades, de las que quisiera
hacer una necesaria mencién:

1) Los Concordatos entre la Santa Sede y los Estados que, a tenor
de los procedimientos de negociacién y obligatoriedad, se enmarcan, aun-
que con matices, en la figura genérica de los Tratados. Su evolucién his-
térica y su contenido constituyen uno de los capftulos méds amplios del
derecho eclesidstico internacional. A mi parecer, sélo pertenece al orden
internacional el instrumento técnico utilizado por dos sujetos que tienen
legitimidad interancional para ese acto. Sin embargo, las cuestiones de
su contenido y aplicacién concreta no son materia propia del estudio in-
ternacionalista, sino del especifico derecho eclesidstico®. En modo alguno

6 Serfa imposible, en la brevedad de estas pdginas, hacer referencia detallada a la am-
plisima bibliografia relativa a los Concordatos, por ello cefiiremos nuestra referencia a las
obras mds representativas y que mds exhaustivamente han tratado la materia concordataria:
AANV., La institucién concordataria en la actualidad. Trabajos de la XIII Semana de
Derecho Candnico, Salamanca 1965; AA.VV., «Concordato: revisione o superamento?»,
en Humanitas, enerofebrero 1974; AANVV. Il Concordato trattato internazionale o paito
politico?, Atti del Convegno di Studi in Roma, 4-111-1978, Cit. Vat 1978; AAVV., I!
nuovo accordo tra Italia e Santa Sede, Atti del Convegno nazionale di studio, Milano 1987;
Carvo, J.,Concordato y acuerdos parciales: Politica y Derecho, Pamplona 1977; CASORIA,
G., Concordati e ordinamento giuridico internazionzle, Roma 1953; Casusceiny, G., Con-
cordati, intese e pluralismo, Milano 1974 (recoge, hasta esa fecha, un minucioso indice
bibliogrifico); IpEM, «Inicio di una “era de nuovi accordi” tra la Chiesa e le Communita
politiche», en Studi in onore de P. A. D’Avack, vol. 1, Milano 1976, pédgs. 638 y sigs.;
CataraNo, G., Problematica giuridica dei concordati, Milano 1963; CoRRAL-GIMENEZ Y
MarTinez bE CARVAJAL, Concordatos vigentes, Madrid 1981; Ferirro, S., L'attiviii..., cit;
Ferrary, S., Concordato e Costituzione. Gli accordi del 1984 tra Italia e Santa Sede, Bo-
logna 1985; Fors, «La revisione dei Concordati alla luce dei recenti sviluppi della disci-
plina applicabile ai Trattati internazionali», en Individuo, gruppi e confessioni religione
nello Stato democratico, Milano 1973, pdgs. 949 y sigs.; Jannaccong, C., «La natura giu-
ridica del concordato», en Il Diritto Ecclesiastico, 1928, pigs. 248 y sigs.; Lajoro, G., I con-
cordati moderni. La natura giuridica internazionale dei Concordati alla luce de recente pras-
si diplomatica, Brescia 1968; MiNNERATH, R., L’Eglise et les Etats concordataires (1846-
1981), Paris 1983; MotiLLa pE 1A CALLE, A., Los Acuerdos entre el Estado y las Confe-
siones religiosas en el Derecho espafiol, Barcelona 1985; Navarro Varrs, R., «Convergen-
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podrian ser entendidos ni aplicados adecuadamente los compromisos con-
cordantes, sin atender al sistema eclesidstico caracteristico de cada Estado.

El sistema espaiiol, al aplicar los vigentes Acuerdos entre el Estado y
la Santa Sede, de los que prescribe la Constitucién en sus articulos 94 a 96,
se manifiesta formalmente esta realidad juridica. Asimismo, la constante
jurisprudencia espafiola, incluida la mds reciente del Tribunal Constitucio-
nal, adscribe los compromisos concordatarios al orden internacional de
modo inequivoco. A este respecto, permitaseme indicar que la afirmacién
del Tribunal Constitucional —S.T.C. de 12 de noviembre de 1982— de
que los Acuerdos con la Santa Sede son Tratados internacionales, no se
corresponde técnicamente con la tipificacién establecida por el Convenio
de Viena, que reserva esta figura para los actos suscritos entre los Estados
y denomina «acuerdos» a los que suscriben los demds sujetos del orden
internacional ™. Esto es, pues, lo que debe ser aplicado a los actos concot-
datarios en sus diversas expresiones.

También algunos autores han dejado constancia de que los convenios
entre los Estados y las confesiones religiosas, distintas de la Iglesia caté-
lica, pudiesen también ser incluidos en el orden internacional ™. Tal serfa
el caso del Consejo Mundial de las Iglesias, y su conveniencia de serle otor-
gada la condicién de sujeto en el orden internacional. Y en consecuencia,
podrian las entidades religiosas integradas en ese Consejo Mundial alcan-
ar Ja adscripcién internacional —y sus garantias— para sus particulares
convenios con los Estados, en un marco referencial semejante al de la
Iglesia catdlica.

2) Las fuentes internacionales ofrecen una figura tipica a través de
Declaraciones y Convenios de caricter multilateral, bien sean plurales y
cerrados en su constitucién, bien abiertos a nuevas adhesiones. Y es pre-
ciso hacer tres puntualizaciones: 1: Hasta el momento, y en cuanto me
es conocido, la materia o contenido eclesidstico forma parte simplemente
de esas Declaraciones y Convenios, sin constituir un objeto especifico y
exclusivo. Debe ser, pues, elaborada tal materia a partir de sus parciales

cia concordataria e internacionalista en el acord-normatif. En torno a la inclusién del con-
cotdato en la Teoria General del Derecho Internacional Publico», en Ius Canonicum, 1965,
péginas 141 y sigs.; ScHiappoLi, D., Natura giuridica dei Concordati e degli accordi fra lo
Stato e le Varie Chiese, Napoli 1934; WacnoN, H., Concordats et droit international, Gem-
bloux 1935.

M Véase en este sentido, SACERDOTI, G., «La revisione del Concordato alla luce del di-
ritto internazionale», en Il comcordato, trattato internazionale o patto politico?, cit. (nota
69), pégs. 99 y sigs.

7 Sobre tales acuerdos, véase: AA.VV., La posizione delle chiese evangeliche di fronte
adllo Stato, Torino 1969; AA.VV., Diritti delluomo e liberta dei gruppi religiosi. Problemi
giuridici dei nuovi movimenti religiosi, Padova 1989; BariLe, P., Considerazioni prelini-
nari sulle confessioni religiose diverse dalla cattolica, Milano 1968; Bianconi, S., Le intese
tra lo Stato e le confessioni religiose diverse dalla cattolica, Milano 1968; LaANpoLFI, L’inte-
sa tra Stato e culto acattolico. Contributo alla teoria delle «fontin del diritto ecclesiastico
italiano, Napoli 1962; Peyror, C., «Ordinamenti confessionali e dimensione giuridica ecu-
menica», en Il Diritto Eccl., 1969, pdgs. 227 y sigs.
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indicaciones y en conexién con los demds contenidos de tales textos. 2: No
debemos eludir el problema que se deriva de su escaso valor coercitivo.
No obstante, logran, al menos, expresar unos principios de acuerdo comin
entre diversas culturas y dearrollo politco-juridco.s 3: La tercera obser-
vacién aparece incluso reflejada en la Constitucién espafiola en el articu-
lo 10, 2. Impone el precepto que las Declaraciones y Convenios interna-
cionales suscritos por Espafia sitvan de pauta interpretadora de las nor-
mas internas referentes a los derechos y libertades fundamentales, donde
se encuentra formalmente el detecho de librtad religiosa ™.

3) Respecto a las fuentes de procedencia no estatal, es decir, confe-
sional, no pertenecen al Derecho internacional en su estricta configura-
cién. Pienso, sin embargo, que las relaciones entre las diversas confesiones
religiosas, cuando rebasan el 4mbito de un Estado, postulan su tratamien-
to con referencia al orden internacional. En efecto, los intereses de la
paz y entendimiento de los pueblos y las culturas —que es el objeto pre-
ferente del orden internacional— no es precisamente la cuestién religiosa
de la que deban prescindir, de la que la historia es un claro testigo. Y sin
duda, es més légico y eficaz que no sea el Estado quien mediatice este en-
tendimiento, sino las mismas entidades religiosas. La aplicacién de los
instrumentos juridicos puede y debe cumplir su propia funcién en tales
relaciones, aunque existan ottos procedimientos —ademds de los juridi-
cos— igual que existen en las relaciones entre los pueblos y los Estados.

4) Acerca de la costumbre internacional y los principios generales
del Derecho, como fuentes normativas en este orden, no me parece que
haya ningtin matiz peculiar que afecte al fendmeno socio-religioso. En todo
caso, las inmunidades diplom4ticas en materia religiosa, es bien sabido que
pueden alcanzar un alto valor positivo o negativo, significando a veces
una inicial apertura a la simple tolerancia religiosa. Y asimismo, la aplica-
cién del principo pacta sunt servanda y de la cldusula rebut sic stantibus,
bajo pautas de equilibrio entre ambos, que han de ser tenidos especialmen-
te en cuenta en el régimen de las entidades religiosas cuando plantean sus
relaciones en el 4mbito internacional o utilizan sus medios técnicos ”.

72 Articulo 10, 2, de la Constitucién espafiola: «Las normas relativas a los derechos
fundamentales v a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos intes-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.»

B La clausula rebus sic stantibus implica un cambio tadical e imprevisible de las cir-
cunstancias. Al respecto habrd que tener en cuenta el articulo 62 de la Convencién de
Viena de 1969. Sobre la misma en el dmbito concordatario véase: Cararano, G., Proble-
matica giuridica..., cit., pdg. 152; Navarro, R., Convergencia concordataria..., cit., pdg. 147;
Sacervori, G., La revisione del Concordato..., cit., pdg. 120; SirvestrINI, E., «Il principio
Pacta sunt servanda e la regola Rebus sic stantibus», en Apolinaris, 1982, pags. 19 vy sigs.;
WacnoN, H., Concordats..., cit., pig. 290.

Sobre el principio Pacta sunt servanda, fundado en la buena fe, en materia concorda-
taria: CaTArano, G., op. cit., pag. 135; SiLvesTrRINI, E. op. cit., pdgs. 30 y sigs.; IDEM,
«L’universalita del diritto e il Pacta sunt servanda», en Apollinaris, 1983, pigs. 168 v sigs.;
IpEM, «L’eticita del diritto e il Pacta sunt servanda», en Apollinaris, 1985, pdgs. 119 vy sigs.
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11. ¢Cudl es el sitsema de tutela procesal y sancionados en el orden
internacional de las infracciones al derecho de libertad religiosa? La De-
claracién Universal de los Derechos Humanos no prevé garantias procesa-
les ni coercitivas, a fin de proteger los derechos en ella proclamados. De-
pende, en primer lugar, de la aceptacién de cada Estado. Sin embargo, de
los articulos 2 y 7 de esta Declaracién ™ y de los articulos 55 y 56 de la
Carta de las Naciones Unidas ”, posibilitan e impulsan a un mayor desarro-
llo y proteccién de tales derechos y libertades, mediante la colaboracién
de los Estados miembros.

Destaca MARGIOTTA BROGLIO que una propuesta de unidad procesal
‘superior a los Estados sélo es factible en certas 4reas de cultura y pensa-
miento de algiin modo uniforme ™. La diversidad de culturas, la rigidez
politico-religiosa de algunos paises o las desigualdades de cardcter econd-
mico y juridico, convierten en utdpico el mero tratamiento de la cuestién.
Mas no por ello hemos de omitirla, de esforzarnos, al menos desde las
exigencias del deber ser, para que se realice. El primer intento para ello
ya estd logrado. La Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos son un hito mis de la cultura europea en su largo camino de la tole-
rancia y libertad, que otras culturas ni siquiera se han planteado. La ad-
misién de demandas procedentes de particulares, que estiman violados
sus derechos y libertades, y el acatamiento por parte del Estado afectado
a lo que decida la Comisién o el Tribunal Europeo, es un notable avance,
aunque todavia limitado e insuficiente. Las sanciones para el Estado, si
no corrigen estas infracciones, serfan la publicacién del caso —con sus
correspondientes consecuencias politicas— y, mds directamente, la suspen-

7 Articulo 2. «Toda persona tiene los derechos y libeitades proclamados en esta De-
claracién, sin distincién alguna de..., teligidén, ..., nacimiento o cualquier otra condicién.»

Ari. 7. «Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a iguel protec-
cién contra toda discriminacién que inftinja esta Declaracién y contra tcda provocacién a
tal discriminacién.»

Texto utilizado: HErvADA-ZUMAQUERO, Textos internacionales de Derechos Humanos,
cit. (en nota 19), pdgs. 140 y 143, respectivamente.

75 Art. 55. «Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y de bienestar ne-
cesarias para las relaciones pacfficas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto
al principio de igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, la Or-
ganizacién promoverd: ... ¢) El respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincidn por motivos de ... religién, y la efectividad
de tales derechos.»

Art. 56. «Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta, o separa-
damente, en cooperacidn con la Organizacién para la realizacién de los propdsitos consig-
nados en el articulo 55.»

Texto empleado: HERVADA-ZUMAQUERO, op. cit. pdg. 648.

76 Puesto de relieve por el autor en sucesivos trabajos, asi: «Laicitd degli Stati e liberta
delle Chiese nell’Europa die Dieci», en Cittd & Religione, diciembre 1982, pags. 5 y sigs.;
«Libertd religiosa e diritti dell'uomo. Un piccolo passo nella direzione della garanzia inter-
nazionale specifica», en Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica, 1984, pdgs. 159 v sigs.;
«Libertd di religione e libertd di credenza nell’ordinamento internazionale», en ponencia
presentada en el IV Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado (Valladolid,
noviembre 1988).
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sién o expulsién de tal Estado miembro”. Se pregunta MONAcCO si la es-
casez de jurisprudencia deriva de la falta de infracciones en materia reli-
giosa o de que el procedimiento presenta dificultades formales. Se inclina
este autor, no por la inexistencia de tales violaciones de derechos y liber-
tades, sino por lo segundo ™. El procedimiento todavia exige mayor de-
sarrollo y, sobre todo, una aceptacién en la cultura, no sélo juridica, de
los individuos y de los organimos piblicos.

El andlisis de este novedoso e importante sistema procesal suprana-
cional debe ser bien conocido por el eclesiasticista, tanto en su bases ted-
ricas como en su ifer procedimental, asi como en sus posibilidades de
desarrollo e implantacién en otras 4reas culturales, politicas y religiosas ™.

77 Véase sobre la libertad religiosa en el Consejo de Europa: Monaco, R., «Tutela dei
diritti dell'uomo e libertd religiosa nelle organizzazione inter-governativas, en I diritti fon-
damentali..., cit. (nota 25), pags. 675 v sigs.; Morviouccl, C., La protezione della libertd
religiosa nel sistema del Consiglio d’Europa (ejemplar utilizado: inédito); Navarro, L. F.,
«La libertad religiosa en la convencidn europea de salvaguardia de los derechos del hom-
bre», en Ius Canonicum, 1983, pags. 779 v sigs.; Russo, C., «Il diritto del singolo in ma-
teria di libertd di pensiero, di coscienza e di religione nelle sentenza della corte europea
di diritti delluomo», en I diritti fondamentali.. ., cit., pdgs. 691 y sigs.; Vasak, K., «The
Council of Europe», en International Dimensions of Human Rights, Westport-Paris 1982,
pdginas 457 y sigs.

Sobre la regulacién de la Comisién europea de Derechos Humanos: Réglement intérienr
de la Comission européenne des droit de U'bomme (Strasbourg 15 de mayo de 1983).

8 Monaco, R., Tutela dei diritti..., cit.

” Como referencia bibliogrifica minima sobre la proteccién internacional de la libertad
religiosa véase: BUGAN, A., Lag comaunitd internazicnale e la libertd religiosa. Il problema
della discriminazione religiosa nei documenti delle Nazioni Unite, Roma 1965; BuonoMo,
V., «La Santa Sede e la difesa della libertd religiosa nella CS.CE. da Helsinki a Madrid»,
en I diritti fondamentdli..., cit., pdgs. 721 v sigs.; Buzzarp, L., «The Protection of Reli-
gious Liberty in International Law», en Quaterly (Christian Legal Society), vol. V, nim. 3
(1984), pigs. 35 y sigs.; Fors, P., «Aspetti recenti della protezione internazionale delle mi-
noranze religiose», en Nuove prospettive..., cit. (nota 21), pdgs. 353 y sigs.; JoBLIN, J.,
«Place de la liberté religieuse dans les institutions internationales», en I diritti fondamen-
tali..., cit., pags. 677 y sigs.; Laricant, M., «Le projet de convention des nations unies
sur Delimination de toutes les formes d’intolerance religieuse», en La protection internatio-
nale des droits de U’homme, mim. 8 (Université de Bruxelles), pdgs. 105 y sigs.; MarLin-
torP1, M. P, «La protezione internazionale dei diritti dell'uomo nellorganizatione degli
Stati americani», en I diritti fondamentali..., cit., pigs. 693 y sigs.; MAREscA, A, «La di-
plomazia multilaterale e il principio della libertd religiosa», en I fondamenti..., cit., pagi-
nas 715 y sigs.; MarGioTTA-BrROGLIO, F., «La liberté religieuse dans le droit international.
1.a charte des Nations Unies, la convention européenne des droits de ’homme , les accords
d’Helsinki», en La liberté religieuse dans le judaisme, le christianisme et Uislam, Paris
1981, pdgs- 53 y sigs.; IpEm, «Liberté religicuse et relations entre Etats et Eglises. L’Ac-
tion de Porganisation des Nations Unies pour lelimination de toutes formes d’intolerance
et de discrimination fondées sur la religion ou la conviction», en Las relaciones entre la
Iglesia..., cit. (nota 4), pags. 183 y sigs.; Missir, L. V., «Chijesa Cattolica Romana e con-
fessioni religiose di fronte al diritto interno e al diritto internazionale», en Individuo, grup-
pi, confessione religiose nello Stato democratico, Milano 1973, pdgs. 525 v sigs.; MisTo,
L., Liberta religiosa e libertq della Chiesa, Brescia 1982; Monni, P., U.N.U. gudle liberta?,
cit.; MoriLr.a pE 1A CALLE, A., «New Religious Movements in International Law», en
Diritto dell’'nomo e liberta dei gruppi religiosi, Padova 1989, pdgs. 105 y sigs.; NAVARRO,
L. F., «Proyectos de Declaracién y Convencién internacional sobre eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o creencias, en Ius Cano-
nicum, 1981, pdgs. 809 y ss.; NAvArro, L., «Dos recientes documentos de las Naciones
Unidas sobre la tutela de la libertad religiosa. Hacia una convencién internacional sobre
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A tal propésito creo que la proyeccién de esta idea al Nuevo Mundo —en
el V Centenario de su Descubrimiento— deberia encontrar acogida. Es
dificil pero realizable. En la ciencia juridica es bien conocida la realidad
y la practicidad de la idea: por algo el Derecho es ciencia y no sélo praxis.

libertad religiosa», en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado..., cit., pags. 197 y sigs.;
NewmaNn-Vasak, «Civil and Political Rights», en International Dimensions of Human Rights,
vol. I, UNESCO, Paris 1982, pdgs. 135 y sigs.; PaenaneLLI, G., «United Nations Activi-
ties in favor of Religious Liberties», en I diritti fondamentdli..., cit., pdgs. 681 vy sigs.;
Rossi, G. L., «La liberta religiosa e la dichiarazione dei diritti dell'uomo del vertice del-
POUA (2 giugno 1981)», en I diritti fondamentdli..., cit., pags. 697 y sigs.; SzaBo, 1.,
«Historical Foundations of Human Rights and Subsequent Developments», en International
Dimensions..., cit., pdg. 11; Van Boven, T. C., «Survey of the Positive International of
Human Rights», en International Dimensions..., cit., pigs. 87 y sigs.; Vasax, K., «Toward
a Specific International Human Rights Law», en The International Dimensions..., cit., pa-
ginas 671 y sigs.

78



