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[.—INTRODUCCION

La ciencia conocida con el nombre de Derecho piiblico eclesidstico se
encuentra sometida a un proceso de revisién, proceso que se ha acentuado
después de la celebracién del Concilio Vaticano II. En efecto, si examinamos
cualquiera de los escritos que, bajo los nombres de Instituciones, Compen-
dios, Sumas, etc., se ocupan del Derecho publico eclesidstico, veremos que
son varias las cuestiones tratadas en los mismos que necesitan una aclaracién.

En primer lugar, su mismo nombre origina no pocas confusiones. Nume-
rosos autores separan para su estudio el Derecho canénico en piiblico y
privado, contraponiendo el Derecho publico eclesidstico al Derecho canénico
privado'. Ante esta division, surge légicamente la pregunta: ;es que el
Derecho publico eclesidstico abarca todo el Derecho piiblico de la Iglesia?
(son sinénimos el Derecho publico eclesidstico y el Derecho canénico pd-
blico?

1 Cfr. Entre otros SoGLIA: Institutiones luris Publici Ecclesiastict, Matriti, 1852,
pdg. 125; SoOLIERI: [uris Publici Ecclesiastici Elementa, Romae, 1900, pig. 25; Cap-
PELLO: Summa Iuris Publici Ecclesiastici, Romae, 1943, pdg. 21; OTTAVIANI: Institu-
tione luris Publici Ecclesiastici, Romae, 1947, pdg. 8.
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40 C. ISIDORO MARTIN SANCHEZ

Por otra parte, prescindiendo de las diversas definiciones que los autores
dan del Derecho piblico eclesidstico,-podemos observar que existe un con-
tenido comun que constituye el objeto material de esta ciencia: el estudio
de la Iglesia en cuanto sociedad juridica perfecta y sus relaciones con los
Estados. Sin embargo, algunas de estas cuestiones son tratadas en las Insti-
tuciones o en los comentarios al Cdédigo de Derecho candnico escritos prin-
cipalmente para el uso de los Seminarios y Universidades pontificias. ;En
qué radica, por tanto, la diferencia entre esta disciplina y las restantes ramas
de la ciencia candnica? ;Cudl es la razén de que su objeto material esté
circunscrito solamente a una parte del Derecho de la Iglesia?

Por una clara delimitacién del Derecho publico eclesidstico se ha venido
ultimamente insistiendo, siendo dignos de alabanza los escritos publicados
por Fogliasso en los que el autor examina diversos factores que originan
confusiones en puntos fundamentales de esta disciplina®.

La diferenciacién del Derecho publico eclesidstico con la Teologia es
otra de las cuestiones, de no menor importancia, para una recta clarificacién
de la ciencia que nos estamos ocupando. Ciertamente en numerosos tratados,
sorprende desagradablemente la mezcla de argumentos teoldgicos y juridicos
con los que son estudiadas diversas cuestiones que hacen dudar de que este-
mos en presencia de una ciencia juridica®.

El mismo concepto de “sociedad perfecta”, utilizado para estudiar el as-
pecto juridico de la Iglesia es objeto de una viva critica por considerar que
no presenta una imagen adecuagda de la Iglesia’.

Debido a esta situacién, es corriente hablar de crisis del Derecho piblico
eclesidstico*. Incluso algiin autor, como A. Sdnchez, considera que: “La
ciencia del Derecho publico eclesidstico tiene aun planteado un problema
fundamental: lo que en esta ciencia debe tratarse v la manera de hacerlo”*.

Por todas estas razones, en el presente trabajo, nos proponemos exami-
nar cudl es la razén de ser de esta disciplina y el objcto sobre el que debe
versar. Ahora bien, muchos de los problemas que en ella se debaten obede-
cen a unas concretas circunstancias histéricas, que motivaron el nacimiento
del Derecho publico eclesidstico y condicionaron su contenido y su método.

Si para la mejor comprensién de numerosos aspectos del Derecho de la
Iglesia es til recurrir a la historia, en el caso del Derecho publico eclesids-

? Focriasso: Il Codice di Diritto Canonico e il “lus Publicum Ecclesiasticum”, en
“Salesianum”, VI, 1944 y los numerosos articulos publicados en afios sucesivos en la
misma revista.

¥ Cfr. Sobre este punto las consideraciones de MoRONI: L'autonomia del diritto
pubblico ecclesiastico e Uesistenza del diritto pubblico soggetivo, en “Acta Congressus
Internationalis Iuris Canonici” (1950), Roma, 1953, pdgs. 184 ss,

t Cfr. A. DE LA HERA - CH. MUNIER: Le Droit public eclésiastique a travers ses
définitions, en “Revue de Droit Canonique’, marzo 1964,

> J. CarLvo: Teoria general del Derecho Piublico Eclesidstico, Santiago de Com-
postela, 1968, pdg. 3.

6 A. SANCHEZ: Comentario a la segunda edicion del “Compendium luris Publici
Ecclesiastici” de L. R. Sotillo, en “Revista Espafiola de Derecho Canédnico”, 1953,
pag. 664.
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tico tal recurso es absolutamente necesario. De aqui que examinemos en
primer lugar la razén de ser y el objeto de esta disciplina a lo largo de su
historia, lo cual nos servird para comprender el por qué de los mismos, asi
como el por qué de algunas confusiones surgidas en torno a su concepto. En
segundo lugar, expondremos lo que, en nuestra opinién, debe ser la finalidad
y el contenido de esta rama de la ciencia candnica. Aunque son numerosas
las opiniones que sobre el argumento se han dado, creemos que la impor-
tancia del tema bien merece que se diga atn otra palabra mds en favor de
su esclarecimiento.

II.-.LA RAZON DE SER Y EL OBJETO TRADICIONALES DEL
DERECHO PUBLICO ECLESIASTICO

1. El nacimiento del Derecho publico eclesidstico como disciplina autono-
ma y la razon de su nombre.

Ante todo, es necesario hacer una aclaracién. Al utilizar la expresidén
Derecho publico eclesidstico podemos referirnos a dos realidades. Una de
ellas es el conjunto de normas juridico-candnicas que se acotan para su
estudio. La segunda acepcién es la designacién de una especial disciplina que
estudia sistemdticamente estas normas. Es, a fin de cuentas, la consideracién
de la dualidad de acepciones que presenta el Derecho en su significado de
norma y ciencia.

Conviene no perder de vista esta dualidad de significados que nos serd
de gran utilidad en el esclarecimiento de ciertos equivocos producidos en
torno al Derecho piblico eclesidstico, ya que, como veremos mds adelante,
este nombre designa la especial ciencia surgida a mediados del sigio XVIII
que estudia una parte de las normas del Derecho piblico de la Iglesia.

Como es notorio, el Derecho candnico cobrd autonomia cientifica sepa-
randose de la Teologifa con el Derecho de Graciano’. Pero durante varios
siglos las normas canénicas tuvieron un tratamiento cientifico unitario en
forma de comentarios al Corpus luris Canonici. Como dice Forchielli: “Los
antiguos legistas y canonistas, al explicar el Derecho romano y el candnico,
trataron conjuntamente argumentos que nosotros decimos que hoy son de
Derecho constitucional, penal, internacional”®. ;Cudl es la razén de que a
mediados del siglo XVIII se separaran para su estudio determinadas normas
candnicas? Las complejas causas que motivaron este nuevo enfoque cien-
tifico del Derecho de la Iglesia pueden reducirse fundamentalmente al im-
pacto que la Reforma Protestante produce en el terreno de la actividad juri-

7 Cfr. A. pE LA HeRrA: Introduccion a la ciencia del Derecho Candnico, Madrid,
1967, pags. 26 ss.

8 FORCHIELLI: Il concetto di “pubblico” e “privato” nel diritto canonico, en “Studi
in onore di Carlo Calisse”, Milano, vol. II, pdg. 50,
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dica de la Iglesia®. La ruptura de la unidad medieval, basada en una con-
cepcidn teocéntrica de la vida, repercute profundamente en todos los aspec-
tos de la vida social al crear nuevas exigencias a las que no se adaptan las
viejas férmulas. Donde aparece con mayor claridad este cambio fundamen-
tal que experimentan las condiciones de vida medievales es en el terreno
de las relaciones entre la lglesia y el Estado™. Como dice Lortz: “En la
vida filosofica, religiosa, politica y econdmica, las relaciones con la Iglesia
van siendo cada vez mds inconscientes, menos absolutas. Desaparece cada
vez mas la imposibilidad de atentar contra la Iglesia y se hace cada vez
mayor y mads clara la posibilidad de una transformacién radical™ "

En este ambiente, excitado por las nuevas teorias politicas v filosoficas,
surge la doctrina de Lutero como una tromba arrolladora que pretende reno-
var desde sus cimientos la organizacion eclesidstica. Una de las afirmaciones
bdsicas de la nueva doctrina, serd la negacién de la jurisdiccion universal
del Pontifice. Para Lutero, la Iglesia sélo puede ser una lglesia interior. En
el ano 1519, en Leipzig, proclamard este nuevo concepto de la lIglesia v
afirmard que el Pontificado es obra del demonio ™. Estas afirmaciones llevan
consigo dos consecuencias inmediatas: la repulsa de la obra legislativa de
la Iglesia y la creacién de las Iglesias reformadas nacionales. El propio Lu-
tero, sintetizando simbdlicamente esta actitud, no duda en quemar en el
afo 1520 en Wittemberg la Bula “Exurge Domine” que decretaba su exco-
munion, y el “Corpus luris Canonici”, que compendiaba la actividad legis-
ladora de la lIglesia. Confirmando esta actitud, el sinodo protestante de
Homberg, declarard en 1526: “lus illud, contra fas vocatum canonicum om-
nino legi prohibemus™ ™,

Sin embargo, pronto se hizo sentir la necesidad de otorgar un estatuto
juridico a las Iglesias protestantes . Negado el primado del Pontifice y pues-
to que la verdadera Iglesia es sdlo espiritual, su reglamentacién exterior no
es mds que una asociacién a la que el Estado dota de una forma juridica.
Serd principalmente Puffendorf quien desarrolle la teorfa de las Iglesias
como personas colegiales sometidas a la jurisdiccion del Estado . De esta
forma se regulan las manifestaciones externas del culto al mismo tiempo
que se deja a salvo la inviolabilidad de la conciencia individual.

® Cfr. FoGLiASSO: Il Codice di Diritto Canonico ¢ il “lus Publicum Ecclesias-
ticum”, cit. pdgs. 12 ss.; Criscito: Diritto pubblico ¢ Diritto privato nell’ordinamento
canonico, Torino, 1948, pags. 59 ss.: para este autor las causas del nacimiento de la
ciencia denominada Derecho Publico Eclesidstico son mds complejas.

10 S. Z. EHLER: Breve storia dei rapporti tra Chiesa ¢ Stato, Milano, 1964,
pdgs. 61 ss.

1, Lortz: Historia de la Iglesiu, Madrid, 1962, pag. 401,

2 J. LorTZ: Ob. cit., pag. 423.

% Cfr. A. BERNAREGGI: Metodi e sistemi delle antiche Collezioni ¢ del nucvo
Codice di Diritto Canonico, en “Scuola Cattolica”, 1920, vol. I, pdg. 204 en nota.

'* A. DE LA HERA - CH. MUNIER: Ob. cit., pag. 36.

> S, PUFFENDORF: De habitudine Religionis Christianae ad vitam civilem, Bremae,
1687, paragrafo 41, pag. 140.
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Estas teorias son ademids una hdbil maniobra que tiende a asegurar la
proteccién estatal de las nuevas doctrinas, una de las causas principales del
éxito del protestantismo. La ra{z de esta actitud puede encontrarse en el
deseo de romper la unidad imperial catdlica. La nueva doctrina es el deno-
minador comun que ostentan todos los principes alemanes que se coaligan
contra Carlos V. Las teorias catdlicas que sostenian el ideal de un imperio
cristiano en el que el poder viene de Dios son incompatibles con las apeten-
cias de soberania absoluta que propugnan las doctrinas de Maquiavelo, a
cuyo calor, empiezan a surgir los nuevos Estados'. Es ldgico, por tanto,
que una doctrina, como la protestante, que defendia el poder absoluto del
principe y le libraba de las cortapisas que podia suponer ld autoridad del
Pontifice, tuviera una acogida entusiasta. Las Dictas Imperiales de Spira
(1526) y Augsburgo (1530) que sientan las bases de las Iglesias separadas,
fueron sancionadas definitivamente con la Paz de Augsburgo (1555), que
afirma la supremacia absoluta del poder civil en materias religiosas sancio-
nando el principio, “cuius regio eius et religio” .

Para la regulacién juridica de las Iglesias reformadas, se van dictando
una serie de normas que formaran el denominado Derecho eclesidstico, rama
del Derecho publico del Estado. La denominacion de esta rama del Derecho
publico estatal no es sino una férmula que sintetiza la actitud de la doctrina
protestante frente a la obra legislativa de la Iglesia, compendiada en el “Cor-
pus Iuris Canonici”. Como expone Fogliasso: “Era, por tanto, de esperar
que para rehacer desde sus comienzos lo que habia hecho la Iglesia (el Tus
Canonicum) se buscase suplantar el incriminado adjetivo “canonicum” con
un nuevo término que por otra parte no podia scr arbitrario y asi el sustituto
fue necesariamente el adjetivo “ecclesiasticum’” resultando asi antitéticos en
la terminologia protestante . Serd Carpzov quien primero contraponga estas
dos acepciones en la que el término Derecho eclesidstico aludird, no ya a la
fuente del Derecho - Iglesia catdlica —sino a la materia regulada—— asuntos
eclesidsticos por la autoridad estatal ™.

Frente a este cumulo de acontecimientos, que significan el comienzo de
unas condiciones de vida totalmente distintas a las que imperaban en el
Medievo, la Iglesia intenta luchar desesperadamente con todos los medios
que tiene a su alcance. La Bula “Cum ex Apostolatus officio” (1559) de
Paulo IV, declara privados de sus dignidades y depuestos a todos los reyes
y princif.s que abrazaran o favorecieran la doctrina protestante ®. En 1570
se declara a Isabel de Inglaterra depuesta de su trono por la Bula “Regnans
in Excelsis”. Sin embargo, estas medidas resultan totalmente ineficaces. El

16 Sobre las doctrinas politicas de Maquiavelo y el nacimiento del Estado moderno,
Cfr. J. ToucHARD: Historia de las ideas politicas, 2.* edicién, Madrid, 1964, pags. 202 ss.

17 B, LLORCA: Manual de Historia Eclesidstica, Barcelona, 1941, pdgs. 542 ss.

8 FogLIAsso: Il Codice di Diritto Canonico e il “Ius Publicum Ecclesiasticum’,
cit, pdg. 14.

¥ Carpzov: lurisprudentia ccclesiastica, Hannover, 1645,

209 S. Z. EHLER: Historia de las relaciones entre Iglesia y Estado, Madrid, 1966,
pag. 91.
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protestantismo disfruta de la protecciéon de los principes e Inglaterra se
separa por completo de la Iglesia. Las decisiones del Papa no tienen ya fuer-
za como la que tenian en la Edad Media. La actitud de Gregorio VII frente
a Enrique 1V, tan ldgica para las mentes medievales, resulta anacrdnica e
ineficaz en las actuales circunstancias.

La Iglesia catdlica frente a este temblor, que amenaza con resquebrajar
sus cimientos, siente la necesidad de una renovacién profunda. Este movi-
miento de renovacién de la vida cristiana, conocido por la Contrarreforina,
se desarrollard principalmente en el teireno teoldgico en el Concilio de
Trento. En el campo juridico la reaccién se producird mas tarde y serd mds
compleja.

Los juristas protestantes, al negar la perfeccion juridica de la Iglesia,
habian reconocido, como hemos visto, la competencia absoluta del Estado,
linica ‘“societas publica”, para regular las materias religiosas. Este concepto
del Derecho piiblico como sinénimo de la organizacién politica del Estado,
basado en una concepcién racionalista del Derecho natural, no podrian deiar
de impresionar a los juristas catdlicos. Se intentard por ¢stos, aplicando los
métodos civiles al estudio del Derecho canénico, definir el estatuto juridico
de la Iglesia, es decir, su “status publicus”, su caricter de sociedad indepen-
diente frente al Estado, lo cual suponifa su capacidad de emanar normas ju-
ridicas. Surgird asi un nuevo enfoque cientifico del Derecho de la Iglesia
que se denominara Derecho publico eclesidstico. Estas circunstancias que
condicionan el nacimiento de la nueva ciencia influirdn también en su deno-
minacién. Se utilizard por los escritores catdlicos el término “Ius Publicum™
para indicar que con ¢l se pretende estudiar la organizacidn juridica de una
sociedad independiente, soberana. A esta expresion “‘lus Publicum” se le
anadird el término “Ecclesiasticum”™ que en la mentalidad catdlica era sin6-
nimo de “Canonicum”, es decir, significaba el Derecho de la Iglesia. Pos-
teriormente, debido al caricter apologético que adoptari la nueva ciencia
contra las intervenciones del Estado en materias eclesidsticas, la denomina-
cion “Ius Publicum Ecclesiasticum” serd antitética de la expresién “Derecho
eclesidstico” indicando la exclusiva competencia de la Iglesia catdlica para
regular juridicamente los asuntos eclesidsticos *'. Esta especial denominacion
serd causa, como veremos mas adelante, de algunas confusiones al tratar de
relacionar la nueva disciplina con las restantes ramas de la ciencia candnica.

2. El contenido de la nueva disciplina a través de su evolucion.

Los primeros que comenzaron ¢! nuevo enfoque cientifico del Derecho
de la Iglesia fueron los canonistas alemanes de la escuela de Wurzburgo *.

2t Cfr. Sobre este punto las opiniones contrarias de Focriasso: Il Codice di
Diritto Canonico e il “lus Publicum Ecclesiasticum”, cit. pdgs. 14-15; IDEM: La tesi
fondamentale del Ius Publicum Ecclesiasticum, en ‘“Salesianum”, enero-junio, 1946,
pags. 69 ss.; y A. DE LA HERA - CH. MUNIER: Ob. cit,, pdg. 37, nota 7.

*  Cfr. FORCHIELLI: Ob, cit,, pags. 509 ss.; A. DE LA HERA - CH. MUNIER: Ob, cit.,
pag. 32.
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Ya ]. A. von Ickstadt (1702-1776) nos habla del fundamento de un Derecho
ptblico eclesidstico® que debe estar dirigido a definir la organizacién juri-
dica de la Iglesia, determinando los derechos del Sumo Pontifice y de los
restantes miembros de la jerarquia eclesidstica . Se trata de definir el régi-
men de la Iglesia, tomando para ello los modelos de la organizacién del Es-
tado y utilizando incluso la terminologia civil, denominindose a la Iglesia
“Repiblica Catélica Universal”.

Esta sistemdtica serd seguida fundamentalmente por G. C. Neller (1709-
1783) *#, para el cual el Derecho piblico eclesidstico tiene la misién de orde-
nar el Estado de la Iglesia y los asuntos concernientes al mismo. Sin embar-
go, las ideas heterodoxas de Neller respecto de la organizacién de la Iglesia,
hardn que el libro sea incluido en el Indice ®. Los mismos principios, pero
en un sentido ortodoxo, serin seguidos por P. A. Schmidt (1734-1805)%.
El Derecho publico eclesidstico comprende para él el estudio de la forma
juridica de la Iglesia y de la jerarquia, asi como las relaciones de la sociedad
eclesidstica con el Estado.

Esta forma de enfocar el estudio del Derecho de la Iglesia va a influir
poderosamente en los escritores posteriores. El haber insistido en la creacién
de un Derecho publico de la Iglesia, identificindolo con el régimen consti-
tucional de la misma, llevaba logicamente a concluir que existia un Derecho
privado en el cual se agrupaban las restantes materias candnicas. Y asf nos
encontramos con que Ickstadt estudia bajo el Derecho candnico privado
materias tan heterogéneas como los derechos y oficios de las personas ecle-
sidsticas, las cosas candnicas tanto espirituales como temporales, el derecho
penal y el procesal. Para Schmidt pertenecen al Derecho privado los bene-
ficios, las cosas sagradas, los contratos y el derecho procesal *. De ahora en
adelante, la mayoria de los escritores se sentirin obligados a separar el De-
recho candnico para su estudio en dos partes: Publico y Privado. Por otra
parte, al efectuar la divisién de materias, asignardn al Derecho piblico los
temas estudiados bajo la rabrica del “Ius Publicum Ecclesiasticum” por los
canonistas de la escuela de Wurzburgo, es decir, la organizacién constitucio-
nal de la Iglesia y sus relaciones con el Estado.

De este modo tenemos por una parte a los autores que, tratando en sus
obras de todo el Derecho de la Iglesia y denominando a éste Derecho cand-
nico, lo dividen en piiblico y privado, y en la parte dedicada al Derecho

B J. A. vON IcKkSTADT: Meditationes praeliminares de studio iuris ordine ac metho
scientifica instituendo, Wireburgi, 1731.

# La definicibn que propone el Derecho Publico Eclesidstico es la siguiente:
“Complexus legum atque sacrarum constitutionum, tum iuris divini positivi tum hu-
mani, quibus status ecclesiae publicus, summi atque magistratuum ecclesiasticorum
determinantur”. .

% G, C. NELLER: Principia iuris ecclesiastici catholicorum ad statum Germania
accomodata, Francoforte et Lipsiae, 1764, La obra aparecié sin el nombre del autor.

% Il"de septiembre, 1750.

2 P, A. SCHMIDT: Institutiones iuris ecclesiastici Germaniae accomodatae, Heildel-
berg, 1771.

% Tomado de A. DE LA HERA - CH, MUNIER: Ob, cit,, pdg. 47.
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canénico publico estudian el Derecho constitucional de la Iglesia y sus rela-
ciones con el Estado. En el Derecho canénico privado estudian las restantes
materias del Derecho de la Iglesia: las personas, las cosas y los juicios ™.
Por otra parte, algunos tratadistas, como Deshayes ¥, tratando conjuntamente
también todo el Derecho de la Iglesia, denominan a éste Derecho eclesids-
tico, y asi colocan un Derecho publico eclesidstico (estudio de la constitu-
cién de la Iglesia y de sus relaciones con los Estados), frente a un Derecho
eclesidstico privado en el que engloba las restantes materias candnicas. Ade-
mis un gran numero de escritores tratan solamente del régimen constitucio-
nal de la lglesia y de sus relaciones con los Estados, titulando sus obras:
Derecho publico eclesidstico, sin estudiar el resto de las normas canénicas ™.
De todo esto se originan una serie de confusiones entre las diversas ramas
de la ciencia candnica agravindose esta situacién, como veremos mds ade-
lante, al negarse por un grupo de autores, principalmente alemanes, la divi-
sion del Derecho de la lglesia en publico y privado.

En resumen, como hemos visto, el estudio por los maestros de Wurzburgo
del régimen juridico de la Iglesia y de sus relaciones con los Estados bajo
la denominacién de Derecho publico eclesidstico hard que paulatinamente
estos temas se vayan estudiando separadamente del resto de las materias
canonicas, dando origen a una ciencia que se denominard Derecho publico
eclesiastico. A ello contribuird de manera decisiva la creaciéon de unos cur-
sos de ‘“Institutiones luris Publici Ecclesiastici” en Roma y Bolonia por la
constitucion “Quod divina sapientia” de Ledn XII (28 agosto 1824). Estas
normas se extendieron posteriormente a todas las Universidades pontificias
y Seminarios en la reordenacién de los estudios eclesidsticos, llevada a cabo
en 1931 por Pio XI mediante la Constitucion “Deus scientiarum dominus™ *,

* Un autor que sigue este sistema es SALZANO: Lezioni di diritto canonico pubblico
¢ privato considerato in se stesso ¢ secondo Uattuale polizia del regno delle due Sicilie,
7.4 edicién, Napoli, 1850,

% F. DESHAYES: Memento iuris ecclesiastici publici et privati ad usum semina-
riorum et cleri, Paris, 1894, la parte referente al Derecho Eclesidstico privado comprende
el estudio de las Personas, las Cosas y los Juicios.

3 Son la casi totalidad de los autores que tratan de estas cuestiones. Entre otros
podemos citar: BASSI: Analisi di gius pubblico ccclesiastico, Lugano, 1824; FILONARDI,
CAPRANO, SOGLIA: Theses ex iure pubblico ecclesiastico, Roma, 1826; NaNNETT!: Brevi
nozioni di diritto pubblico ecclesiastico, Bologna, 1840; TarQuINt: [uris ecclusiastici
publict Institutiones, Romae, 1875; CAVAGNIS: [nstitutiones iuris publici ecclesiastict,
Romae, 1882; SOLI.ERI: luris publici ecclesiastici elementa, Romae, 1900; BACHOFEN:
Summa turis ecclesiastici publici, Romae, 1910; CAPPELLO: Summa luris publici eccle-
siastici, Romae, 1936; OtTTAvVIANI: Ob. cit.

32 JacoBsON: Kirchenrechliche Versuche zun Begrindung eines Systems des Kir-
chenrechts, Konigsberg, 1833; PHiLLIPS: Kirchenrecht, Regensburg, 1845; VERING:
Gibt es im Gebiete des Kirchenrechts Rechte, welche die Natur von Privatrechten haben,
en “Archiv fiir Katholisches Kirchenrechts”, 1875, pags. 565-576; ScHERER: Handbuch
des Kirchenrechts, Graz, 1886, que mantienen que todo el Derecho Canénico es ptiblico.
La misma posicién mantiene actualmente FEDELE: Discorso generale sull’ordinamento
canonico, Padova, 1941; IDEM: Lo spirito del Diritto Canonico, Padova. 1962.

3 En las Ordinationes de la Sagrada Congregacion de Seminarios (A.A.S. XXIII,
1931, pag. 271) el Derecho Publico Eclesidstico es asignatura principal en las Facultades
de Derecho Canédnico, distinta de la ensenanza del Texto del Cdédigo. que es disciplina
fundamental; el Derecho Concordatario se considera asignatura auviliar.
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El antiguo método de los profesores de Wurzburgo de utilizar las cons-
trucciones del Derecho publico (politico) estatal para estudiar la organiza-
cién juridica de la Iglesia va siendo abandonado paulatinamente. Sin embar-
go, todavia a mediados del siglo XIX, se observan algunas reminiscencias y
asi un autor como Soglia, al referirse a la Iglesia, afirmard: “Ecclesiam a
Christo fundatam Statum esse” ", afirmacién en la que todavia perdura la
influencia de los términos civiles para calificar a la Iglesia. La ciencia del
Derecho publico eclesidstico se va haciendo cada vez mds apologética. No se
trata ya de exponer el régimen constitucional de la Iglesia sino defenderla
contra los excesos del jurisdiccionalismo estatal. La parte relativa al sistema
de las relaciones de la Iglesia con el Estado, va cobrando cada vez mas im-
portancia. Se insistird en la capacidad de la lglesia para sostener relaciones
diplomdticas ®. Se elaborard una teoria concordataria y se estudiardn una
serie de posibles relaciones con diversos Estados, segiin su sistema de clasi-
ficaciones puramente hipotéticas *. Las denominadas ‘““materias mixtas” son
objeto de particular atencién. Se trata con ello de defender la independencia
de la Iglesia en aquellos asuntos, tales como la ensefianza, el matrimonio y
el patrimonio eclesidstico, que por su naturaleza, ofrecen una mayor posibi-
lidad de intervencién del Estado.

A partir de las Instituciones del cardenal Tarquini* la definicion de la
Iglesia se dard partiendo de la nocién de “Sociedad Perfecta”. Este término
serd de ahora en adelante el centro de la construccién cientifica de los au-
tores que se ocupan del Derecho piblico eclesidstico ™. Segin un método
aprioristico se estudiardn las propiedades de las “Sociedades Perfectas”, es
decir, independientes y soberanas, y, en un segundo paso, se afirmari que
el Estado y la Iglesia por voluntad de Cristo son sociedades perfectas. Por
ultimo se aplicardn a la Iglesia todas las atribuciones propias de la Sociedad
perfecta, definiéndola contra sus impugnadores. La expresién “Sociedad
Perfecta” serd empleada para calificar a la Iglesia en documentos pontificios *

M SoGLIA: Institutiones iuris publici ecclesiastici, Matriti, 1852, pag. 125.
% Cfr. DE LUISE: De iure publico seu diplomatico Ecclesiae catholicae, Parisiis,

%  Se estudian las relaciones de la Iglesia con el Estado catélico. acatdlico, infiel, etc.
Cfr. HAMMERSTEIN: De Ecclesia et Statu iuridice consideratis, Treviris, 1886,
pdgs. 104 ss.

3 0b. cit.

¥ Cfr. Entre otros: CavaGNis: Ob. cit, vol. I, pag. 8; BAcHOFEN: Ob. cit., pdg. 5.
Entre los actuales, cfr. CAPPELLO: Summa iuris publici ecclesiastici, Roma, 1943,
pdg. 77; SoTiLLo: Compendium iuris publici ecclesiastici, Santander, 1943, pdg. 77:
OTTAVIANI: Ob. cit., pag. 173; BENDER: [lus publicum ecclesiasticum, Bussum in
Hollandia, 1948, pdg. 34; FCRRANTE: Summa iuris Constitutionalis Ecclesiae, Romae,
1964; el autor considera que el Derecho Constitucional de la Iglesia tiene por objeto
“_ .. naturam socialem Ecclesiae eius demque iuridicam perfectione demonstrare”, pdg, 51.

®  Cfr. las enciclicas de Ledn XIII, “Immortale Dei” de 1 de noviembre de 1885
y “Libertas” de 20 de junio de 1888, en Coleccién de Enciclicas y Documentos Pon-
tificios, traduccién de P. Galindo, Madrid, 1955, pdgs. 61 y 78.
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y se plasmard incluso en el Concordato celebrado el 27 de agosto de 1953
con Espafa *.

El contenido de los tratados de Derecho publico eclesidstico esta forma-
do, por tanto, por un conjunto de materias acotadas para su estudio por las
especiales circunstancias histéricas que hemos visto. El sistema es dividir
el estudio en dos partes: Derecho piblico interno, en la que se examina la
potestad de la Iglesia y los sujetos de la misma. En la segunda parte, deno-
minada Derecho piiblico externo, se estudian las relaciones de la Iglesia y
el Estado, las denominadas “materias mixtas” y los Concordatos*. Tal es
el contenido fundamental de la mayor parte de los textos de Derecho pi-
blico eclesidstico, aunque la divisién sistemdtica no sea idéntica a la que
hemos mencionado.

3. La division del Derecho candnico en publico y privado y su relacién
con el Derecho publico eclesidstico.

La introduccién en el estudio del Derecho de la Iglesia de la divisién
Derecho piblico - Derecho privado, es una de las causas que, como dijimos,
contribuyen a crear una gran confusién en torno al Derecho piblico eclesids-
tico. Al denominarse Derecho puiblico eclesiastico al estudio de una parte
de las normas canénicas, se concluyé que todas las restantes eran de Dere-
cho privado. Por otra parte, a mediados del siglo pasado, se negé por varios
autores alemanes la posibilidad de la division del Derecho candnico en pu-
blico y privado por considerarla contraria al espiritu del mismo. Para ellos
todo el Derecho de la Iglesia es publico. Posicién que mantiene actualmente
Fedele *. Los criterios para distinguir lo piblico de lo privado en el Derecho
de la Iglesia son variadisimos, sin que pueda decirse que se haya llegado a
un resultado definitivo *.

(Qué puede decirse ante esta situacién? Ante todo es preciso traer aqui
la distincidén del Derecho considerandolo como norma o como ciencia, de la
que hablamos mds arriba. El Derecho, en sentido objetivo, no es ni publico
ni privado, sino que forira un todo arménico. Si bien, como dice De Castro:
“El Derecho realiza su funcién en dos direcciones fundamentales: para que
la persona realice sus fines (sustantivos), lo que presupone (como ser social)
la organizacién y conservaciéon de la comunidad; para que la comunidad
realice sus fines (instrumentales) lo que presupone (como comunidad juri-
dica) que haga proteger y respetar a la persona. Esta doble funcién se ex-
presa en dos principios: el de personalidad y de comunidad, ambos dirigidos
al mismo fin comun (realizacion social de la Justicia) y en constante y nece-

0 Articulo II, n.° 1, “El Estado espafiol reconoce a la Iglesia catdlica el cardcter
de sociedad perfecta y le garantiza el libre y pleno ejercicio de su poder espiritual y
de su jurisdiccién, asi como el libre y publico ejercicio del culto”.

# Cfr, los tratados de OTTaVIANI y BENDER, anteriormente citados.

2  Cfr. nota 32.

#  Cfr. el examen de las diversas teorfas en CRisciTo: Ob. cir., pdgs. 69 ss.
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saria colaboracién; los dos se reflejan en cada norma, aunque uno de ellos
quede en segundo término respecto del otro” *. Ahora bien, la division del
Derecho en piblico y privado es una cuestién puramente cientifica que faci-
lita el mejor conocimiento de las normas juridicas”. “Las reglas directamente
informadas por el principio de la personalidad —continda De Castro— se
clasificardn como de Derecho privado, y las informadas mas enérgicamente,
por el principio de comunidad, lo serdn como de Derecho publico” *.

Aplicando estas consideraciones al Derecho de la Iglesia podemos obser-
var que la distincién de ambos principios se encuentra reconocida en nume-
rosos canones del Coédigo®. Sin embargo, al pasar del terreno normativo
al del conocimiento cientifico nos encontramos con que en el Derecho de la
Iglesia no existen disciplinas separadas para el Derecho piiblico y privado.
En las Universidades pontificias se estudia el Cédigo segiin el método exe-
gético establecido por las “Ordinationes” de la Sagrada Congregacién de
Seminarios “. Lo mismo sucede en las Universidades estatales en las que se
estudia el Derecho canénico, como en el caso de Esparia. Existe la asigna-
tura de Derecho candnico en el segundo curso de la Facultad de Derecho,
debiéndose explicar todo el Derecho de la Iglesia. En las publicaciones cien-
tificas sobre Derecho candnico no se observa, en la actualidad, una separa-
cion de materias bajo las rdbricas Derecho publico y Derecho privado. Sin
embargo, son numerosas las publicaciones tituladas Derecho publico ecle-
sidstico.

Esta situacién, junto con la inobservancia de la distincién del derecho
como norma y como ciencia, hace que se produzcan confusiones entre los
autores.

Aplicando esta distincién al objeto de nuestro estudio podemos estable-
cer una serie de conclusiones que nos ayuden a eliminar estas confusiones.

Si consideramos el Derecho en sentido objetivo, como conjunto de nor-
mas, nos encontramos con que éstas han existido siempre en la vida de la
Iglesia y en estas normas han estado siempre presentes los principios de
personalidad y comunidad a los que aludimos antes. Ahora bien, si pasamos
a la segunda acepcién de la palabra Derecho y lo examinamos como estudio
cientifico de las normas candnicas, veremos que la ciencia del Derecho de la
Iglesia se constituye como tal en el siglo XII en el que se diferencia de la
ciencia teolégica. Esta ciencia canénica, estudia de un modo unitario todas
las normas del Derecho de la Iglesia hasta el siglo XVIII. Con los maestros
de Wurzburgo surge como disciplina especial, separada del resto de la cien-
cia candnica, el Derecho piblico eclesidstico que acota para su estudio una
serie de normas —no todas-— del Derecho de la Iglesia. Estas normas objeto
del Derecho piiblico eclesidstico, informadas prevalentemente por el princi-

#  DE CastrRO: Derecho Civil de Esparia, Madrid, 1949, tomo I, pdg. 91.
¥ D CasTrRO: Ob. cit., pdg. 92.
$  Cfr. ca. 1256, 1586, 1618, 1619, 1655. Véase ForcHIELLI: Ob. cit., pdg. 541.

4 Cfr. nota 33.
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pio de comunidad (se refieren a la organizacién constitucional de la Iglesia
y a sus relaciones con los Estados) pueden clasificarse como de Derecho
publico. Pero junto a ellas existen otras muchas normas que también pueden
ser clasificadas de Derecho publico, como pueden ser las que integran el
objeto del Derecho procesal y del Derecho penal, v que, sin embargo, no
son estudiadas por la ciencia que denominamos Derecho publico eclesiastico.
De esta forma podemos decir, que mientras que las normas objeto del De-
recho publico eclesidstico han existido siempre desde la fundacién de la
Iglesia, no sucede lo mismo con la ciencia del Derecho publico eclesidstico
que no nace hasta el siglo XVIIL

Esto no quiere decir que la ciencia candnica no hubiera contemplado al-
guna de las cuestiones que después serdn objeto del Derecho publico ecle-
sidstico. Las relaciones de la Iglesia y el Estado son tratadas frecuentemente
por los decretalistas y decretistas, sobre todo con motivo de las luchas entre
el Papado y el Imperio . Pero estos estudios no dieron lugar a la formacién
de una ciencia auténoma por la razén de que la concepcidn teocrdtica de la
vida medieval no hacia necesaria la justificacion de la personalidad juridica
de la Iglesia y la validez de su derecho.

Asi pues, el Derecho candnico publico, considerado en su aspecto nor-
mativo, es mds amplio que el Derecho piblico eclesidstico que sélo com-
prende una parte del primero. Y siguiendo este criterio, ldgicamente, se debe
afirmar que al Derecho candnico privado —entendiendo siempre la palabra
derecho como norma - no puede contraponérsele el Derecho piblico ecle-
sidstico, sino el Derecho canénico publico.

Si a la palabra derecho le damos el significado de ciencia va hemos dicho
que no existen en el Derecho de la Iglesia dos ramas cientificas distintas,
una para el Derecho piblico y otra para el privado. (Qué diferencias hay
entre la ciencia denominada Derecho publico eclesidstico y el resto de la
ciencia candnica? Una primera diferencia se encuentra, como hemos visto,
en que ¢!l objeto de la primera es menos amplio que el que estudia la se-
gunda. Para algin autor, como Fogliasso ', hay otra diferencia fundamental
consistente en que en el Derecho publico eclesidstico no sélo se exponen
sino que se defienden los derechos de la Iglesia, mientras el resto de la
ciencia candénica se limita a proponer cientificamente las normas candnicas.
De esta forma el Derecho publico de la Iglesia sélo es objeto de esta ciencia
en aquellos puntos que deben ser justificados vy defendidos “habita ratione
Status”. En nuestra opinién, sin embargo, estas consideraciones no son del
todo exactas. Ciertamente que en los primeros tratados de Derecho piblico

¥ Los momentos mds significativos son la lucha de las Investiduras en tiempo de
Gregorio VII, y la Bula “Unam Sanctam” de Bonifacio VIII. Cfr. sobre este punto,
ToucHArD: Ob. cit., piazs. 126-132 y 149-157; A. DE ta HEera: [Introduccion g lua
ciencta del Derecho Candnico, cit. pag. 37 y la bibliografia citada en la nota 37.

¥ FoGriasso: El nuevo concordato espariol y el Derccho Publico Eclesidstico, ¢n
“Revista Espanola de Derecho Candnico™, 1954, vol. I, pdgs. 45 y ss.; IDEM: Compito
¢ caratteristiche del diritto Pubblico Ecclesiastico ¢sterno, en “Salesianum™, XVI. ano
1954, pdgs. 4 y ss.
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eclesidstico el caridcter apologético era muy acusado, debido a las mismas
circunstancias de su nacimiento. Este método perdura y se observa hasta
nuestros dias. Sin embargo, esta situacién no quiere decir que el cardcter
de esta ciencia deba de ser por fuerza apologético. Si asi fuera, nos encon-
trarfamos que el objeto de esta ciencia variarfa continuamente estando con-
dicionado por la negacién de determinados aspectos del Derecho de la Igle-
sia. Cuando una instituciéon dejase de ser atacada, dejaria de ser objeto de
estudio del Derecho piiblico eclesidstico y pasaria a serlo de las restantes
ramas de la ciencia candnica. Por otra parte, en todas las ciencias, al expo-
ner determinadas teorias, estamos légicamente haciendo la apologia de las
mismas. En nuestra opinién, el Derecho ptblico eclesiistico se diferencia
del resto de la ciencia candnica que estudia las normas del Derecho piblico,
en que la primera es un intento de construir una teoria general, si bien mal
elaborada y con fines apologéticos, sobre determinados puntos del Derecho
ptblico de la Iglesia. Las restantes disciplinas candnicas son una exposicién
del Cédigo, bien en forma exegética, o en forma sistemdtica.

Sin embargo, si hojeamos los trabajos de Derecho publico eclesidstico
veremos que su contenido es profundamente diferente al que es habitual en
las exposiciones del Derecho piiblico del Estado. Ello es debido fundamen-
talmente, dejando aparte el método apologético, a la mezcla de argumentos
teoldgicos y juridicos que se observa en tales manuales. Incluso uno de los
autores mas caracteristicos de la actualidad, como es Cappello, afirma que
el Derecho publico eclesidstico es una parte de la ciencia teoldgica ®. Sin
embargo, creemos que tal afirmacién sélo en parte puede aceptarse. Ambas
ciencias tienen por objeto la misma realidad: La Iglesia, pero bajo aspectos
diferentes, pues el Derecho publico eclesidstico s6lo estudia el aspecto juri-
dico, el cual no agota el misterio de la Iglesia. De esta forma, en el Derecho
publico eclesidstico hay que tener en cuenta el dato teolégico, como en to-
das las ramas de la ciencia candnica, pero sélo como presupuesto de las
construcciones juridicas. Precisamente este hecho de estar el derecho de
la Iglesia basado en principios teoldgicos inderogables, constituye una de las
caracteristicas mds peculiares que la doctrina ha sefialado en el ordenamien-
to juridico candnico®. Lo que si puede afirmarse es que no se ha llegado
por los autores a la elaboracién de una satisfactoria teoria general de estos
puntos del Derecho publico de la Iglesia, objeto de la ciencia que venimos
examinando.

4. Critica del actual planteamiento del Derecho piiblico eclesidstico.

En realidad, como hemos podido observar, son muiltiples las causas
que hacen necesaria una revisidn de esta especial disciplina candnica. La
menos importante sin duda es su propio nombre, que induce, por las

50 CappELLO: Summa luris publici ecclesiastici, Romae, 1943, pig. 22.
5t P. A. D’Avack: Corso di Diritto Canonico, Milano, 1956, pdgs. 189 ss.
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razones que hemos examinado, a confusiones. Las criticas mds serias dirigi-
das al Derecho publico eclesidstico radican, sin embargo, en su objeto y en
el método empleado para su estudio. En primer lugar, toda la construccién
cientifica del Derecho piiblico eclesidstico estd realizada mediante un sistema
puramente aprioristico. No se investiga, como seria logico, la naturaleza
juridica de la Iglesia, sino que se utiliza un concepto artificial, el de *Socie-
dad Perfecta”, del que se deducen una serie de consecuencias, que luego se
aplican de diverso modo a la Iglesia y al Estado. En segundo lugar, el mé-
todo apologético empleado hace que se adopte un sistema de tesis, que dedu-
cidas del concepto de Sociedad Perfecta, es preciso probar frente a las doc-
trinas que las atacan. Idéntico sistema se sigue en las exposiciones de la
doctrina de las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estas se clasifican,
como dijimos, segin un sistema puramente artificial que no encuentra un
eco en la realidad. De aqui que muchas de las conclusiones que se sacan no
tengan una posibilidad de aplicacidn.

Desde otro punto de vista se ha observado que el mismo concepto de
Sociedad Perfecta no resulta adecuado para calificar a la Iglesia, ni siquiera
desde el plano juridico . Efectivamente, la Iglesia no es sélo una sociedad,
sino algo mas profundo, que no puede ser expresado adecuadamente con
dicho término. Ciertamente que todos los publicistas del Derecho canénico
conciben a la Iglesia como una realidad profunda y misteriosa, que no se
agota en su exteriorizacién societaria, y asi el empleo de dicho término
“Sociedad Perfecta”, se considera que puede oscurecer la exposicion de la
naturaleza, aun la solamente juridica, de la Iglesia.

Por otra parte, la ciencia juridica candnica no puede desconocer los
avances que se han realizado en el campo del derecho secular. Es preciso
poner de manifiesto la esencia intima de la Iglesia mediante unas construc-
ciones juridicas, que sin traicionar las bases teoldgicas del Derecho canoénico,
presenten a éste con un lenguaje y un planteamiento adaptados a las cir-
cunstancias actuales.

II.- LA RAZON DE SER Y EL OBJETO POSIBLES DEL DERECHO
PUBLICO ECLESIASTICO

. La necesidad de una teoria general del Derecho de la Iglesia.

Hemos visto anteriormente, c6mo los maestros de Wurzburgo sintieron
la necesidad de renovar el estudio del Derecho candnico. Posteriormente,
se intentard una justificacion juridica de la Iglesia para defender a ésta de
las intromisiones del jurisdiccionalismo estatal. Hoy en dia la necesidad de
construir una teorfa general del Derecho de la Iglesia aparece con mis ur-

A, DE LA HERA - CH MUNIER: Ob, cit,, pag. 61. Sin embargo, el punto exacto
de la cuestién nos lo muestran estas palabras de Pablo VI: *“La eclesiologia integral
que Nos consideramos auténtica, y, que sin descuidar ningin aspecto de la realidad vy
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gencia que nunca. En primer lugar, si bien no nos encontramos ya frente a
una intromisién estatal en materias religiosas con el caracter que presentd
en tiempos pasados ®, no han faltado los ataques al Derecho candnico. En
la mente de todos estd la teoria de Carnelutti con su negacién del cardcter
juridico del Derecho de la Iglesia por estimar que no se da en él la nota de
intersubjetividad **. Las antiguas doctrinas protestantes se han visto actua-
lizadas con los escritos de R. Sohm, que sostiene la incompatibilidad de la
Iglesia y el Derecho® de K. Barth, con su negacién de la autoridad jerar-
quica en la Iglesia® y de ]. Klein, para el que es necesario una espirituali-
zacion de la Iglesia ™.

Ademds, y estos ataques son prueba de ello, hoy en dia asistimos a un
renovado interés por el Derecho canénico que aconseja, como cuestién pri-
mordial, la elaboracién de esta teoria general. No se trata ya tanto de defen-
der al Derecho candnico contra los ataques de sus adversarios como de lo-
grar un mayor interés por él mismo, en esferas cada vez mds amplias. Para
ello creemos que la misién apologética que desempeiia el Derecho publico
eclesidstico puede ser ventajosamente sustituida por la exposicién cientifica
de una Introduccién o Teoria general del Derecho canédnico, en la que se
muestren su cardcter juridico y las peculiaridades del mismo. Los inconve-
nientes del método apologético, hoy en dia desprestigiado, serdn superados
por una construccién juridica que debe girar entre dos polos: la fidelidad
a los principios teolégicos atendiendo a los avances de la moderna eclesio-
logia y el aprovechamiento de los avances de la técnica juridica secular.

2. Los puntos bdsicos de la teoria general del Derecho candnico.

Dicha teoria general debe comenzar légicamente por el estudio de la
naturaleza juridica de la Iglesia. Es este el punto principal y al que por
tanto debe presentirsele una particular atencién. Ya dijimos como una de
las principales objeciones que podian hacérsele al actual planteamiento del
Derecho publico eclesidstico es la de haber planteado el estudio de la natu-
raleza juridica de la Iglesia partiendo de una nocién que no expresa ade-

de la profundidad de su aspecto mistico y carismdtico, al mismo tiempo que tiene en
cuenta su aspecto visible y social, que concibe a la Iglesia como una sociedad juridica-
mente perfecta, no univocamente igual a la civil, sino original y singular, porque, a
causa de su fin propio y de los medios de que se vale para conseguirlo, se define como
sobrenatural y espiritual y encuentra en si misma por disposicién de su divino Fun-
dador, los recursos para su existencia y su actividad” (Discurso a la Sagrada Rota
Romana, 27-1-1969, en “Ecclesia”, 8, 1I, 1969).

%  Han pasado ya los tiempos del viejo jurisdiccionalismo en que el Estado inter-
venia en los asuntos religiosos pero conservaba su cardcter confesional,

%  CARNELUTT!: Teoria generale del diritto, Roma, 1940, pdgs. 172 ss,

% La principal obra de R. SoHM es su Kirchenrecht, vol. 1, Leipzig, 1892; vol. II:
Katolisches Kirchenrecht, Leipzig, 1903.

% Cfr. un examen y critica de las teorias de K. BARTH, en J. SALAVERRI: E!l Derecho
en el Misterio de la Iglesia, en “Investigacién y elaboracién del Derecho Candnico”,
1964, pdgs. 341-366.

5 Sobre este punto cfr. V. REINA: Eclesiologia y Derecho Candnico. Notas meto-
doldgicas, en “Revista Espafiola de Derecho Canédnico”, 1964, pdgs. 341-366.
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cuadamente la profunda problemdtica que presenta la sociedad fundada por
Cristo. Se ha insistido en que es necesario una mavor profundidad en la
exposicién de la naturaleza juridica de la Iglesia, haciendo alusion a los prin-
cipios internos que la animan, que magistralmente han sido puestos de ma-
nifiesto en la enciclica “Mystici Corporis” v en la Constitucion “Lumen
Gentium”. Por otra parte, no pueden desconocerse los intentos llevados a
cabo por los canonistas italianos de aplicar a la Iglesia la teorfa del ordena-
miento juridico primario formulada por S. Romano ™. Nos encontramos en
este punto, como hemos dicho anteriormente, ante la tensién que nos im-
pone la observancia de dos cuestiones fundamentales. De una parte la im-
posibilidad de traicionar la esencia teoldgica inmutable de la Iglesia. Por
otro lado esti la necesidad de construir una ciencia juridica. Es claro que
un estudio de la naturaleza de la Iglesia bajo el punto de vista exclusiva-
mente teoldgico no satisfaceria nuestro cometido de juristas. Sin embargo,
tampoco pueden ser utilizados sin mds los conceptos y las construcciones
del derecho secular, pues caemos en el riesgo de encerrar a la Iglesia en
unas formas juridicas que traicionan su esencia. Por no observar atentamente
la naturaleza de la Iglesia la escuela dogmitica italiana, en su intento de
aplicar la teoria del ordenamiento juridico primario al derecho de la Iglesia,
ha incurrido en afirmaciones errdneas puestas de manifiesto por Hervada ™.

Creemos que el camino mds adecuado es el de considerar la naturaleza
de la Iglesia. Para esto naturalmente tenemos que acudir a la Teologia. La
Enciclica “Mystici Corporis” y la Constitucién “Lumen Gentium” nos mues-
tran claramente que la Iglesia es un misterio ™. Este misterio se nos presenta
bajo metdforas que expresan aspectos parciales del mismo ™. Esta realidad
misteriosa fundada por Cristo consta de unos elementos espirituales y tem-
porales indivisiblemente unidos. Como dice la Constitucién “Lumen Gen-
tium”: “La sociedad dotada de 6rganos jerdrquicos y el Cuerpo Mistico de
Cristo, la sociedad visible y la Comunidad espiritual, la Iglesia terrestre v
la Iglesia dotada de bienes celestiales, no han de considerarse como dos
cosas distintas, porque forman una realidad compleja, constituida por un
elemento humano y otro divino” * En ella el Derecho no es algo extrano,
sino un elemento consustancial por el cual la Iglesia se organiza societaria-
mente *. Como ha senalado S. S. Pablo VI, “El derecho asegura a la comuni-
dad eclesial la trama fundamental de relaciones en que arraiga el fecundo

% S. RoMaNO: L’ordinamento giuridico, Pisa, 1918; Cfr. sobre la influencia de
este autor en el Derecho Candnico, V. DEL GIuDpICcE: Contributi di Santi Romano nello
studio dei problemi di Diritto canonico e di diritto ecclesiastico, en “Il Diritto Eccle-
siastico”, 1947, pdgs. 277 ss.

¥ J. HERVADA: El ordenamiento candnico, Pamplona, 1966, pags. 60 ss.

50 Cfr. el trabajo de J. SALAVERRI: Ob. cit. y del mismo autor: E! misterio de la
Iglesia, en “Comentarios a la Constitucién sobre la Iglesia”, Madrid, 1966, pdgs. 113-138.

81 Cfr. J. COLLANTES: Las varias figuras de la Iglesia, en “Comentarios a la Cons-
tituciéon sobre la Iglesia”, cit. pdgs. 169 a 176.

96662 Constituciéon “Lumen Gentium”, n.° 8. Traduccién espaiola de la B.A.C., Madrid,
1966.

#3  HERvVADA: Ob. cit., pags. 113 ss.
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florecimiento de la vida cristiana, en toda la gama de su potencialidad,
hasta la “mensuram aetatis plenitudinis Christi” (Efesios, 4-13) ™.

La teoria de la naturaleza juridica de la Iglesia habrd de partir necesa-
riamente de estas premisas teoldgicas. El estudio juridico de la Iglesia su-
pone por tanto una visién parcial de la compleja realidad eclesial, de la mis-
ma forma que el comportamiento juridico del hombre no agota las diversas
facetas de su personalidad.

Para el enfoque de la Iglesia en su aspecto juridico pueden utilizarse al-
gunas de las metdforas con las que la designan los documentos conciliares.
Debera aludirse a las figuras del Cuerpo Mistico de Cristo y del pueblo de
Dios. Como acertadamente dice E. Sauras: “La dimensién vital de la Iglesia,
a la que estd dedicado especialmente el capitulo I (de la Constitucién “Lu-
men Gentium”) esti mejor representada en la figura paulina del Cuerpo
que en las otras. Mientras que la dimensién social, a la que se dedica ex-
presamente el capitulo II, estd mejor representada en la figura del pueblo
de Dios. Bien entendido, sin embargo, que ninguna de las dos figuras son
excluyentes de los elementos caracteristicos de la otra. Y asi, en la figura
del Cuerpo, caracteristica de lo vital, cabe la organizacidén, que es nota de
la figura segunda, y de hecho en el nimero 7 dedicado a dicha figura se
hace mencién de esta organizacion, y, por el mismo motivo, en la del Pueblo
de Dios, caracteristica de lo social, cabe lo formalmente santificador, propio
de la dimensién vital e interna” ™.

Una vez puesta de manifiesto esta raiz interna de la Iglesia no hay in-
conveniente en utilizar las construcciones civiles para aplicdrselas al Derecho
de la Iglesia. Podrd dar buenos resultados la teoria del ordenamiento juridico
primario siempre que se la depure de ciertas conclusiones erréneas, basadas
en un excesivo positivismo. Podra asi decirse que, esta realidad misteriosa,
este Cuerpo Mistico de Cristo, presenta los caracteres que individualizan a
los ordenamientos juridicos primarios. No es que la Iglesia sea sélo un or-
denamiento de este tipo, sino que se exterioriza con la independencia y so-
berania propias de los mismos.

Deberd, sin embargo, quedar bien clara esta conexién de los elementos
internos y externos que constituyen la Iglesia. De este modo el Derecho
estarda siempre expresando la juridicidad de la Iglesia de acuerdo con su
esencia. Es necesario aludir a Cristo fundador de la Iglesia v fuente suprema
de su Derecho, ya que en la voluntad de El, radica la norma fundamental u
originaria del ordenamiento canénico™. Este cardcter cristoldgico del De-
recho candnico, que influye poderosamente en el mismo, deberd ser puesto
especialmente de manifiesto en tres puntos fundamentales del ordenamiento
canénico. El pritvero de ellos es la naturaleza jerdrquica de la Iglesia. Por

% Discurso al II Congreso internacional de canonistas, textos espafiol en “Ecclesia”,
pdg. 815, 1968.

% E. SAURAS: El Misterio de la Iglesia y la figura del Cuerpo Mistico, en “Comen-
tarios a la Constitucién de la Iglesia”, cit. pdgs. 184-185,

% H. HEIMERL: Aspecto cristoldgico del Derecho Candnico, en “fus Canonicum”,
1966, pag. 38.
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expresa voluntad de Cristo la Iglesia tiene una determinada forma de Go-
bierno que es inmutable y que la diferencia profundamente de los Estados.
El fundamento de su cardcter jerdrquico reside no tanto en la existencia
de gobernantes y gobernados —hecho comin a las sociedades estatales—
como en la atribucién de la potestad soberana. Y asi en la Iglesia el poder
reside en un grupo escogido de sus miembros y no en el pueblo, al cual no
compete siquiera la potestad de elegir a sus gobernantes ™.

El segundo punto al que aludiamos es la relacién que existe en el orde-
namiento candnico entre el Derecho divino y el Derecho humano. Es nece-
sario insistir en la profunda relacién que existe entre ambos, relacion que
confiere al Derecho canénico otra de sus peculiaridades especificas. El De-
recho divino constituye la base y el fundamento del Derecho humano, en
cuanto que este ultimo se justifica por su adecuacién al primero. De aquf
que las normas candnicas solamente tendrin el cardcter de juridicas si no
contradicen los principios del Derecho divino. Por otra parte la autoridad
eclesidstica no puede derogar ni modificar el Derecho divino, sino sélo de-
finirlo. El ordenamiento candnico participa por tanto de estos dos derechos
y esta participacién es fiel reflejo de la naturaleza misma de la Iglesia, so-
ciedad divina y humana *.

Por ultimo, un punto clave de la teoria juridica de la Iglesia es la espe-
cial configuracion de sus potestades. Junto al aspecto de la inexistencia en
la Iglesia de una divisién de poderes, hay que destacar la rafz sacramental
de estas potestades que residen en el sacramento del orden *. Considerada
la potestad de la Iglesia, es necesario referirse a los sujetos participantes de
la misma. De esta forma se asegura un nexo entre el poder y la forma de
su ejercicio.

Esta consideracion juridica de la lIglesia debe de integrarse con otras
cuestiones que realmente vienen tratadas en forma monogrifica y que forman
parte importante de la Teoria General del Derecho candnico.

Después de haber examinado la naturaleza juridica de la Iglesia, debe
de hacerse una alusidén especial al cardcter juridico del ordenamiento cano-
nico, a su fin y a sus caracteristicas peculiares. Estos temas son particular-
mente conocidos y no vamos a insistir en su importancia . Con ellos, la
Teorfa General del Derecho de la Iglesia se completa adecuadamente.

57 Cfr. 1. MaRTIN: La Iglesia, sociedad jerdrquica, en “Homenaje al Profesor Gi-
ménez Ferndndez", Sevilla, 1967, vol. I, pdg. 129.

% Cfr. ]. HERVADA: Ob. cit., pdgs. 126 ss.; Cfr. también J. RiBas: El Derecho
divino ¢n el ordenamiento candnico, en “Revista Espanola de Derecho Candnico”, 1965,
pags. 312 ss.

8 Cfr, Nota explicativa previa a la Constitucién “Lumen Gentium”. Traduccién
espafiola de la B.A.C,, cit. pdg. 120.

% Sobre el caracter juridico del Derecho Candnico, cfr. entre otros muchos: J. MaL-
DONADO: Acerca del cardcter juridico del ordenamiento candnico, en *“Revista Es-
panola de Derecho Canénico”, 1946, pdgs. 67 a 104. Un buen resumen sobre las prin-
cipales teorfas acerca del fin y de las caracteristicas peculiares de]l Derecho Canédnico
puede verse en HERVADA: Fin y caracteristicas del ordenamiento candnico, en “lus
Canonicum”, 1962, pdgs. 5 a 110.

Universidad Pontificia de Salamanca



EL DERECHO PUBLICO ECLESIASTICO 57

Queda finalmente un tema de particular interés que no puede ser sosla-
yado en un estudio como el que venimos propugnando. Me refiero a las
relaciones del ordenamiento candnico con los restantes sistemas jurfdicos.
En primer lugar con los restantes derechos religiosos. El Concilio Vatica-
no II, en la “Declaracién sobre las relaciones de la Iglesia con las religiones
no cristianas” y en los decretos “sobre el ecumenismo” y “sobre las Iglesias
orientales catolicas” nos ofrece el punto de partida para la creacién de una
teorfa juridica de las relaciones entre el ordenamiento canénico y estos de-
rechos .

Finalmente, no puede faltar el tema de las relaciones entre la Iglesia y
el Estado. Esta es quizds la parte mds elaborada por los tratadistas del De-
recho publico eclesidstico. En ella creemos que deben de hacerse resaltar
los siguientes puntos.

En primer lugar la teoria de las relaciones de la Iglesia y el Estado. La
denominada “potestas in temporalibus” % la libertad religiosa que asegure
a la Iglesia el cumplimiento de su misién ™ y la deseable cooperacién con
el Estado™ serdn los temas bdsicos de esta teoria.

El segundo punto debe de estar constituido por la actividad internacio-
nal de la Iglesia y las relaciones diplomdticas que mantiene con los Esta-
dos ™. Podrd asi quedar bien explicado el tema de la distincién de la sobe-
ranfa espiritual y temporal del Papa y la situacién juridica internacional del
Estado de la Ciudad del Vaticano ™.

Por ultimo es necesario estudiar los medios técnicos de relacidn entre
el ordenamiento juridico candnico estatal. Son varias y muy interesantes
las figuras juridicas utilizadas para estas relaciones. La canonizacién de las

1 Cfr. Cardenal BEA: Unidad en la libertad, Madrid, 1967; J. MaLpoNADO: Curso
de Derecho Candnico para juristas civiles, Madrid, 1967, pdgs. 226-236.

7 Sobre el tema de la potestad indirecta, cfr., A. DE LA HERA: Posibilidades ac-
tuales de la teoria de la potestad indirecta, en ‘‘Iglesia y Derecho”, Salamanca, 1965,
pdg. 245. La potestad de la Iglesia en cuestiones temporales viene sefialada en la “Cons-
titucién sobre la Iglesia en el mundo actual”: “Es de justicia que pueda la Iglesia en
todo momento y en todas partes predicar la fe con auténtica libertad, enseiiar su doc-
trina sobre la sociedad, ejercer su misién entre los hombres sin traba alguna y dar su
juicio moral, incluso sobre materias referentes al orden politico, cuando lo exijan los
derechos fundamentales de la persona o la salvacién de las almas, utilizando todos y
sélo aquellos medios que sean conformes al Evangelio y al bien de todos segin la
diversidad de tiempos y situaciones”.

Cfr. Declaracién sobre la libertad religiosa, n.° 13, edicién B.A.C., pdg. 700.
Para una bibliografia sobre esta cuestién, cfr. HuizING: Libertad religiosa, en “Con-
cilium”, n.° 18, pdg. 115.

%  “La comunidad politica y la Iglesia son independientes y auténomas, cada una
en su propio terreno. Ambas, sin embargo, aunque por diverso titulo, estdn al servicio
de la vocacién personal y social del hombre. Este servicio lo realizarin con tanta
mayor eficacia, para bien de todos, cuanto mds sana y mejor sea la cooperacién entre
ellas, habida cuenta de las circunstancias de lugar y tiempo”. “Constitucién sobre la
Iglesia en el mundo actual”, n.° 76, edicién B.A.C. cit., pdg. 329.

# J. CaLvo: Ob, cit., pag. 193,

" Sobre este ultimo punto, cfr. J. PUENTE: Personalidad internacional de la Ciudad
del Vaticano, Madrid, 1965.
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leyes civiles ™, el reenvio ™, el presupuesto™ v las concesiones de efecto”,
encontraran aqui un adecuado puesto. Creemos que en este apartado de los
medios técnicos de relacién entre ambos ordenamientos es donde debe des-
arrollarse la teoria concordataria.

El lugar adecuado para el estudio del concordato c¢s uno de los proble-
ras mds discutidos entre los autores. Normalmente todos los tratados de
Derecho piblico eclesiastico dedican una seccidén al estudio de los concor-
datos ™. Otros autores desarrollan este tema al tratar de las fuentes del De-
recho ®, Modernamente se ha propugnado la inclusion de los concordatos
en el Derecho internacional ™, pero esta postura no ticne en cuenta las pecu-
liaridades de uno de los sujetos del concordato ---la lglesia - y del contenido
de este acuerdo que, como ha sido observado ™, hacen sumamente dificil
la equiparacién de esta forma de relacién con las que son usuales entre los
miembros de la comunidad internacional. Incluyendo las relaciones concor-
datarias en una Teoria General del Derecho candnico crecimos que sv evitan
estos problemas, pues no puede dudarse que los concordatos son unos me-
dios técnicos —si bien peculiares— que sirven para regular las relaciones
entre la Iglesia y los Estados, pero que no agotan los diversos cauces por
los que pueden discurrir tales relaciones.

3. El miétodo.

De todo lo dicho anteriormente puede deducirse cuil debe ser el mé-
todo mds apropiado para esta teoria general del Derecho de la lglesia. Creo
que podria fundamentalmente sintetizarse en tres puntos.

En primer lugar fidelidad al dato teolégico. No e¢s preciso insistir en
este punto, cuya importancia es evidente. Esta fidelidad comprende la atenta

V. pEL Glupice: Canonizatio, en “Scritti giuridici in onore di Santi Romano™.
vol. IV, Padova, 1939, pdgs. 221 ss.

“ Cfr. DE Luca: Rilevanza dell’ordinamento canonico nel diritto italiano, Padova,
1943; V. pEL GIUDICE: Manuale di Diritto Ecclesiastico, paz. 6 A. C. JEMolo:
Premesse at rapporti tra Chiesa ¢ Stato, Milano, 1965, pdgs. 78 ss.

® P, A. D'Avack: Lezioni di Diritto Ecclestastico italiano: [e fonti, Milano, 1963.
pdgs. 97ss.; A, BERNARDEZ: Legislacion cclesidstica do! Estado, Madrid,  1965.
pags. XXXIV ss.

80 J. MALDONADO: Curso de Derecho Candnico para juristas crvdes, cit, pags. 178 ss.

81 Cfr. CAPPELLO: Summa turis publici ecclesiastici, cit, pigs. 292 ss.; OTTAVIANI:
Institutiones luris Publici Ecclestastici, cit. pdgs. 271 ss.; BENDER: Ob. c¢it., pdgs. 218 ss.:
SoTiLLO: Ob. cit., pdgs. 330 ss.; MONTERO: Derecho Publico Eclesidstico y Normas
generales, Madrid, 1952, pdgs. 351 ss.

82 BRrys: luris Canonici Compendium, Brugis, 1947, vol. 1, pdag. 101: PRUMMER:
Manuale Turis Canonici, Friburgi Brisgoviae, 1933, pdgs. 26 ss.

%t A. DE LA HERA: La autonomia diddctica y cientifica del Derecho concordatario,
en “lus canonicum”, vol. III, 1963, pdgs. 9 a 63; R. Navarro: Convergencia concor-
dataria e internacionalista en el “accord-normatif”’, en “lus Canonicum", 1965, vol. V,
fasciculo I, pags. 141 ss.

st J. MaLpbonNADO: Curso de Derecho Candnico para juristas civiles, ob. cit.,
pags. 80 ss.: A. BERNARDEZ: Rcflexiones sobre la insercion de los concordatos en ¢l
Derecho Internacional, en *“Homenaje al profesor Giménez Ferndndez”. cit. vol. L
pags. 17 ss.
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observacién de los avances de la Teologia y la expresion de sus principios
en conceptos juridicos que sean fiel reflejo de los mismos.

En segundo lugar, aprovechamiento de la técnica juridica secular en los
puntos que sean compatibles con la peculiar naturaleza del Derecho cané-
nico. Si bien el Derecho de la Iglesia no es idéntico al Derecho del Estado,
no cabe duda de que ambos son expresiones del mundo juridico, y que, por
lo tanto, tienen muchos puntos en comitn. Como afirma Forchielli®, “Es
necesario tener presentes los progresos de la técnica y de Ja dogmdtica juri-
dica contempordnea para lograr un mejor conocimiento del Derecho de la
Iglesia”. De esta manera ambos ordenamientos se beneficiardn mutuamente
y se facilitard una mejor comprension del fenémeno juridico.

Por iltimo, creo que un factor importante serfa lo que podriamos llamar
insistencia en la situacién de hecho. Es decir, se debe poner de relieve la
realidad manifiesta de la actividad de la Iglesia en el campo juridico. Nos
encontramos ante una entidad que vincula a millones de personas, que tiene
una organizacién claramente determinada por normas juridicas y que man-
tiene relaciones diplomadticas con los Estados. Insistiendo en esta efectividad
juridica no quiere decirse que olvidemos la profunda raiz teoldgica del Dere-
cho candnico. Significa solamente tener en cuenta que hay personas para
las que la Teologla no dice nada. Ciertamente un no creyente podrd no
aceptar la fundamentacién teoldgica del Derecho candnico, pero no podrd
negar la evidencia de la actuacién juridica de la Iglesia. Quizds no crea que
la Iglesia es algo mds que un ordenamiento juridico, pero deberd aceptar
que por lo menos es esto.

Creemos que la elaboracién de una cuidada Teoria General del Derecho -
canénico reemplazard ventajosamente a los manuales tradicionales del De-
recho publico eclesidstico y serd un gran servicio prestado a la Iglesia y a
la Ciencia juridica.

CARLOS ISIDORO MARTIN SANCHEZ

Profesor adjunto de Derecho candnico en la
Universidad de Madrid

8  FORCHIELLI: Il metodo per lo studio del diritto constituzionale della Chiesa, en
“Archivio di Diritto Ecclesiastico”, 1939, n.° 3, pdg. 1.
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