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INTRODUCCION

Las discusiones, nunca resueltas, sobre los Concordatos como ins-
trumentos 6ptimos para regular las relaciones entre la Iglesia Cat6lica y
los Estados, plantean la necesidad de arrojar mds luz sobre tema de tanta
trascendencia para el desarrollo de 1a misién de la Iglesia. Esta ineludible
tarea halla cauce adecuado en el estudio comparativo de las relaciones
que, en el modelo alemdn, ei Estado establece por un lado con la Iglesia
Catdlica, fijadas en los Concordatos, y, de otra parte, con las iglesias
protestantes, reguladas en los convenios.
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Con este trabajo pretendemos facilitar el establecimiento de compara-
ciones que iluminen siquiera algiin aspecto en las discusiones sobre la
validez, actualidad y vigencia del derecho concordatario.

En el primer capitulo tratamos acerca de la situacién actual del derecho
eclesidstico de las iglesias protestantes en Alemania y sobre las relaciones
de éstas, por medio de los convenios, con los diferentes Estados de la
Republica weimariana y de la Repiblica Federal Alemana.

En el segundo, nos ocupamos del valor juridico de los convenios:
status quaestionis sobre el fundamento juridico de los convenios, como
lo ven sobre todo los autores del 4mbito protestante.

El tercer capitulo lo dedicamos a estudiar el modo de concordar los
convenios eclesidsticos con la Ley Fundamental de Alemania y las demds
leyes de los Estados. Este punto de vista arroja mds luz sobre el valor
juridico de los convenios y las relaciones actuales entre las iglesias pro-
testantes y el Estado alemén.

Finalmente, en el cuarto contemplamos los convenios en relacién con
el derecho constitucional. En cierto sentido, las normas constitucionales
resultan, a veces, ambiguas e insuficientes. Los convenios dan, en cierto
modo, una interpretacién de la Constitucién. Por otra parte serd siempre
la Corte Suprema quien decide en Wdltima instancia sobre la validez de lo
acordado en los convenios. Partimos de estos supuestos para examinar si
la Constitucién es en realidad el iltimo garante de la estabilidad del sis-
tema alemdn de convenios eclesidsticos o si existen otros principios que
sean capaces de garantizar su observancia. Dicho de otro modo, en el
caso de no poder fundamentar la seguridad juridica de los convenios con
base en el derecho constitucional, habrd que buscar otro camino. Pen-

samos que una posible solucién puede ser la fundada en el Estado de
derecho.

I. EL DERECHO ECLESIASTICO PROTESTANTE Y LAS RELACIONES DE
LAS IGLESIAS PROTESTANTES POR MEDIO DE LOS CONVENIOS CON
EL PODER POLITICO ALEMAN

Las relaciones juridicas que sucesivamente establecen los diversos
Estados alemanes con la Iglesia Catélica se mueven, como comiinmente
se reconoce, en el dmbito del derecho internacional, ya que la parte que
contrata con el Estado es la Iglesia como tal, la Iglesia Catélica
Universal.
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Los acuerdos de la Iglesia Catélica, los Concordatos, son reconocidos
como pactos internacionales en el estricto sentido de la palabra. Esto es
algo que queremos recalcar: el fenémeno de una sociedad religiosa que
fundamenta sus relaciones con el Estado de acuerdo con las normas del
derecho internacional, ademds de las de derecho divino, se aprecia sola-
mente en la Iglesia Catdlica. Los hechos evidencian que la situacién de
otras iglesias es de por si diferente.

Nos limitaremos, como hemos indicado en el titulo de este estudio, a
perfilar la situacién de las iglesias protestantes en sus relaciones con los
Estados que integran el pafs donde histéricamente tuvieron origen: Ale-
mania.

Es preciso recordar desde un principio que el protestantismo no se re-
duce a una sola iglesia -por eso hablamos de «las iglesias protestantes»-
y, por otro lado, que no tratamos aqui de un Estado histérico y actual-
mente unitario, sino de un sistema federativo con notables diferencias
especificas entre cada uno de sus componentes.

No nos son ajenas, por indiscutidas, las dificultades que entrafia el
intento de describir, con términos juridicos, la situacién indicada. Los
autores del derecho estatal y del protestantismo, ya sean te6logos ya ju-
ristas, difieren notablemente entre si, y hasta se contradicen. A pesar de
todo, se aprecia hoy un modus vivendi susceptible de ser descrito
fenomenolégicamente. Esta «modalidad» de la posicién de las iglesias
protestantes frente al Estado es lo que vamos a estudiar, sin perder de
vista algunas posibles vias de investigacién que puedan suponer alguna
aportacioén a la ciencia juridica.

Nos interesa sobre todo el valor y las apreciaciones que de ellos hacen
los autores eclesidsticos, la doctrina protestante y los tratadistas del dere-
cho estatal.

Los convenios protestantes presentan una gran semejanza, formal y
de contenido, con los Concordatos y demds acuerdos entre los Estados y
la Iglesia Catélica. Tal similitud tiene fécil explicacién. Un principio
hondamente enraizado en la historia alemana impide dar preferencia de
trato a una iglesia sobre las demds. Este principio, que adoptan los Esta-
dos en sus leyes fundamentales y que se denomina principio de paridad,
es una ficcién juridica, ya que los Estados son conscientes de la diferen-
cia profunda que existe entre los Concordatos y demds tratados que
mantienen con la Iglesia Catdlica, y los convenios que, por otra parte,
firman con las iglesias protestantes. Hoy dia, en virtud del principio de
paridad, se incluyen en este trato igualatorio a todas las asociaciones que
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tienen un carécter religioso, aunque apenas existen convenios fuera de
los establecidos con las iglesias protestantes!.

El 4mbito en que nos moveremos estard marcado por un fuerte acento
iuspositivista, de modo que en nuestra investigacién nos resultard dificil
dar una respuesta iinica a la cuestién de la fundamentacién jurfdica de
estos convenios. El recurso al principio de paridad es tan solo una res-
puesta superficial, al no ser un principio reconocido en el derecho inter-
nacional. Este serd, pues, un camino entre muchos que se deba seguir
para valorar los convenios existentes. Recurrimos, por lo tanto, a los
autores protestantes, en primer lugar, para que nos expliquen cémo en-
tienden los convenios y qué consecuencias se derivan de ellos en orden a
las relaciones con los Estados.

Tras la Segunda Guerra Mundial, las iglesias protestantes tienen ini-
ciativa propia en los acuerdos con el Estado; no sucede como en la época
weimariana, donde la firma de los convenios protestantes sigue, como
por inercia, a la iniciativa vaticana que desemboca en la firma de los
acuerdos concordatarios.

Entre los autores protestantes de derecho eclesidstico no se aprecia
con nitidez una linea genera!. Hay autores que pretenden basar la seguri-
dad de las iglesias respecto al Estado en una cierta «confianza» en los
fundamentos «democraticos» de éste, en virtud de los cuales no violard
los convenios, y no se preocupan en absoluto de buscar ltimas razones
de su inviolabilidad. Otros proponen soluciones que contienen siempre la
«esperanza» de un futuro, como si en el momento actual no cupiera una
solucién convincente.

También es notable, en este contexto, el esfuerzo de aquellos que
pretenden restituir a las iglesias protestantes su cardcter antijuridico ini-
cial. Para los que siguen esta corriente, la solidez de los Concordatos no
constituye una meta, ya que un acuerdo de tipo concordatario est4 refiido
con el antijuridicismo luterano.

1. Hasta el momento existen tres convenios con otras religiones: a) Convenio
entre el Estado de Niedersachsen y la asociacién provincial de la comunidad judia de
Niedersachsen, del 20 de junio de 1960. b) Convenio del estado de Niedersachsen y la
Asociacién religiosa libre de la provincia de Niedersachsen, del 8.VIL.1970. c) Acuerdo
entre el Senado de Berlin y la comunidad judia de Berlin, del 8 de enero de 1971. Una
comparacién de estos convenios con los que se concluyeron con las iglesias protes-
tantes, s~bre todo en lo que se refiere a sus importantes predmbulos, muestra diferencias
muy notables. Resumiendo podemos indicar que los Estados contratantes no logran al-
canzar del todo el principio de paridad entre todas las iglesias y asociaciones religiosas,
ni siquiera en lo que conciemne a los convenios.
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Sin embargo, son numerosos los intentos, diversos en su
planteamiento, de buscar en las relaciones con el Estado una fundamen-
tacién juridica, que a semejanza de la concordataria, sea védlida y resis-
tente a cualquier cambio politico sustancial que pueda afectar al Estado.
No obstante, los esfuerzos no han alcanzado hasta ahora resultados ple-
namente satisfactorios. La razén de tal incapacidad estriba en lo que, en
el fondo, separa a las iglesias protestantes de la Iglesia Cat6lica. La Igle-
sia Catdlica se presenta como sociedad juridicamente constituida. Las
protestantes son iglesias reducidas por su fundador Lutero al antijuridi-
cismo, a una sociedad puramente espiritual. Por ello no ofrecen al Estado
ni la universalidad ni, mucho menos, la solidez juridica de la :lesia
Catélica, que por su misma naturaleza se mueve, en €l campo interna-
cional, en un terreno de absoluta igualdad juridica con cualquier Estado
contratante?.

Desde el primer momento se observan, ante los convenios, diversas
posturas, y los autores son conscientes de ello. No obstante, son serios
los intentos de encontrar una linea aceptable, para todos; y es esto mismo
lo que nos ha movido a emprender la investigacién. Lo cierto es que un
trabajo asf enfocado resulta muy fructifero. A la postre, de lo que se trata
es de objetivizar argumentos que revisten un alto grado de interés para el
Derecho, pues, aiin no teniendo tales argumentos un caricter explicativo,
en la reflexion sobre el Derecho concordatario, aportan ideas en la ina-
zotable disputa sobre la eficacia, necesidad y fundamentacién juridica del
Concordato Catdlico.

Con la caida del Imperio surgié una nueva época en lo que se refiere a
las relaciones entre iglesias y Estado. Este cambio afectd, en primer lu-
gar, a las iglesias protestantes que dependian de la Alta Jurisdiccién del
Estado, régimen en el que el sefior territorial era a la vez cabeza de la
iglesia territorial.

Con el sistema parlamentario-democréitico y con poder absoluto de
legislacion, las iglesias carecian de un nuevo sistema de autogobierno y
no consiguieron liberarse de una cierta nostalgia de los tiempos de la
unién entre el trono y el altar. La Constitucién del Estado de Weimar
regulaba la relacién de forma general y establecia la ruptura entre las
iglesias y el Estado. Desde el primer momento buscé arreglar estas rela-

2. Queremos advertir que es ésta también la razén por la que escribimos «Iglesia
Cat6lica», con mayusculas, e «iglesias protestantes», con mintsculas. S6lo lo haremos
de otro modo en el caso de que una cita nos obligue a ello.
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ciones. Y se le ofrece como modelo posible el de los Concordatos con la
Iglesia Catélica. Aplicard este modelo de forma anéloga -prescindiendo
de la diferencia formal que existe entre la Iglesia Catdlica y las iglesias
protestantes- para legalizar las relaciones con los protestantes. Estas, de
hecho, no se encontraban preparadas para la negociacién, ya que ain no
se habian recuperado de la ruptura histérica con el antiguo sistema de la
iglesia estatal.
A la vista de estas razones era 16gico que los Concordatos que se iban
a concluir, arrastrasen tras de sf los convenios. Solamente el Concordato
con el Reich, de 1933, no encuentra su parangén entre los convenios. El
régimen de los convenios weimarianos queda limitado a los estados de
Baviera, con la firma de un convenio en 1924, Prusia, con el de 1931, y
Baden, en 1932. Se ven reducidos a estos tres porque la subida al poder
del nacionalsocialismo impidi6 la conclusién de otros posibles conve-
nios.
Aunque las leyes fundamentales que inspiran las relaciones entre los
Estados alemanes y las iglesias no han variado en la Constitucién de la
Alemania postbélica, las relaciones mismas s{ han cambiado notable-
mente, como indican los predmbulos de los nuevos convenios. Ahora,
tras la guerra, son las iglesias protestantes, las que comienzan una acti-
vidad juridica muy acelerada que trajo la firma de 6 convenios y una serie
de acuerdos de mayor o menor importancia juridica. Estos convenios
son:
- Convenio de Loccum (Niedersachsen) del 19.111.1955,
- Convenio Federal sobre la atencién religiosa castrense, del 22 de
febrero de 1957,

- Convenio de Schleswig Holstein, del 23.IV.1957,

- Convenio de Nordrhein Westfalen con la iglesia de Lippe, del 26
de noviembre de 1959,

- Convenio de Hessen, del 18.11.1960,

- Convenio de Rheinland Pfalz, del 31.111.1962.

De hecho, los convenios han llegado a ser el medio preferido para
concluir y delimitar juridicamente las relaciones entre los Estados Fede-
rales de Alemania y las iglesias protestantes tras la Segunda Guerra
Mundial. Aunque las leyes federales no supusieron cambios respecto a
las que en la repiiblica weimariana regulaban las relaciones?, se advierte,

3. El articulo 140 del Bonner Grundgesetz, la ley fundamental, dice asi: «Las dis-
posiciones de los articulos 136, 137, 138, 139 y 141 de la Constitucién alemana del



CONVENIOS ECLESIASTICOS CON LOS ESTADOS FEDERALES DE ALEMANIA 255

en la doctrina de ambas partes, un cierto desarrollo de las ideas bdsicas
que contienen con miras a un entendimiento m4s moderno. Este cambio
se debe contemplar -y no se puede comprender de otro modo- paralela-
mente al desarrollo de la doctrina protestante en su concepcién de la
Iglesia y del derecho eclesidstico. La construccién contractual de las re-
laciones postbélicas fue posible por la conviccién generalizada acerca de
la autonomia del poder eclesial®. Mientras los convenios protestantes
weimarianos fueron considerados como meros contratos administrativos,
poco a poco tal acepcion fue arrinconada, y hoy aquella postura es in-
sostenible respecto a los convenios postbélicos.

II. STATUS QUAESTIONES SOBRE EL FUNDAMENTO JURIDICO DE LOS
CONVENIOS

Sobre el tema de la fundamentacién juridica de los convenios
weimarianos ya se reflexioné en la época de la Repuiblica de Weimar. No
hay acuerdo en el resultado de las investigaciones de Liermann’, Schon®,
Huber” y Deschley®, por nombrar a los autores méds eminentes.

Es mds o menos comiin en todos ellos la comparacién con los Con-
cordatos. Al mismo tiempo, reconocen su evidente diferencia con los
Concordatos, que son contratos internacionales. Esta constatacién era
entonces plenamente aceptada, también entre los autores protestantes.
Era también opinién comiin que los convenios pertenecian al 4mbito del

i

11 de agosto de 1919 son parte integrante de la presente Ley fundamental». El citado
articulo 136 de la Constitucién de weimar comienza asi: «El ejercicio de la libertad de
cultos no condiciona ni limita los derechos y obligaciones civiles y civicos».

4. Un cambio en la interpretacién de las leyes fundamentales de Weimar que se
han mantenido en las leyes fundamentales de Bonn fue indicado por vez primera por R.
SMEND, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz, en «Festschrift fiir Erich Rup-
pel», Berlin 1968, p. 312, nota 2.

5. H. LIERMANN, Das evangelische Konkordat, en «Archiv Des Offentlichen
Rechts», NF 13 (1927), pp. 381-340.

6. P. SCHON, Die Rechtsgrundlagen der Vertrige zwischen Staat und Kirche, en
«Archiv des Offentlichen Rechts» NF 21 (1932), pp. 317-363, con una comparacién
sumamente sugestiva de los convenios con las Concordatos; y Zur Lehre von den
Grundlagen des Viélkerrechts, en «Archiv fiir Rechts und Wirtschftsphilosophie», 1914-
15, pp. 1-35.

7. E.R. HUBER, Vertrige zwischen Staat und Kirche im Deutschen Reich, Breslau
1938. Véase sobre todo p. 58, donde se acerca mucho a la teoria de Schén y Deschley.

8. DESCHLEY, Die Rechtsgrundlagen der bayrischen Kirchenvertrige, en
«Bayrische Verwaltungsblitter», 74 (1926), pp. 241 ss.
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derecho interno estatal y no al derecho internacional®. Nadie dudaba de
que se trataba de verdaderos contratos, ni tampoco de que eran de dere-
cho publico.

Donde se centra la inseguridad, es sobre todo en la fundamentacién de
los convenios ;De dénde les viene a los convenios la fuerza vinculante?
Aunque se pueda dar como base juridica el derecho piiblico, con la con-
siguiente sujecién al Estado, como Liermann habia predicho, esta afir-
macién no es del todo sostenible, ya que el derecho estatal y el de un
Estado Federal concreto (Landesrecht) puede cambiar, al igual que una
ley general puede imponerse sobre la de un Estado particular’®, Resulta
entonces que el Estado alemdn est4 por encima de los convenios ecle-
sidsticos en el sentido de que un cambio constitucional podria socavar
sus bases juridicas. Pero es obvio que esa no es la voluntad de los con-
tratantes: ambos quieren unirse con un contrato de igual fuerza a la de los
Concordatos.

Para los convenios, cuyo contenido hace referencia a asuntos de mu-
tuo interés, no hay un fundamento juria:co previo. Debido a esto se cae
en un dmbito no previsto, se admite la posibilidad de creacién de un dm-
bito juridico propio que sustente eficazmente estos contratos y que vin-
cule asf a ambos contratantes a su observancia.

Hay que admitir, por lo pronto, la posibilidad de crear un «terreno ju-
ridico propio» para estos convenios. Cabe aplicar aqui el principio de
coordinacién, asimilado de los Concordatos y reforzado por el principio
de paridad, en virtud del cual ambos contratantes se encuentran como
partes iguales en el contrato. En consecuencia, el Estado verfa en las
iglesias protestantes una organizacién desvinculada del propio derecho y
soberania, al igual que la Iglesia Catdlica, con la que el tinico modo de
establecer la concordia son los acuerdos pacificos y vinculantes. Tal es el
propésito del Estado. (Es entonces la raz6n tltima del sistema de coor-
dinacién tan sélo la paz social, la armonia de los potentes cuerpos so-
ciales? La dltima respuesta no serd posible darla. Es probable que, en
efecto, la 1ltima razén del derecho eclesidstico contractual sea el orden o

9. Cfr. P. SCHON, Die Rechtsgrundlagen..., cit, nota 82, donde cita al presidente
del gabinete, Braun (Sitzungsberichte des preussischen Landtags, Tagung 1928-29, pp.
7585 ss.): «No daremos ningin contrato a las iglesias protestantes; con ellas no estoy
obligado a firmar un contrato porque se trata de una institucién dentro de Prusia; con la
Iglesia Cat6lica si que estoy obligado».

10. «Bundesrecht bricht Landesrecht». («El derecho de la Federacién se impone al
derecho del Land»), dice el art. 31 de la Constitucién de Bonn.
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un sistema de orden juridico, al que se somete libremente el Estado. Por
lo tanto, tenemos que aceptar la solucién dada: el Estado reconoce en las
iglesias territoriales una parte juridicamente igual a €1, a fin de vincu-
larse en sus relaciones con las iglesias en un orden juridico de coordi-
nacién (Koordinationsrechtsordnung)'2. El reconocimiento formal de las
iglesias protestantes como contratantes ha sido la razén condicionante del
sistema coordinativo.

Otro intento de fundamentacién juridica de los convenios ha sido la
teorfa de que el mismo derecho estatal les proporcionaria suficiente se-
guridad juridica. Pero esto es dificil de sostener. No existen normas ju-
ridicas estatales sobre contratos de la indole de los convenios. De todas
formas no carece de fundamento la teorfa de los juristas estatalistas al ar-
gumentar que las iglesias, por ser corporaciones de derecho publico, de-
penden de algin modo del derecho estatal. En consecuencia, es el Estado
quien limita el fundamento juridico, ya que es €1 mismo quien, con inde-
pendencia, se vincula o desvincula de sus obligaciones juridicas.

Al definir el sistema alemén de relaciones entre la Iglesia Catélica y el

.Estado. Morsdorf usa el concepto de «Iglesia libre y asegurada contrac-
tualmente»'3, Podemos usar este mismo concepto, sin discriminacién,
también para la situacion juridica de las iglesias protestantes. El concepto
no precisa sin embargo, qué base juridica sostiene a los convenios ya
que, segun nuestra opinidn, el contrato es efectivamente diferente del que
se establece con la Iglesia Catélica, aunque ello no significa que la se-
guridad dada a las iglesias protestantes sea mds fragil.

En relacién con el entorno histérico que envuelve y hace posible el
nacimiento de los convenios -«Concordato evangélico» lo llama Lier-
mann'4- basta aqui recordar el cambio desde la época fundacional (Lutero
antijurista) de las iglesias protestantes hasta los tiempos modernos. Hay

11. Asi lo expresa ya en el afio 1924 WOHLGEMUTH como presidente del consejo
constitucional del parlamento bévaro: «En el Concordato y los convenios viene expre-
sado que el Estado se pone, cara a todas las iglesias, a un nivel juridico idéntico».
Stenographische Berichte, Verhandlungen des Bayeriscken Landtags, 1924-25, p. 750.

12. Este concepto juridico creado en la época weimariana ya no desaparecerd en la
doctrina protestante; aunque no estd aceptado modernamente por los autores estatalistas
ni tampoco, a veces, por los eclesiasticistas, no parece haber perdido su validez en la
bidsqueda de una expresién juridica de las relaciones entre iglesias y Estado.

13. K. MORSDORF, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Codex luris Canonici,
Miinchen 1964, p. 56.

14. H. LIERMANN, Das evangelische Konkordat, en «Archiv des Offentlichen
Rechts» NF, 13 (1927), pp. 381-431.
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que partir de su «sitio en la vida», como postula Rouco Varela's. Al mis-
mo tiempo que las iglesias protestantes encuentran después de la Gran
Guerra una nueva autocomprension y autorrealizacion, hallan también un
modo juridico en sus relaciones con el Estado, alcanzando asf el fun-
damento, ya no tedricamente sino en la vida, del principio de paridad
-Paritdtsprinzip- paridad de trato de las grandes confesiones cristianas'.

Efectivamente, la Constitucién weimariana habia diluido el derecho de
intervencién en asuntos internos de las iglesias por parte del Estado y las
habia independizado hasta tal punto que éstas podian ser consideradas
como partes separadas, aptas para la conclusién de contratos.

De tal modo es asi, que las relaciones juridicas entre Estado e iglesias
serdn tratadas desde entonces por el «instituto juridico del contrato»
(Rechtsinstitut des Vertrages)'. Se trata de un proceso histérico irrever-
sible en el que se realiza el trasvase desde la intervencién juridica unila-
teral del Estado hacia una mutua vinculacién por medio de contratos!®.

Los convenio modernos, en contraposicién a los del Reich, ya no
s6lo persiguen un nuevo estilo sino que se acercan a la universalidad de
las materias tratadas, al modelo del Concordato del Reich!®. Este hecho
nos dard una primera base para la definicién de los convenios.

Los convenios son contratos solemnes entre el Estado y las iglesias
protestantes, que tienen como fin un acuerdo general de relaciones entre
ambas partes?. Por la Constitucién de Alemania Federal no es posible
firmar un acuerdo entre iglesias y gobierno federal ya que los asuntos
culturales y eclesidsticos caen bajo la competencia de los Estados de la
Federacién.

15. Rouco VARELA lo quiere ver en el contexto histdrico-eclesial, en torno a su
problemdtica constitucional. «Sus dos fechas claves son 1918 y 1945: ellas son las que
marcan respectivamente el periodo de nacimiento y desarrollo institucional de lo que H.
Liermann llamé el concordato evangélico». Los tratados de las iglesias protestantes con
los estados, en «La institucién concordataria», Salamanca 1971, p. 106.

16. Ibidem, p. 109; cfr. también C. CORRAL SALVADOR, La libertad religiosa en la
comunidad europea. Estudio comparado, Madrid 1973, p. 476.

17. Véase W. WEBER, Die deutschen Konkordate und Kirchenvertrige der Gegen-
wart, Gottingen 1962, p. 9; cfr. también CORRAL, ibidem.

18. K. OBERMAYER, Die Konkordate und Kirchenvertrige im 19. und 20. Jahrhun-
dert, en «Staat und Kirche im Wandel der Jahrhunderte», Stuttgart-Berlin 1966, p. 121.

19. Cfr. ibidem; y A. HOLLERBACH, Vertrdge zwischen Staat und Kirche in der
Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt 1966, p. 21.

20. Cfr. C. CORRAL SALVADOR, El sistema alemdn de convenios con las iglesias, en
«Revista de estudios politicos», 180 (1971), p. 479.
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En su contenido, forma de ratificacién y, desde el punto de vista de la
independencia, igualdad de rango juridico y autonomia de las iglesias
frente al Estado, los convenios se asemejan, hasta ser idénticos, a los
Concordatos?!. Nunca se refieren, sin embargo, a cuestiones matrimo-
niales ya que corresponden, segin doctrina protestante comuin, al dere-
cho estatal?2, y apenas tratan de cuestiones escolares; y si lo hacen es con
un alcance muy reducido?.

Al igual que los Concordatos, los convenios se firman en un acto
solemne y con procedimientos y formulaciones propios de acuerdos in-
ternacionales?. Con la declaracién mutua de la aceptacién de documentos
ratificados y su intercambio, entran en vigor, y los contratantes quedan
obligados a hacer vinculante el contenido acordado, tanto en el dmbito
estatal como en el eclesidstico. Ademds, para que el contrato entre en
vigor, se exige la emanacién de una ley especial que se publica a su vez
en los boletines oficiales?’. Los convenios alcanzan un nuevo ligamen
que los sitda en dos diferentes dmbitos de derecho: el meramente con-
tractual y el derecho piiblico estatal?.

21. Véase K. OBERMAYER, Die Konkordate..., cit., p. 167.

22. Véase K. MORSDOREF, Kirchenvertrige, en «Lexikon fiir Theologie und Kirche»,
VI, 283.

23. Véase U. SCHEUNER, Evangelische Kirchenvertrige, en «Staatslexikon», t. III,
col. 173.

24. La definicién que da W. WEBER, Kirchenvertrige, en «Religion In Geschichte
und Gegenwart» t. III, col. 1592, es quiz4 la mds lacénica: «Convenios eclesidsticos
son el pendant evangélico de los Concordatos modernos. Como no son de derecho in-
ternacional ni tampoco pertenecen claramente al derecho interno estatal, son considera-
dos como contratos sui generis». De modo descriptivo se expresa CORRAL SALVADOR, El
sistema alemdn..., cit., p. 42: «Gracias al sistema de regulacién de las relaciones de la
Iglesia y Estado mediante convenios de la Federacién y de los Lédnder con las grandes
Iglesias, se matiza el sentido del principio weimariano de 'prohibicién de una Iglesia de
Estado', se especifica el alcance de la posicién de derecho piblico que se sigue recono-
ciendo a las Iglesias, se circunscribe la esfera de los asuntos exclusivos de las Iglesias y
de las materias de algiin modo comunes a ambas sociedades».

25. Asi, enumeran los convenios en el primer pérrafo los sujetos del contrato, y
declaran competentes a los abajo firmantes. Tal procedimiento es también parte inte-
grante de la relacién contractual formal segin la cual es un contrato de derecho interna-
cional o estatal. Véase en este contexto W. CONRAD, Der Offentlichkeitsauftrag der
Kirche, Géttingen 1964, p. 13.

26. En teoria, esta ley puede permanecer incluso cuando el convenio puede haber
llegado a ser invélido o su tiempo de validez acabado. Implica este sistema toda una
mezcla entre derecho contractual y derecho intemo estatal.
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ITI. LOS CONVENIOS Y EL PRINCIPIO DE PARIDAD

Si los tratados de las iglesias protestantes son un fenémeno tipica-
mente alemédn?, tenemos que admitir que el principio de paridad lo es to-
davia mds. Este principio significa, en realidad, que el Estado ofrece una
igualdad de trato a las diversas religiones. Aunque en su origen -en el
siglo XIX- el Paritdtsprinzip afectaba solamente a las iglesias principales,
es decir, a la Iglesia Catdlica y a las iglesias protestantes, la Constitucién
de Weimar, vigente atin hoy en lo que se refiere a la regulacién del tema
religioso, no excluye de este principio a ninguna iglesia o religién.

De hecho, sin embargo, se ha aplicado s6lo plenamente a las iglesias
protestantes, para prestarles un trato semejante a la Iglesia Catélica. Una
vez culminada la actividad diplomdtica vaticana, los Concordatos arras-
traron detrds de si los convenios protestantes, en virtud del principio de
paridad?®. Es posible que la adopcién de usos propios de las relaciones
internacionales en los convenios protestantes, siguiendo el ejemplo de
los Concordatos, «no sea un gesto de extrema cortesia del nuevo y joven
Estado ante el prestigio creciente de las iglesias» y que no se trate de un
«puro formalismo»??. Tampoco se fundamenta sélo en el hecho de que
las iglesias hayan conseguido una nueva autoestimacién juridica de
forma que hayan llegado a ser un interlocutor apto para contratar en
condiciones de igualdad cen el Estado.

Parece claro que las iglesias protestantes no hallan una solidez juridica
semejante a la de la Iglesia Catdlica, a pesar de que en virtud del princi-
pio de paridad se acepte haberla encontrado. Resulta que el Estado, que
quiere ser neutral, se autoprohibe en su Constitucién un trato desigual
para con las iglesias. Eleva entonces a nivel constitucional el principio de
paridad porque le parece justo y no por razén de las iglesias protestantes
o de cualquier actuacién de ellas que presionara en este sentido. El Es-
tado neutral, que no ha establecido una ruptura total con las iglesias,
reestructura, siempre con base en el principio de paridad, su derecho
eclesidstico de cara a las iglesias protestantes, motivado por el status de

27. Véase ROUCO VARELA, Los tratados..., cit., p. 105.

28. Véase W. WEBER, Die deutschen Konkordate..., cit., p. 9: «Es ihnen gegeniiber
bei einer staatsgesetzlichen Regelung der staastskirchenrechtlichen Ordnung zu be-
lassen, wire tiberdies mit dem Grundsatz der Paritit der beidem grossen Konfessionen
nicht vereinbar gewesen. So zogen denn die Konkordate (...) den Abschluss inhaltlich
ghnlich gestalteter evangelischer Kirchenvertrige nach sich».

29. ROUCO VARELA, Los tratados..., cit., p. 105.
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derecho internacional de la Iglesia Catdlica y de los contratos de derecho
internacional celebrados con ella®.

Histéricamente, el Paritdtsprinzip no ha supuesto la implantacién de
un trato absolutamente equitativo hasta la nueva Reptiblica Federal y to-
davia es dudosa su fundamentacién juridica pues, en lo que se refiere a
los convenios, no puede superar la desigualdad de d4mbitos juridicos a
los que pertenecen Concordatos y convenios protestantes. En la época de
weimar, Baviera fue la primera en iniciar las negociaciones con las dos
grandes iglesias de su territorio®!.

Prusia, por su parte, se resistid insistentemente a conceder un conve-
nio a las iglesias protestantes. Solamente cuando la «opinién piblica»
exigié un tratamiento igual para ambas iglesias, e importantes partidos
politicos hicieron depender su aprobacién al Concordato con la Santa
Sede de que el gobierno prusiano entrase en negociaciones también con
las iglesias territoriales, cambié Prusia su postura32. Desde entonces se
verificé el trato igual, exigido por ley fundamental, también en los con-
tratos, acomoddndose lo mejor posible al estilo del derecho interna-
cional,

El Paritdtsprinzip se verifica en los dltimos afios, no sélo en la forma
de contratos, sino hasta en las mds pequefias disposiciones legales y ad-

30. Véase W. WEBER, Die deutschen Konkordate..., cit., p. 9.

31. Asf RoUCO VARELA, Los tratados..., cit., p. 111: «El gobiemno reserva la figura
juridica de Tratado de Estado' (Staatsvertrige) para designar 'constitucionalmente’' al
Concordato con la Santa Sede, obligado por la significacién estrictamente internacional
con que se entiende el Tratado de Estado' en la Constitucién de Baviera. No obstante no
vacila en calificar los dos acuerdos con las Iglesias protestantes mds importantes del
pais, en la defensa del proyecto ante el parlamento, como 'Staatsverwaltungsvertrige'
-"Pactos de Administracién del Estado'-. Por lo demds la indudable minusvaloracién ju-
ridica de que son objeto los tratados por parte de Baviera se refleja también en una no-
toria parquedad en las solemnidades del contrato: los rubrica s6lo el ministro de Culto
en nombre del gabinete ministerial; no necesitan de ratificacién y entran en vigor con
la promulgacién respectiva de las leyes aplicativas, estatal y eclesidstica». Véase tam-
bién la declaracién del Gobierno de Baviera ante el Parlamento, citada segin W. WEBER,
Die deutschen Konkordate..., cit., p. 52: «Los concordatos con las dos iglesias territo-
riales no tienen la calidad de 'Tratados de Estado' (Staatsvertrige) en el sentido del pérr.
50, aprt. 1 de la Constitucién de Baviera, sino mds bien 'contratos administrativos es-
tatales’ (Staatsverwaltungsvertrige)».

32. Véase P. SCHON, Die Rechtsgrundlagen..., cit., pp. 352 ss., nota 82.

33. Véase ROUCO VARELA, Los tratados..., cit., p. 111: «Se designan los plenipo-
tenciarios a la cabecera del tratado; se recuerda la ratificacién; se preve el cange de ins-
trumentos como condicién indispensable para la vigencia del mismo; el convenio lo
firma el méximo representante del Estado, el ministro Presidentes.
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ministrativas del Estado. Esto no nos disipa las dudas acerca de si este
principio puede ser la tinica base juridica para los convenios. Es verdad
que por €l los convenios gozan de una situacién privilegiada. Pero sub-
rayamos que de ningin modo se trata de un principio de derecho natural
ni de derecho internacional, sino de una ficcién juridica, en virtud de la
cual se trata de forma igual a los desiguales. Una ficcién que ha llegado a
ser principio constitucional. Y por tanto se convierte en un deber consti-
tucional para el Estado el dejarse conducir por el principio de paridad.
Pero ;qué pasaria si un dia cambia la Constitucién? En el presente queda
sélo la confianza de que no se repita la situacién de la época nacionalso-
cialista. Una reforma constitutucional socialista podria poner también en
graves dificultades los convenios y, con ellos, a las iglesias protestantes
mismas.

El principio de paridad, por consiguiente, no da mds garantias que
aquellas que la Constitucién misma expresa y de ella dependen. La doc-
trina pretende decir que el Paritdtsprinzip ha llegado a ser un principio de
derecho consuetudinario porque ya existe desde el siglo pasado y, junto

34. Véase por ejemplo el Priesterprivileg (privilegio de sacerdotes) del que gozan
los pastores protestantes, estudiado por H. BOGS, Probleme des Geistlichen Privilegs im
Wehrrecht, en «Der Staat», 9 (1970), p. 62: «Offenbar in dem auch sonst (...) nach dem
Zusammenbruch 1945 zu beobachtenden Bemiihen, die Grosskirchen mdglichst gleich zu
behandeln, hat die Bundesregierung denn vorgeschlagen, neben das Priesterprivileg ein
Pfarrerprivileg zu stellen».

35. Véase W. AYMANS, Los acuerdos con los paises de Centroeuropa, en «La insti-
tucién concordataria en la actualidad», Salamanca 1971, p. 218: «ya que no (...) seria
aventurado afirmar que, a través del deber constitucional del Estado de dejarse guiar por
el principio de 'la Paridad' en sus relaciones con las Iglesias, estos tratados se han be-
neficiado de la especial firmeza juridica de que gozan los Concordatos por su insercién
en el ordenamiento juridico-internacional».

Las iglesias protestantes tienen el derecho, otorgado por la Constitucién, de que sus
contratos con el Estado sean ratificados de forma irrevocable, al igual que los Con-
cordatos, y que no sean rebajados a la forma de convenios administrativos tan sélo
porque les sea imposible alcanzar el status de internacionalidad de que gozan los Con-
cordatos. Véase U. SCHEUNER, Die Staatsrechtliche Tragweite des niedersdchsischen
Kirchenvertrages von Kloster Loccum, en «Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht»,
6 (1957), pérr. 11: «Die evangelischern Partner haben, auch wenn ihnen die interna-
tionalrechtliche Seite des Katholischen Konkordatsrecht verschlossen ist, Anspruch
darauf, ihre Vertrige mit dem Staat in formlicher Gestalt als Staatsrechtliche Vere-
inbarungen abzuschliessen und nicht etwa auf mindere Formen des Verwaltungsabkom-
mens abgedringt zu werden». Véase también K. MORSDORF, Kirchenveririge, en
«Lexikon fiir Theologie und Kirche», VI, 283: «Definitivamente fue superada la teoria de
que se trata aqui de meros contratos administrativos del Estado con una corporacién de
derecho piiblico, subordinada a su propio poder».
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con el principio de tolerancia y libertad religiosa -que sf son de derecho
natural-, forman un principio juridico que prevalecerd ante cualquier
cambio institucional®. Pero esto parece indemostrable.

Estas limitaciones que hemos visto han determinado que con frecuen-
cia se les haya llamado «contratos sui generis»*’ con las formas externas
de un contrato internacional; lo que Erler llama «convenio de derecho
quasi internacional»,

Es importante, de cara a la clasificacién juridica que perseguimos,
saber que los convenios no son calificables de modo convencional.
Siempre que haya una duda sobre su interpretacién o que exista una
violacién, e incluso si se trata de terminar un convenio, juridicamente no
queda otra posibilidad que un mutuo acuerdo o un nuevo convenio. Los
autores, tanto administrativistas como eclesiasticistas consideran igual-
mente imprescindible que cualquier cambio sea inicamente posible por
un mutuo acuerdo o un convenio, pero nunca por medio de una inter-
vencién unilateral®. Esto es tipico de una situacién contractual.

Ahora bien, ;cudl es el fundamento de que resulte imposible al Estado
romper con el sistema contractual o intervenir en asuntos eclesidsticos?
Hay que pensar que el Estado siempre puede argumentar que el re-
conocimiento de la autonomia de las iglesias, consecuencia de una auto-
limitacién tanto contractual como legal por parte del Estado, indica una
mera abstencidn en el pleno ejercicio de la soberania®. En el fondo -se
viene a decir- la soberania del orden estatal excluye claramente todo tipo
de «injerencia jurisdiccionalista en la esfera interna -territorial y personal-
de su competencia a titulo o en virtud de un compromiso libre y solem-

36. Véase en este contexto M. HECKEL, Paritdt, en «Evangelisches Staatszexikon»,
columnas 1467-1473; E. BEULKE, Bonner Grundgesetz und die Paritit der Kirchen, en
«Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht» (1958), pp. 127 ss. y M. REDEKER, Der
Kieler Staatsckirchenvertrag, en «Informationsblatt fiir die Gemeinden in den nieder-
séchsischen Landeskirchen» (1957), pp. 137 ss.

37. Asi, entre otros, E. FISCHER, Trennung von Staat und Kirche, Miinchen 1964,
P- 256; y W. WEBER, Kirchenvertrige, en «Religion In Geschichte und Gegenwart», III,
1592.

38. Véase A. ERLER, Kirchenrecht, Frankfurt 1957, p. 99. Sin embargo, no com-
partimos su opinién de igualar Concordatos y convenios eclesidsticos, dejindolos «col-
gados» a ambos en el vago terreno de un derecho «cuasi-internacional», concepto éste
que no nos ayuda nada por no tener emplazamiento juridico alguno.

39. Véase W. CONRAD, Der Offentlichkeits auftrag der Kirche, Gottingen 1964,
pp- 20 ss.

40. Véase ibidem, p. 67.
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nemente contraido a través de un pacto»*.. Pero esto contradice la vo-
luntad expresa de ambas partes, seglin se manifiesta ésta, tanto en el
primer convenio postbélico, el de Loccum, que iba a marcar la pauta a
los demds, como en los restantes convenios acordados.

Los convenios vinculan a los Estados contratantes en todos los 4m-
bitos de su poder: legislativo, ejecutivo y jurisdiccional“2. Dos cuerpos
legales con un contenido juridico propio se reconocen y vinculan en sen-
tido juridico y también politico: las iglesias, que reconocen el poder
politico-juridico del Estado, tal como en el momento se presenta, y el
Estado, que reconoce el orden juridico eclesidstico originario de las igle-
sias. En los convenios se construye una especie de puente que une am-
bos poderes auténomos apoydndose en una vinculacién mutua. Tal he-
cho se ha denominado en la doctrina «orden juridico ordenado»*3, que
viene a ser un orden creado por las dos partes: orden juridico propio para
los contratos sui generis.

El postulado de la coexistencia entre las esferas juridicas auténomas
de las iglesias y el Estado supone, segin Albrecht*, un principio es-
tructural primario: la férmula, que se expresa en los predmbulos de los
convenios*, sobre la misién piblica y la autonomia de las iglesias, no

41. RoUCO VARELA, Los tratados..., cit., p. 118 y sigue el autor: «juridicamente li-
ga en rigor s6lo a los érganos de la soberania que lo han contraido, nunca directamente
al ordenamiento juridico interno como tal» En consecuencia, las leyes internas pueden
violar contratos sin llegar a ser por ello invélidas, y a nadie se puede apelar.

42. Véase E. SCHNEIDER, Vertrdge zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat, en
«Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer», 19, pp. 8 ss.

43. Koordinationsrechtsordnung, es traducido por ROUCO VARELA como «orden ju-
ridico coordinativo» y «sistema de coordinacién juridica»; véase Los tratados..., cit.,
p. 116.

44, Véase A. ALBRECHT, Koordination von Kirche und Staat in der Demokratie,
Freiburg-Basel-Wien 1965, pp. 59 ss. y 152 ss.

45. Es preciso conocer el texto de los predmbulos de los convenios. Traducimos
aquf el de Loccum, que iba a marcar la pauta a los siguientes convenios, y que reza asi:
«El gobierno del Estado de Niedersachsen y los representantes constituyentes de las
iglesias protestantes de Niedersachsen, considerando la responsabilidad comiin para la
parte protestante de la poblacién de Niedersachsen y llevados por el deseo de consoli-
dar y promover las relaciones amistosas entre Estado e iglesias territoriales, partiendo
del hecho de que el convenio del Estado Libre de Prusia con las iglesias territoriales
protestantes del 11 de marzo de 1931, junto con el correspondiente protocolo final en-
tre por un lado el Estado y por otro la iglesia territorial evangélico-luterana de Han-
nover y la iglesia evangélico-reformada de Alemania noroeste, sigue en vigor indiscu-
tible; y honrando aquel convenio como un paso adelante para conseguir, como pretende
la Constitucién Alemana del 11 de agosto de 1919 un régimen libre de relaciones entre
Estado e iglesia, han decidido, de comin acuerdo sobre la misién piblica de las iglesias
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s6lo describe la realidad sino que contiene también un derecho objetivado
surgido, por una parte, de un derecho exigido por las iglesias, y por otra
parte, de su solemne reconocimiento por parte del Estado. El principio
estructural secundario, de este orden juridico propio de los convenios, al
que se refiere Albrecht, seria, en consecuencia, la libertad de las iglesias
en el ejercicio de sus funciones, con clara dimensién piblica y libre de
interferencia estatai, pero limitada su libertad misma, en forma de mutuo
acuerdo, en los convenios.

Este es el plano juridico que se habfa de inventar para colocar aquel
orden juridico a que pertenecen los convenios, entre el derecho estatal y
el derecho internacional, y que Huber definié como «un tipo especial de
pacto juridico coordinativo, a tratar segiin principios propios, inmanentes
a la peculiar estructura de las relaciones entre Estado e iglesias»*, de
forma que ni siquiera sobre la limitacién de este orden juridico coordi-
nado le es posible al Estado disponer unilateralmente®’.

La razén tdltima para plasmar en convenios las relaciones entre iglesias
y Estado, su licitud y necesidad, es el reciproco reconocimiento del
poder juridico originario tanto del Estado como de las iglesias. Este re-
conocimiento se realiza en forma de convenios sobre el orden juridico
propio del sistema coordinativo entre los dos ordenamientos. El principio
de coordinacién estd del mismo modo presente en todos los acuerdos,
sin entrar en consideraciones sobre el nivel juridico.

Por las razones expuestas, los convenios no son contratos comunes,
pertenecientes al derecho administrativo o al constitucional, ya que el
derecho de las iglesias es diferente, aunque publico, del derecho piiblico
estatals.

En consecuencia «no se puede ni siquiera identificar el derecho
eclesidstico estatal con el derecho estatal»*. Entre la visién juridica del

y su soberanfa, perfeccionar este convenio conservando siempre los derechos de las
iglesias en el sentido de un régimen libre y, para unificar las relaciones del Estado con
todas las iglesias territoriales, redactarlo de la siguiente manera: Articulo 1° (...)».

46. E.R. HUBER, Vertrdge zwischen Staat und Kirchen im Deutschen Reich, Breslau
1930, p. 84.

47. Véase K. MORSDORF, Kirche und Staat, en «Lexikon fir Theologie und Kirche»,
t. VI, col. 299.

48. Véase OVG Miinster (Corte superior administrativa de Westfalia) en su senten-
cia del 14.II1.1957 (VB 946/1956), en «Die Offentliche Verwaltung» 1957, p. 727:
«pues el derecho eclesial es derecho piblico», declardndose incompetente en tal litigio,
«y para litigios de indole juridico-eclesidstico es excluido el proceso civil».

49. K. HEsSSE, Die Entwicklung des Staatskirchenrechts seit 1945, en «Jahrbuch des
offentlichen Rechts, Neue Folge», vol. 10 (1961), p. 55.
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Estado y las iglesias habrd siempre una discrepancia. Pero ambas esferas
pueden encontrarse en los convenios, adjudicindose mutuamente las
respectivas zonas de lo «piblico». Pertenecen, pues, los convenios, al
derecho piiblico en sentido amplio, en el sentido de que los acuerdos son
respetados por vinculacién mutua®, La firmeza y la posicién juridica de
los convenios, a pesar de todo, depende, en el fondo, de la posicién
juridica constitucional de que gozan las iglesias: el orden juridico propio
de los convenios tiene relevancia constitucional «porque ain siguiendo a
la teoria de la coordinacidn, el status del derecho piblico de las iglesias
supone siempre en el orden juridico estatal el reconocimiento por el
Estado»3!, reconocimiento que viene garantizado por la Constitucidn2.

IV. LOS CONVENIOS EN RELACION CON EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

1. Los convenios segiin el principio de coordinacion

La antigua teoria de la coordinacién entre los ordenamientos del Es-
tado y la Iglesia Catdlica, en forma de Concordatoss3, fue asumida tam-

50. Véase U. SCHEUNER, Die Staatsrechtliche Tragweite..., cit., p. 20.

51. K. HESSE, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, en «Zeitschrift fir
evangelisches Kirchenrecht», vol. 11 (1965), p. 358.

52. Nos parece conveniente transcribir aquf los articulos de la Ley Fundamental que
guardan relacién con nuestro trabajo (aparte del ya citado articulo 140 en nota (3) y mis
adelante en nota (96):

Articulo 3: 1) Todos los hombres son iguales ante la ley. 2) El hombre y la mujer
gozan de los mismos derechos. 3) Nadie podrd ser perjudicado ni favorecido a causa de
su sexo, su ascendencia, su raza, su idioma, su patria y origen, su credo y sus opiniones
religiosas o politicas.

Articulo 4: 1) La libertad de creencia y de conciencia y la libertad de profesi6n reli-
giosa e ideolégica son inviolables. 2) El libre ejercicio del culto estd garantizado.

Articulo 31: El derecho federal deroga el derecho de un estado.

Articulo 32: El cuidado de las relaciones con estados extranjeros es tarea del estado
federal.

Articulo 33: El goce de los derechos civiles y civicos, la admisién a los cargos
publicos, asi como los derechos adquiridos en el servicio piblico son independientes de
la confesi6n religiosa. Nadie podr4 sufrir perjuicio a causa de pertenecer o no a una re-
ligién o ideologia. ‘

53. Véase E. KAUFMANN, Das Wesen des Volkerrechts und die Clausula rebus sic
stantibus, Tibingen 1919, sobre todo pp. 154 ss.
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bién por los convenios eclesidsticos protestantes al final de la época
weimarianat.

Schon declaraba: «Para el Estado, las iglesias territoriales protestantes
son potencias morales de primer rango y del mismo valor que la Iglesia
Catdlica. Una convivencia y una colaboracién fructiferas con las iglesias,
s6lo serdn posibles si se arreglan sus relaciones mutuas de manera satis-
factoria para ambas partes. Tal regulacién sélo es posible por via de
acuerdos. Por esto, el Estado reconoce a las iglesias protestantes territo-
riales como parte contractual del mismo rango que €l mismo, y crea por
medio de una unién de voluntades con ellas un orden juridico de coordi-
nacién»%, Desde el articulo de P. Schon, los acontecimientos de la época
nacionalsocialista, de la guerra y del resurgimiento alemén, influyeron
notablemente en la concepcién del principio de coordinacién. Hoy dia,
desde luego, no todos lo toman en el mismo sentido, ni al hablar de la
justificacién juridica de los convenios, ni para explicar el hecho de que el
Estado tenga por rigurosamente vélidos tanto los convenios de antes
como los de después de la guerra’.

Es preciso tener en cuenta, en este texto, la disposicién constitucional
que prohibe una iglesia estatal’” aunque, de todos modos, tal disposicién
no habla de la forma juridica concreta en que se verifica la separacién
entre Estado e iglesias y asociaciones religiosas. No se trata de una se-
paracién laicista y hostil. Mientras que en Weimar se hablaba de «sepa-
racién coja»’8, mds tarde se aludi6 a «separacién mitigada» o «inter-
media»®. Se ha llegado a hablar modernamente, en razén de una exis-
tente «cooperacién amistosa»®, de «separacién positiva»$l. Es por esta
razén, o «en virtud de la realidad existencial», como dice Corral, por lo

54. Asi sobre todo E.R. HUBER, Vertrdge zwischen..., cit. y P. SCHON, Die Recht-
sgrundlagen der Bayrischen Kirchenvertrige, en «Bayrische Verwaltungsblitter», 74
(1926), pp. 241 ss.

55. P. SCHON, Die Rechtsgrundlagen..., cit., pp. 355 ss. Véase también las citas
87 y 88 en aquella publicacién, que comprueban de parte de los parlamentos prusianos y
bévaros esta teorfa.

56. Véase en este contexto E. KAUFMANN, Die Theorie der Koordination von Staat
und Kirche, en «Gesammelte Schriften», Géttingen 1960, pp. 70 ss.

57. Articulo 137, péarrafo 1, de la Constitucién de Weimar, vigente en la actual
Constitucién por el art. 140.

58. U. Stutz, Die pdpstliche Diplomatie unter Leo XIII, 1924, p. 54, nota 1.

59. E. KERN, Staat und Kirche in der Gegenwart, Hamburg-Berlin 1951, p. 61.

60. U. SCHEUNER, Die Tragweite..., cit., p. 9 que habla en este contexto de una
«cooperacién leal» entre iglesia y estado.

61. H. RIDDER, Staat und Kirche IV, en «Staatslexikon», col. 1028.
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que «se podrian llegar a calificar el sistema religioso-eclesidstico-politico
de Alemania Occidental (...) de coordinacién de dos comunidades mu-
tuamente independientes que se reconocen reciprocamente su esfera de
competencias y colaboran cada una en su orden al bien comiin»$2. En
Weimar la autonomia de las iglesias se consideraba incluida en la del Es-
tado, que no perdia nunca la soberania absoluta sobre todo derecho par-
ticular que existiese en su territorio. La misma evolucién de las formas
de vida causé, con el tiempo, la ruptura de esta visién estatalizada%. Los
ataques mds enconados que hoy en dia se producen contra la teorfa
dominante de coordinacidn, parten principalmente de la idea de que ésta
se opone a la soberania y a la «xomnipresencia», al menos virtual, del
Estado. Tal planteamiento lleva automdticamente a la subordinacién de
las iglesias®. Esta postura fue llevada al extremo por B.E. Fischer®, y es
«rechazada por los autores por no estar conforme con la Constitucién»%,

62. C. CORRAL SALVADOR, La libertad religiosa en la comunidad europea. Estudio
comparado, Madrid 1973, p. 492.

63. Véase ibidem.

64. Véase en torno a estas opiniones los trabajos de H. MARRE, Staat und Kirche in
der Bundesrepublik Deutschland, en «Zeitschrift filr Politik», 1966, p. 399. El mismo,
Koordination von Staat und Kirche in der Demokratie, Freiburg 1965, pp. 23, 33 ss. y
89 ss. Véase también A. HOLLERBACH, Vertrige zwischen..., cit., pp. 119 5., 130 s. y
151 ss.

65. E. FISCHER, Trennung von Staat und Kirche, Miinchen 1964, que apela a las
Constituciones para mostrar en su capitulo III (pp. 235 ss.) que los convenios son anti-
constitucionales por elevar a la categoria de principios juridicos la «coordinacién».
Rouco Varela le calific6 como «fruto del nuevo laicismo, encarnado en la llamada
'Humanistische Unién'» (asi en Los Tratados..., cit., nota n. 83). En parte le defiende K.
OBERMAYER, Die Konkordate..., cit., p. 180, donde argumenta asi: «Iglesias y Estado, se
dice, deben enfrentarse a un mismo nivel con igual derecho. En consecuencia, ambas
partes deben respetar las diferentes caracteristicas y misiones de la otra parte, de manera
que dependen de la mutua ayuda y estdn obligadas a la colaboracién (...). Esto, sin
embargo, resulta ser un derecho subjetivo de las iglesias que impone obligaciones al
Estado, lo cual es contradictorio al orden social pluralistas. Con razén argumenta H.
MARRE, Staat und Kirche..., cit., pp 399 s., junto con A. ALBRECHT, Koordination
von..., cit., pp. 103 ss., y A. HOLLERBACH, Vertrdge zwischen..., cit.,, p. 125: «la so-
berania intraestatal no es un principio absoluto y la opinién extrema de juridicismo
estatal -que niega una obligacién 'coordinativa’ de parte del Estado en caso de tener que
decidir en conflictos por intereses divergentes en su propio terreno- se opone clara-
mente al Estado liberal democrético»; o como RoUCO VARELA indica: «La Iglesia tiene
que ser la 'conciencia’ siempre alerta de la res piblica: de la sociedad y del Estado. La
cooperacién, asi entendida, no va, por tanto, en detrimento de la libertad, sino que la
extiende al d4mbito de la misién santificadora de la Iglesia en relacién con las sociedades
temporales», en Los tratados..., cit., p. 124.

66. H. MARRE, Staat und Kirche..., cit., p. 398.
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La Constitucién no ha creado un sistema de derecho laicista, sino que
ha ordenado un Estado caracterizado, no por una postura indiferente,
sino por una posicién tolerante, que considera de interés social mantener
los lazos que le vinculan con las tradiciones religiosas del pueblo
alemdn%. En suma, lo que se viene a decir a Fischer y a otros autores
estatalistas, es que la «tesis de que la Republica Federal de Alemania ha
renunciado a la soberania o jurisdiccion tltima del Estado sobre los
asuntos eclesidsticos es un postulado ideolégico, cientifica-positivamente
indemostrable y, por consiguiente, juridicamente irrelevante»Ss.

No obstante, como bien indica Weber, «el sistema politico-eclesids-
tico basado doctrinalmente en el principio de coordinacién, no encuentra
préacticamente contradictores»®. Este principio inspira incluso el modus
procedendi de las autoridades federales y regionales en la Administracién
y en los Tribunales™. En la prictica ha sido positivado legalmente, como
vimos por las interpretaciones que de €l se han hecho en los convenios,
los cuales se convierten, por su ratificacién y promulgacién en ley es-
tatal. «Siempre que haya que tomar alguna medida legislativa o adminis-
trativa que roce el dmbito de existencia de las iglesias (escuelas, dota-
cignes, etc.) se busca previamente el didlogo, se elige la via del acuerdo
mutuo, preferentemente del contrato administrativo»’!. Es mds, el Estado
reconoce en las iglesias una entidad auténoma y critica y admite un 1la-
mamiento, implicito en la existencia de las iglesias, a una dimensién in-
dependiente y separada de €172, Las iglesias han llegado a adquirir cierta

67. Véase J. LISTL, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Rechtsprechung der
Gerichte der Bundesrepublik, Berlin 1971, que condena (pp. 15-18) el indiferentismo
estatal que quiere justificarse por el principio constitucional de la neutralidad religiosa
del Estado y dictar un neutralismo en el sentido de hacer caso omiso de Wltimos criterios
y posturas consecuentes con ellos.

68. A. Rouco VARELA, Los tratados..., cit., p. 131.

69. W. WEBER Y H. PETERS, Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts, en
«Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer» 11, Berlin 1954,
p. 153; véase también pp. 177 ss.

70. Véase H.J. WOLF., Rechtsgrundsitze und verfassungsgestaltende Grundsatzent-
scheidungen als Rechtsquellen, Miinchen 1955, pp. 33 ss., A.v.CAMPENHAUSEN, Ein
Leitfaden durch die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Religionsgemeinschaften,
Miinchen 1973 y K. HESSE, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen
Bereich. Zugleich ein Beitrag zur Frage des rechtlichen Verhiltnisses von Staat und
Kirche in der Gegenwart, Gétiingen 1956, que, al contrario, intenta demostrar que tal
seguridad legal no existe todavia (pp. 12 ss.).

71. A. Rouco VARELA, Los tratados..., cit., p. 125.

72. Véase H. OSTERLOH, Staatskirchenvertrag, en «Sonntagsblatt», 26 (1957),
p. 24.
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omnipresencia que es respetada y protegida, dondequiera que defiendan
un interés legitimo. No hay campo alguno, excepto el del derecho cané-
nico matrimonial, inexistente para las iglesias protestantes, que no in-
hiera en su dimensién publica, en el que no estén presentes en virtud de
disposiciones normativas del Estado y de los convenios. Se ha dado a las
iglesias «la posibilidad de un bene e incluso un optime esse ecclesia in
republica»™.

Los convenios de la postguerra asumieron este principio de coordi-
nacién, y, por de pronto, parece ser ésta la fundamentacién juridica que
los convenios se dan a sf mismos. Esta innovacién fue inaugurada en el
predmbulo del convenio de Loccum y desde entonces el principio de co-
ordinacién es una constante de todos los convenios posteriores’. Con la
férmula de «conformidad sobre la misién piiblica» un novum aparece en
los convenios’. Consiguientemente las iglesias protestantes han llegado
a la igualdad juridica, respecto al Estado, con la Iglesia Catdlica, y, por
tanto, superan a las demds corporaciones de derecho puiblico, ya que és-
tas siguen perteneciendo al 4mbito de las figuras juridicas unilateralmente
definibles por el Estado. En la férmula de Loccum, ambas partes acor-
daron la independencia de las iglesias en toda su dimensién social, de
acuerdo con la concepcion que las iglesias tienen de si mismas y de su
funcién. Al reconocer el Estado este supuesto en todos los convenios
modernos se verificé algo que resulta esencial a la coordinacién: el
acuerdo comin en los problemas bésicos. Parten los contratantes de la
conviccién juridica de que las iglesias, en su dimensién propia, son co-
fundadoras de un orden social justo. «Aunque manteniendo la separacion
institucional y funcional entre iglesias y Estado, se abri6 paso a una co-
laboracién material en la que se unen y se complementan las iglesias y el
Estado, manteniendo una autolimitacién a sus propias dimensiones pu-
blicas, para un orden arménico de la sociedad»7.

73. H. MARRE, Staat und Kirche..., cit., p. 404.

74. El parentesco con la doctrina juridica catélica lo detecta A. ROUCO VARELA, Los
tratados..., cit., p. 115.

75. Véase la traduccién del preambulo en nota 45.

76. W.CONRAD, Der Offentlichkeitsauftrag..., cit., p. 67, que convincentemente
traduce a un lenguaje mis comin lo que se esconde en el predmbulo de Loccum: «El Es-
tado de Niedersachsen reconoce el derecho reclamado por las iglesias de ser respetadas
en el cumplimiento de su misién y de su independencia segiin como lo entienden las
iglesias mismas».

717. Ibidem, p. 128; véase también G. WAASE, Die Werke und Einrichtungen der
evangelischen Kirchen, Géttingen 1954, p. 147, que explica la obligacién del Estado de



CONVENIOS ECLESIASTICOS CON LOS ESTADOS FEDERALES DE ALEMANIA 271

Si el orden juridico de coordinacién inspira los convenios, no son
éstos otra cosa que el puente de comunicacién entre ambos ordenamien-
tos juridicos, el del Estado y el de las iglesias. Scheuner”® concluye que
el Estado ha dejado de tener dominio total sobre los convenios; aunque
admite que sean de derecho piiblico, serfa imposible un cambio unilateral
de los mismos por parte del Estado™.

«Coordinacién es, pues, una categorfa supraconfesional, no sélo ju-
ridico-positiva, sino eclesiolégica. La argumentacién resulta tan fasci-
nante que se impone también en literatura juridico-eclesidstica de autores
catélicos (...) con la tnica pero sintomdtica excepcién de los mejores
maestros del derecho canénico»®, que no renuncian a la internacionali-
dad y que, por consiguiente, se resisten a todo tratamiento juridicamente
paritario de Concordatos y convenios; esto equivale a considerar que €és-
tos se mueven en un nivel juridico inferior al de aquellos.

Llama la atencién que, efectivamente, algunos autores niegan la inter-
nacionalidad de los Concordatos®!. Aymans se opone enérgicamente a
esta corriente, indicando el tremendo perjuicio que se causaria a la esta-
bilidad del derecho eclesidstico surgido de los tratados entre las iglesias
protestantes y los Estados que, segiin el mismo autor, obtienen su fuerza
justamente de la estabilidad juridica de que gozan los Concordatos®2.

Es éste el argumento que hace poner en duda todo el edificio de la
fundamentacién juridica de los convenios, que habian construido los
autores del principio de coordinacién. Estado e Iglesia Catdlica se en-
cuentran como societates perfectae®®, y pueden arreglar sus relaciones

incluir en su propio derecho el orden juridico eclesial porque, por el mismo principio de
coordinacién, los miembros de la iglesia pertenecen a dos érdenes juridicos que el Es-
tado tiene que reconocer expresamente en su sistema juridico.

78. U. SCHEUNER, Evangelische..., cit., p. 173.

79. A. RoOUCO VARELA, Los tratados..., cit., resume la opinién exagerada de algunos
autores, citando sobre todo a Albrecht y a Hollerbach, para los que la tesis fundamental
de los convenios es: «la regulacién de las relaciones entre la Iglesia y el Estado hic et
nunc en la Repiblica Federal de Alemania y per se, independientemente de las diferen-
cias eclesiolégicas de las distintas confesiones cristianas, obedece a un orden juridico
que estd por encima del orden juridico del Estado, pero que es distinto del derecho in-
terno; al que responden como instrumento juridico de traduccién histérico-normativa los
tratados del Estado con las Iglesias» (p. 115).

80. Ibidem, p. 130.

81. Véase A. ALBRECHT, Koordination..., cit., pp. 47 ss. y 89.

82. W. AYMANS, Los acuerdos..., cit., pp. 218-221.

83. Véase Constitutio Dogmatica de Ecclesia, n. 6 del Concilio Ecuménico Vati-
.cano IIL
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s6lo basdndose en esa realidad. El sistema de coordinacién entre Estado
e Iglesias protestantes fracasaria en el momento en que el Estado dejara
de seguir este principio, por la razén que fuera. Si las opiniones de
Obermeyer y Fischer® llegaran a ser doctrina comiin, ;qué posibilidades
de argumentacién quedarfan para la doctrina de la coordinacién? Una
vuelta al sistema moderado de Weimar, con su mitigada soberanfa del
Estado, es también posible en asuntos eclesidsticos, tanto como una
ruptura, o favorecida, por un Estado laicista o por un Estado totalitario
que no respete la posicién privilegiada de las iglesias, rebajdndolas al
nivel comin de todas las asociaciones de derecho piiblico.

Las iglesias son, efectivamente, como «compafieras» (Partner) del
Estado en todos los aspectos de la vida piblica social®s. Pero esta
situacién real -la «vida misma» de que habla Grundmann, y a la que
hemos hecho ya referencia- no constituye derecho ni puede dar funda-
mento al derecho contractual eclesidstico. La sola fuerza piblica de las
iglesias, que ademds estd disminuyendo constantemente, no es base su-
ficiente para que el principio de coordinacién se mantenga siempre. «Si
por el bien de la paz y la coexistencia con las iglesias, si por la libertad de’
formacién y difusién de la opinién piblica, el Estado moderno se viese
obligado a someterse a un orden juridico pactado con él, ;no tendria que
hacer lo mismo con otros grupos sociales de presidn (sindicatos, etc.) en
el momento en que consiguiesen alcanzar un prestigio e influencia so-
ciales semejantes? ;No se retornarfa asf a la situacién politica medieval,
de la soberania fragmentada?... Esto significaria la muerte del Estado»%.

Todo intento de salvar el principio de coordinacién basdndolo en la
echte Partnerschaft ¥ (auténtica igualdad de las partes), o en la partner-
schaftliche Gleichordnung® (orden igual para ambas partes) queda ju-
ridicamente sin fuerza alguna.

84. Véase nota 65.

85. Con razén indica S. REICKE, Staat und Kirche, en «Evangelisches Kirchen
Lexikon», t. III, col. 1119 ss. que «Estado e iglesias estin ahora unidas como partes de
un sistema multiple de coordinacién con responsabilidad comin en todos los campos de
la vida social piblica de la res publica».

86. A. Rouco VARELA, Los tratados..., cit., p. 132, donde anota en torno a la
aportacién de teles argumentos de parte de los estatalistas: «<No hay duda de que se habia
asestado un golpe certero a la versién republicano-federal de la teoria de la coordina-
cién».

87. E. WOLF, Die Ordnung der Kirche: Lehr und Handbuch des Kirchenrechts auf
Okumenischer Basis, Frankfurt 1961, p. 150.

88. W. WEBER, Die deutschen Konkordate..., cit., 1, p. 5.
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Recurriendo de nuevo a la Constitucién salta a la vista la norma:
«Toda sociedad religiosa reglamentard y administrard sus asuntos inde-
pendientemente, dentro de los limites de la ley vigente para todos»®. Ni
las mds favorables interpretaciones de los predmbulos de los convenios
modernos pueden eludir el «dentro de la ley vigente para todos». Estas
palabras no son un sinénimo de «fronteras de los asuntos propios» de
las iglesias, como quiere Mikat®, ya que esas fronteras se dan por
supuestas, y no es posible que este texto constitucional carezca de sen-
tido propio?!. Entonces es el Estado quien fija los principios que rigen el
derecho estatal eclesidstico, sea por convenios, sea, unilateralmente, por
la Constitucidn o por leyes ordinarias. Aunque respeta del todo la auto-
nomia de las iglesias, pone la base juridica de los arreglos entre €l y las
iglesias. Scheuner, el gran clédsico protestante del derecho estatal ecle-
sidstico, lo deja bien claro cuando dice que con el art. 137, pérr. 3, «el
Estado expresa la idea de una cierta superioridad, de la que tampoco hoy
prescinde»®2.

El sistema de coordinacién, es decir, el sistema en el que Iglesia y
Estado coexisten como 6rdenes juridicos en completa igualdad, no nos
da una respuesta suficientemente satisfactoria a la cuestién de los funda-
mentos juridicos de los convenios. Las disposiciones constitucionales
invitan a abandonar la consideracién del principio de coordinacién como
via de solucién al problema. De otra parte, pretender que los convenios
tienen fuerza juridica de nivel constitucional s6lo porque la Corte Cons-
titucional habla de la coordinacién, parece una afirmacién con funda-
mentacién insuficiente. Lo que en este contexto aporta la Constitucién es
mds bien una llamada de atencién sobre la realidad juridica, una reduc-
cién a la realidad de los suefios interpretativos forjados sobre el sistema
coordinativo de que la Iglesia Catélica puede servirse, pero no basdndose

89. Art. 137, parr. 3, de la Constitucién de Weimar asumido en el art. 140 de la de
Bonn.

90. P. MIKAT, Kirchen und Religionsgemeinschaften, en «Grundrechte», t. IV,
parte I, Berlin 1960, pp. 178 ss. y Das Verhdltnis von Staat und Kirche in der Bundes-
republik, 1964, p. 21, nota 36.

91. Véase K. HESSE Freie Kirche..., cit., p. 357, nota n. 56. Con este libro revoca
su anterior opinién segin la cual negaba antes todo tipo de subordinacién de las igle-
sias al Estado, en Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich,
Gottingen 1956, pp. 75 ss.

92. U. SCHEUNER, Die Tragweite..., cit., p. 10, donde critica la antigua opinién
contraria de K. Hesse, nota n. 27: «no puedo asentir a la idea de ese Hesse que supone
una total desaparicién de la subordinacién de las iglesias al Estado».
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en la Constitucién de un Estado, sino basdndose en su propia fuerza ju-
ridica que puede tratar al Estado en rango igual (o superior a €1, segiin
como se mire).

2. Los convenios, en torno a la garantia constitucional y al Estado de
derecho

A efectos de sus relaciones con las iglesias, el Estado ha de tener en
cuenta las diferencias existentes entre la Iglesia Catélica y cualquier igle-
sia o asociacion religiosa: la Iglesia Catdlica se presenta ante €1, como
acabamos de indicar, como una sociedad igual a él. De todas formas, en
virtud del Paritdtsprinzip, enraizado en la misma Constitucién, el Estado
estd obligado a conferir a todas las iglesias igualdad de trato. Natural-
mente se trata de una ficcién juridica, ya que resulta imposible conceder a
las iglesias protestantes o a cualquier otra asociacién religiosa el mismo
rango que a la Iglesia Catdlica, pues, precisamente no son societates
perfectae ni ellas mismas se consideran como tales. El Estado se enfren-
ta, pues, con un dilema: o tratar a cada parte segun le corresponde, y
entonces contradirfa a la Constitucién, o conferir igual trato a partes de-
siguales.

El Paritdtsprinzip es un principio con una fuerza propia que no pro-
cede sélo de su inclusién en la Constitucién, sino también de su larga
historia; y ademds es consecuencia l9gica de los supuestos liberales del
Estado alemén.

Los Concordatos que se concluyen entre Alemania y la Santa Sede ya
tienen su sitio «en la vida» y en el derecho. Hemos de dejar aparte el
modo en que el Estado establece sus relaciones de menor importancia y
peso en la sociedad alemana. Las iglesias protestantes, por pertenecer a
ellas la mitad de la poblacién y por su vinculacién histérica con el Es-
tado, adquieren un relieve tal que obliga a la conclusién de los conve-
nios. Su titularidad ante el Estado es su misma existencia e importancia;
su titularidad juridica pretendida o real, tiene su asiento en este hecho.
No obstante, a efectos juridicos, es necesario explicitarla.

La Constitucién, al hablar de las iglesias en general, las conceptia
como corporaciones de derecho publico. A la Iglesia Catdlica, en este
sentido, no le afecta la consideracién que de ella haga el Estado, ya que
su status es independiente de la conceptuacién de cualquier constitucion.
Para las iglesias protestantes, que carecen de una titularidad semejante, la
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que le concede la Constitucién alemana es del todo insuficiente en orden
a concluir convenios equiparables a los Concordatos.

De hecho los convenios, en sus predimbulos, otorgan a las iglesias
protestantes, si no una titularidad, s{ un status igual al de la Iglesia
Catélica, un «status publico especial» que sobrepasa la definicién, que
les corresponde por la Constitucién, de corporaciones de derecho
publico. La descripcién de este status se hace en todos los convenios de
la postguerra con solemnidad, y se logra de este modo una cualidad ju-
ridica de tal fuerza que la aceptacidn del status de las iglesias se impone
también a los Estados que no reconocen todavia convenios, o a aquellos
en los que todavia estdn vigentes los convenios weimarianos. La razén
de tal fuerza radica en que los convenios marcan de facto la linea inter-
pretativa de la Constitucién y su desarrollo, al menos, mientras no
aparezca una definicién positiva de derecho eclesidstico del Estado.
Tanto es asf que, para muchos autores, los convenios, por la posicién
publica especial que confieren a las iglesias, tienen un poder vinculante
semejante e incluso igual al de la misma Constitucién®.

El convenio de Loccum inaugura, con su conocido predmbulo que los
demds convenios copian, una nueva linea en el derecho eclesidstico con-
tractual de Alemania. Su mayor peculiaridad consiste en ser considerado
una interpretacién y desarrollo, de cardcter vinculante, de la Constitu-
cién; contra esta opinién estd la objecién muy fundada de Scheuner
cuando dice que sélo el autor de la Constitucién estd autorizado para in-
terpretarla de modo vinculante®, y alega la sentencia del Tribunal de
Hessen% en la que se niega al convenio de Hessen la cualidad de intér-
prete «auténtico de la Constitucién».

Ya hemos visto que no es undnimemente aceptada la teoria de la coor-
dinacién como explicacién del fundamento tltimo de los convenios,
porque hasta ahora no han sido convincentes los argumentos juridicos
empleados para demostrar que la Constitucién traduce en sus enunciados
la realidad de los hechos, la Partnerschaft. Si es real el sistema coordina-

93. Véase W. CONRAD, Der Offentlichkeitsauftrag..., cit., p. 117 donde habla de la
posicién publica especial de las iglesias, tal como la declara el convenio de Loccum, y
da a la declaracién una fuerza interpretativa de la Constitucién, «da und soweit sie kom-
mentierende Auslegung und Fortbildung der vom Grundgesetz geschaffenen Grundordnung
ist, und zwar solange, bis eine anderslautende positive staatskirchenrechtliche Ent-
scheidung gefallen ist».

94. U. SCHEUNER, Kirchenvertrige in ihrem Verhiltnis zu Staatsgesetz und Staats-
verfassung, en «Festschrift fiir Erich Ruppel», Hannover 1968, p. 316.

95. Publicado en «Die Offentliche Verwaltung» 1966, pp. 51 ss.
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tivo, segin se aprecia en los convenios, mds concretamente en sus
predmbulos, pero el art. 140. de la Constitucién de Bonn, en su recopi-
lacién del pérrafo tercero del art. 137 de la Constitucién de Weimar,
contradice y no permite la interpretacién coordinativa®.

¢Cudl es la postura de los autores cuando buscan en la Constitucién
misma el fundamento de los convenios? Nos parece que una tltima po-
sibilidad es indagar si por este camino -el de la Constitucién-, se podria
hallar la garantia juridica de los convenios. Sobre este particular caben
varias posibles posturas. Para autores como Quaritsch, que se sitia en
una Optica estatalista, el Estado se encuentra siempre por encima de la
Constitucién. En la emanacién de las leyes tiene preeminencia el juego
democratico en forma absoluta, incluso sobre la Constitucién. Con esta
perspectiva queda descartado de entrada todo intento de garantizar los
convenios por medio de la Constitucién. Para Quaritsch los convenios se
convertirdn en papeles irrelevantes «cuando les retire una ley posterior la
tutela juridica»?’. Mientras se tome el Estado como soberano de la Cons-

96. Citamos aqui el art. 137 de la Constitucién de Weimar, asumido por el art. 140
de la Bonn, por entero, ya que parece itil para mejor estudio de las mtencmnes de los
«Verfassungsviter»:

Pér. 1. No existe una iglesia estatal.

Pér. 2. Se garantiza la libertad de asociacién para las sociedades religiosas. La
agrupacién de sociedades religiosas dentro del territorio no estard sometida a restriccién
alguna.

Péar. 3. Toda sociedad religiosa reglamentard y administrard sus asuntos indepen-
dientemente, dentro de los limites de la ley vigente para todos, confiriendo sus cargos
sin intervencién del Estado ni de la Comunidad civil.

Pér. 4. Las sociedades adquieren la capacidad juridica con arreglo a las disposiciones
generales del Derecho civil.

Pér. 5. Las sociedades religiosas que antes hubieran sido de derecho piblico, siguen
siéndolo. A las demids sociedades religiosas se les concederd si lo solicitaren, los mis-
mos derechos, siempre que por sus estatutos y nimero de miembros, ofrezcan garantia de
duracién. Si varias de tales sociedades religiosas de derecho piiblico se reunieran en una
agrupacién, ésta serd asimismo una corporacién de derecho piblico.

Pér. 6. Las sociedades religiosas que sean corporaciones de derecho pubhco estin
facultadas para recibir impuestos con arreglo a las disposiciones legales de los Estados,
a base de las listas contributivas civiles.

Pér. 7. A las sociedades religiosas serdn equparadas las asociaciones que se con-
sagren en comiin a las atenciones de una ideologia.

Pédr. 8. Si para el cumplimiento de estas disposiciones se necesitare otra regla-
mentacién, ésta corresponderd a la legislacién de los Estados.

97. H. QUARITSCH, en Kirchenvertrag und..., cit., 1966, p. 139. Més extremada to-
davia es la postura de E. FISCHER, Trennung von Staat..., cit., donde declara incluso que
los convenios de Hesse (véase p. 243) y Schleswig Holstein (véase p. 249) violan la
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titucién y, consecuentemente, como garante también de los convenios,
esta postura es plenamente coherente.

Otra corriente -aunque procede de una direccién totalmente opuesta a
la anterior-, cierra también de antemano la posibilidad de hallar garantias
constitucionales para los convenios. Se trata de los autores que postulan
un recogimiento hacia s{ mismas, interior, de las iglesias, para lograr una
mayor eficacia de su misién salvifica. La Iglesia es invisible, una reali-
dad puramente espiritual, carismdtica, y por tanto no juridicamente cons-
tituida. De nuevo se aprecia en estos planteamientos el dualismo lute-
rano, la divisién de la realidad en dos 6rdenes, en que se otorga al Es-
tado la soberania total sobre todo lo que afecta a la sociedad, y dando a la
iglesia sélo el dmbito de lo puramente privado, espiritual, de los hom-
bres. Tomando como punto de partida estas ideas, no extrafia que los
convenios mismos se consideren como una excesiva exigencia que las
iglesias hacen de sus derechos al Estado. Ahora bien, una vez que se co-
rrobora no ya la existencia sino su utilidad, Obermayer y otros subor-
dinan los convenios al derecho estatal, asegurdndose como tnica via, en
caso de querella por posibles violaciones de lo acordado, el recurso con-
tencioso ante el Tribunal Constitucional, en el que el Estado tiene la ul-
tima palabra. Las conclusiones a las que se llega no difieren, en su tér-
mino, de las que alcanzan, por su parte, los iusestatalistas?.

Otros limitan de entrada la eficacia de los convenios porque la materia
que compete por igual al Estado y a las iglesias estd definida por la
Constitucion: «Esta, o contiene tales res mixtae o las elimina en un in-
tento de politica disgregadora»® entre Estado e iglesias. Lo que se
afirma, en suma, es que la cuestién de fondo estd desde un principio,
definida en la Constitucién, y en este sentido los convenios no tienen
ninguna aportacién que hacer. Por tanto queda tan solo el argumento de
la utilidad, el argumento pragmadtico: aunque la institucién juridica del

Constitucién y Iégicamente en los puntos divergentes a la constitucién de estos dos
Estados federales son invilidos.

98. Véase K. OBERMAYER, Die Konkordate..., cit., p. 181. No extrafia que la quiebra
del viejo sistema de la soberania estatal sobre asuntos eclesidsticos es indemostrable.
Asf lo expresa en Staatskirchenrecht im Wandel, en «Die Offentliche Verwaltung», 20
(1967), pp. 9 ss., lo mismo que H., QUARITSCH, Kirchen und Staat. Verfassungs und
staatstheoretische Probleme der staatskirchenrechtlichen Lehre der Gegenwart, en «Der
Staat», 1 (1962), pp. 288 ss.; véase también H. KRUGER, Verfassungsdnderung und
Verfassungsauslegung, en «Die Offentliche Verwaltung» 14 (1961), pp. 735 ss.

99. E. MAHRENHOLZ, Die Kirchen in der Geselischaft der Bundesrepublik, Hannover
1972, p. 109.
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convenio sélo puede desarrollarse dentro del margen constitucional, ésta
no es la tnica solucién para un arreglo entre iglesias y Estado, «sin em-
bargo, en este marco de la Constitucién, ha dado buen resultado»!%,
Ahora bien, el hecho de que los convenios pertenecen de alguna manera
al 4mbito del derecho constitucional, no parece encontrar oposicién?!,
pero por esto no se puede afirmar, ni mucho menos, que haya unanimi-
dad en torno a la cuestién de si la Constitucién es su tltimo garante.
Como la Constitucién puede cambiar, es 16gico que los eclesiasticistas
protestantes queden insatisfechos con esta situacién, al igual que con la
solucién que se intenta ofrecer desde la teorfa de la coordinacién y del
principio de paridad.

Entre los que ven en la Constitucién el ultimo garante de los conve-
nios destaca la escuela de Scheuner, uno de los promotores de los con-
venios y perito en cuestiones juridico-eclesidsticas. Afirma este autor que
es la posicidn jurfdica constitucional la que garantiza a las iglesias que el
Estado las reconoce en su posicién especial para la vida piblica!®2. Con
esto estd viendo en la Constitucién una garantia que -aunque débil- pro-
porciona a las iglesias cierta seguridad, y también, por tanto, a los con-
venios.

Mais decidida en la direccién a la que Scheuner apunta parece todavia
la postura de Hollerbach que, atraido por la seguridad juridica que
acompaiia a los Concordatos, afirma que es justamente por el mandato
constitucional, y por lo tanto por la tutela juridica que presta la Cons-
titucién, por lo que los convenios gozan de una inmunidad absoluta. Por
esto mismo afirma Hollerbach que una ley que vicie un convenio seria
nula!® porque las partes contrayentes -en la interpretacién que de la
Constitucion hacen los convenios- asf lo quieren.

La afirmacién de Hollerbach no puede entenderse como un principio
absoluto; si asf se hiciera resultaria una postura demasiado ideal. Porque,
aunque es verdad que en principio no debe el Estado viciar los conve-
nios, puede hacerlo. Como legislador supremo no ha renunciado para
siempre a la soberanfa absoluta en su propio terreno. No se le puede

100. E. RUPPEL, Konkordat und Erginzungsvertrag zum Evangelischen Kirchen-
vertrag in Niedersachsen, en, «Deutsches Verwaltungsblatt», 1966, p. 211.

101. Asi H. DoMBoOIs, Das Recht der Gnade. Okumenisches Kirchenrecht, 1, Witten
1961, p. 1049. '

102. U. SCHEUNER, Kirchenvertrdge..., cit., pp. 315 ss.

103. A. HOLLERBACH, Trennung von Staat und Kirche?, en «Hochland 58» (1965-
66), pp. 63-67.
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obligar a guardar para siempre en la propia legislacién el limite de la no-
violacién de los convenios, aunque actuarfa injustamente si lo sobrepa-
sara. Otra cosa serfa que una disposicién constitucional obligara al legis-
lador a violar los convenios, no por ellos mismos, sino por la Consti-
tucién'®, Los vinculos constitucionales no se deben mezclar con los
contractuales!%. Tenemos el cldsico ejemplo del Concordato del Reich
que -como ya hemos explicado- no ha perdido su validez; pero la Cons-
titucién de Bonn viola los puntos concordados sobre la ensefianza,
porque no los puede mantener contra el principio de la soberania cultural
de los Estados Federales, por ella proclamado!%. La vinculacién, para
siempre, del legislador, por medio de convenios, es por lo tanto poco
sostenible. Entre paréntesis, diremos que la Iglesia Catdlica no ha pro-
testado, sino que inmediatamente ha intentado conseguir Concordatos
con los Estados Federales sobre asuntos de las escuelas catdlicas y la
enseflanza religiosa, adaptdndose asf a las nuevas circunstancias consti-
tucionales.

Todo lo que se viene diciendo no es, ni mucho menos, abrir las puer-
tas al planteamiento de Quaritsch: si una ley va en contra de un convenio,
éste pierde su base y se aniquilaria!®. Est4 claro que esto es insostenible,
porque el Estado no puede invalidar un convenio por medio de una dis-
posicién legal sin mds, ya que en este caso actuaria contra la seguridad
del «Estado de derecho».

En un Estado de derecho se dificulta precisamente la arbitrariedad del
Estado, como legislador, en nuestro caso especial, vinculado por los
convenios -por fragil que sea su apoyo juridico-. Las iglesias no estdn
vinculadas al Estado en el sentido de la subordinacién, por disposicién
constitucional. Puestas asf las cosas, mientras el Estado de derecho sea
respetado, mientras no se subviertan los principios que lo sostienen, no
hay duda de que se respetardn siempre los convenios. De este modo, el
Estado de derecho llega a ser el iltimo garante de la inviolabilidad de los
convenios, cuyos cambios sélo son posibles dentro del marco de nuevas
negociaciones, como se declara en la cldusula de amistad con que se
cierra el articulado de los convenios.

104. Tal puede ser el caso del art. 123 de la Constitucién de Renania del Norte-
Westfalia, y, en parte, también del art. 8 de la de Baden Wiirtemberg.

105. Véase U. SCHEUNER, Kirchenvertrdge..., cit., p. 326.

106. Véase la decisién de la Corte Suprema, Bundesverfassungsgericht, vol. 6, pp.
309, 340 y 354. )

107. H. QUARITSCH, Kirchenvertrag..., cit., p. 139.
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Es en la Constitucién misma, que en otro lugar llama a la colectividad
publica para vigilar atentamente sobre el cumplimiento de la Constitu-
cién, para que jamds se llegue a un abuso de poder, a la pérdida del Es-
tado de derecho'®8, donde se encuentra la garantia.

Si se pierde el Estado de derecho, aunque sea de modo sutil, por el
desvanecimiento, por ejemplo, de los principios que lo sostienen, entra
-tanto en crisis la estabilidad juridica de los convenios como la estabilidad
juridica del Estado, aunque el peso de las iglesias en la sociedad alemana
permitiria que éstas sélo se vieron afectadas en tltima instancia, a condi-
cién de que las iglesias conservaran su cohesién interna, cohesién que en
el terreno juridico es preciso alcanzar. Es en esta grieta donde las iglesias
manifiestan su debilidad y su vulnerabilidad ante las posibles hostili-
dades de un Estado cualquiera.

Estas son las claves que diferencian a los convenios de los Concor-
datos: primero, que las iglesias tefritoriales alemanas no estdn constitui-
das como sociedades perfectas y, por consiguiente, no pueden gozar,
por muy organizadas que estén de la firmeza juridica de los Concordatos
de la Iglesia Catélica. Segundo, como légica consecuencia de lo anterior,
la dltima garantia juridica de los convenios pertenece al &mbito del dere-
cho publico, por muy especial que sea el lugar que en €l les corresponda,
y dicha garantia resulta otorgada por el derecho del estado; perderia esa
garantia en el caso de que éste se corrompiera. Con los Concordatos no
puede suceder de igual modo, pues la Santa Sede, como parte contratante
con el Estado, no le estd nunca sujeta, como, con cierta admiracién, ad-
mite incluso Scheuner!®,

La violacién de los Concordatos, aparte de la pérdida del Estado de
derecho, tendrfa la categoria de atentado contra el derecho internacional.
La fuerza moral de la opinién mundial impediria llegar a este extremo. La
Iglesia Catdlica se convierte en una fuerza moral para la seguridad del
Estado de derecho de los Estados con los que mantiene Concordatos.

108. Asf lo expresa la Constituicén, aunque en otro contexto, en el articulo 6, parr.
2: «El cuidado y la educacién de los hijos son derecho natural de los padres y su
primordial obligacién. La colectividad piiblica vigila su cumplimiento».

109. Véase U. SCHEUNER, Kirchenvertriige..., cit., p. 327; en p. 323 dice: «Aunque
interprete una parte -hasta ahora insignificante- de la doctrina de los Concordatos dentro
del 4mbito del derecho cuasi-internacional, el Papa como contratante no serd jamis su-
jetado bajo algin Estado y, por esto, mantienen los Concordatos un elemento de fuerza
vinculante de rango internacional correspondiente positivamente a la tradicién»
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CONCLUSIONES

1. En l6gica consecuencia del antijuridicismo luterano las iglesias
protestantes siguen careciendo de una linea clara en su fundamentacién
juridica. Sin embargo, la doctrina elaborada después de la Segunda
Guerra Mundial ha forzado un cambio de perspectiva importante.

Cuando fueron invitadas a concluir convenios, las iglesias protestan-
tes aceptaron, en la época weimariana, la iniciativa estatal. Después de la
Segunda Guerra Mundial serdn las iglesias protestantes quienes urjan la
conclusion de nuevos convenios. Tal actitud desplazé a los tedlogos
protestantes a un segundo plano en la discusion sobre la esencia de las
iglesias. Hab{a que recurrir automdticamente a una nueva reflexién sobre
su dimensién jurfdica, ya que tanto la Constitucién del Estado como los
diferentes Estados las concebian como una fuerza histérica y actual,
dentro de la sociedad, que merecia ser contemplada en el derecho estatal.

Los convenios modernos se gufan fundamentalmente por el convenio
de Niedersachsen de 1955 (convenio de Loccum), al que tienen por
modelo. Las consideraciones sobre las iglesias que se hacen en €1, sobre
todo en el predmbulo, de forma contractual, son tan pragmaticas que no
solamente son copiadas por los convenios que le siguen sino que sirven
de modelo para todo el derecho eclesidstico moderno del Estado.

Es perfectamente comprensible que los predmbulos incluyan en su
contenido definiciones sobre el status de las iglesias protestantes: como
partes contratantes, las iglesias carecen, en principio, de igualdad con el
Estado. La forma y el contenido de los convenios son iguales a los de los
Concordatos y, por esto, a los de los acuerdos internacionales. Sin em-
bargo, en los acuerdos internacionales no suele describirse el status ju-
ridico de ninguna de las partes, porque de antemano se trata de un con-
trato entre iguales, y en esto difieren los convenios de los acuerdos in-
ternacionales y de los Concordatos. En sus Predmbulos se da a las igle-
sias un status especial, de rango igual al del Estado. Esto es algo nuevo
para todo el derecho eclesidstico del Estado: mientras la Constitucién
considera la separacién de ambas esferas, la del Estado y la de las igle-
sias, y otorga a las iglesias una autonomia que al fin y al cabo depende
de la Constitucién misma y por ella es a su vez limitada, los convenios,
en cambio, elevan las relaciones entre iglesias y Estado a un rango de
igualdad de condiciones juridicas.

2. El fundamento juridico de los convenios, es decir, la garantia ju
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ridica de su inviolabilidad, ha de ser demostrada. Si estos convenios van
mds alld de los limites que marca la Constitucién -de lo cual pensamos
que no cabe dudar-, ;quién garantiza la vigencia de lo contratado?. La
Constitucion no puede dar esa garantfa a no ser que se compruebe que
contiene, en germen, lo que en los convenios se define como funda-
mento juridico de las iglesias en sus relaciones con el Estado, y que las
califica como parte igual al Estado. Sélo en este sentido pueden interpre-
tarse los convenios en la doctrina como desarrollo de la misma Cons-
tituciéon. Ambas partes, iglesias y Estado, se subordinan a un nuevo
orden juridico, el orden juridico de coordinacién (Koordinationsrechts-
ordnung).

El orden juridico de coordinacién no encuentra, como era fécil prever,
apoyo en los iusestatalistas. Como el Estado no puede someterse a un
orden juridico distinto de aquél que €1 mismo ha creado -dejando por el
momento aparte los limites que le dicta el derecho natural-, la teoria de la
coordinacién aparece como una provocacion a la soberania del Estado. El
fundamento juridico de los convenios no se puede imaginar fuera del
derecho estatal. Aunque la postura estatalista es de todo punto exagerada
y sus argumentos rozan a veces concepciones proximas al totalitarismo
juridico del Estado, no se puede negar que el Estado se somete, en el
caso de los convenios, libremente, a un orden juridico de coordinacién
cuyos términos €l mismo dicta como soberano en su propio terreno; pero
no se somete a €l por una éxigencia juridica que le sobrepasa, como
pueda ser un principio de derecho natural.

3. Otro argumento mds pragmdtico en la fundamentacién de los
convenios es el principio de paridad -Paritdtsprinzip- una ficcién juridica
de la Constitucién alemana que obliga a tratar a todas las asociaciones
religiosas de igual forma, sin considerar la desigualdad que haya entre
ellas. En virtud de ese principio se debe a los convenios el mismo res-
peto que a los Concordatos. Es muy tentador quedarse en esta postura
propia del iuspositivismo, aceptando sin mds consideraciones la situa-
cién dada. Pero con tal planteamiento no serfa necesario recurrir ni al
Paritdtsprinzip ni a ningiin otro principio, bastaria afirmar que el Estado
firma convenios y los respeta porque asi lo quiere y le conviene.

El principio de paridad proporciona a los convenios una solucién
pragmdtica muy favorable. Como los Concordatos pertenecen al &mbito
del derecho internacional -y serfa colocar a los convenios en una situa-
cién de inferioridad respecto a aquellos si no se les concede su mismo
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rango juridico- el Paritdtsprinzip reclama para los convenios una garantia
juridica igual a la de los Concordatos. Por este mismo principio seria
muy desfavorable para los convenios negar a los Concordatos su rango
de pactos internacionales, como hacen algunos autores. Pero no debe
olvidarse que el Paritdtsprinzip es una ficcion juridica, aunque muy en-
raizada en la historia de las relaciones del Estado con las iglesias en Ale-
mania. El hecho indiscutible es que las iglesias carecen del titulo de in-
ternacionalidad: sus convenios no pueden pertenecer al 4mbito del dere-
cho internacional.

4. Después de examinar todas las vias de solucién al problema
planteado, creemos que sélo cabe abordarlo desde la perspectiva del Es-
tado de derecho. Mientras éste exista, los convenios gozardn, como to-
dos los contratos, del principio pacta sunt servanda. En caso de que surja
una disconformidad posterior a los convenios, el Estado se pondrd de
nuevo de acuerdo con las iglesias, como expresan las cldusulas de amis-
tad de los convenios. En todo caso, queda a las iglesias el recurso ante el
Tribunal Constitucional para exigir el respeto de sus derechos.

Se pueden dar violaciones por parte del Estado, pero para que esto no
suceda tenemos la garantia de la Constitucidn. El principio de paridad y
el de coordinacién son realidades que tienen su peso propio gracias a la
Constitucién. El actual sistema alemédn de derecho eclesidstico estatal se
basa en ella, y es la Constitucién quien ha hecho posible todo el des-
pliegue de los convenios modernos. Es un sistema complicado, pero
hasta ahora eficaz. La Constitucién garantiza la inviolabilidad de los
convenios. Es, quizd, una garantia débil frente a la de los Concordatos,
que se basan en los principios juridicos del derecho internacional. Estos
principios pueden ser igualmente violados por un Estado, aunque de he-
cho no suceda fécilmente porque la fuerza moral de la opinién piiblica
mundial impide llegar a tales extremos. Pero no podemos olvidar que la
Iglesia Catdlica lleva en su propio seno una garantia mucho mds fuerte
que la que ofrecen los principios de derecho internacional. Lo que le da a
la Iglesia Catdlica seguridad frente al Estado es su propio «Estado de
derecho». La Iglesia es una sociedad juridicamente constituida, es in hoc
mundo ut societas constituta et ordinata, como lo expresa el Concilio
Vaticano II'°,

110. Constitucién dogmadtica de la Iglesia, n. 6.
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o

También a los juristas protestantes les parece la respuesta mds con-
vincente a la cuestién sobre la firmeza de los Concordatos, el estado ju-
ridico de la Iglesia Catélica: «Iglesia y Estado se enfrentan en este mun-
do, segun la doctrina catdlica, como societates perfectae, ambas engar-
zadas en la siempre idéntica lex naturalis vélida para todos (...). Por eso
no hay duda sobre la base juridica comiin para la comunicacién entre de-
recho mundano y canénico»!!!. Este autor protestante, Scheuner, ha es-
tudiado muy a fondo la doctrina catdlica sobre la constitucién juridica de
la Iglesia. Admira la armonia que en ella existe sobre el Cuerpo Mistico y
la dimensién juridica que la constituye por voluntad fundacional de Cris-
to en Iglesia. Una iglesia protestante asf constituida le darfa la respuesta a
la pregunta de qué es lo que en el fondo da fundamento juridico a los
convenios y suficiente tutela contra el poder y una eventual manipulacién
por parte del Estado.

111. U. SCHEUNER, Kirchenvertrdge..., cit., p. 322, refiriéndose -al hablar de la ley
natural- entre otros a la enciclica del Papa Juan XXIII Pacem in terris, nmn. 56 y 7:
«Staat und Kirche stehen sich nach katholischer Lehre als Societates perfectae in dieser
Welt gegeniiber, beide angefiigt unter das gleiche alle verbindende Gebot der Lex natu-
ralis. In dieser durch zahlreiche Ausserungen immer wieder fixierten Vorstellung bleiben
kirchliches und weltliches Recht in Kommunikation, ist das gemeinsame Rechtsleben
nicht zweifelhaft».
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