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En estas paginas me propongo un doble objetivo. En primer lu-
gar, hacer un comentario critico al libro de Sandro Gherro sobre el De-
recho Constitucional Canénico. Se trata de una nueva edicién en la
que el autor pretende perfilar con mds amplitud que en ediciones an-
teriores lo que constituye su visiéon del Derecho Constitucional de la
Iglesia.

En segundo lugar, tomando ocasién de este comentario, trataré de
exponer brevemente lo que entiendo, a mi vez, por Derecho Constitu-
cional Candnico. A mi juicio existen dos modos de entender la relaciéon
entre el Derecho Constitucional Candnico vy la estructura de la Iglesia
que han de ser clarificados, pues las consecuencias juridicas que se deri-
van de ello son distintas, especialmente en relaciéon con el llamado
«principio de constitucionalidad».
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I. NOTA CRITICA AL «<DERECHO CONSTITUCIONAL» DE S. GHERRO

1. Introduccion

Después de haber publicado una primera edicién con el titulo de
«Principi di Diritto costituzionale canonico», aparecida en 1992, Sandro
Gherro nos ofrece una nueva edicién de su obra, corregida y aumenta-
da'. En esta 32 edicion, el Derecho Constitucional es s6lo la primera par-
te de un proyecto mas amplio que pretende abarcar todo el Derecho Ca-
nonico. («Diritto Canonico» es el nuevo titulo genérico de la obra). De
hecho, ya han aparecido también otros dos volimenes; el segundo, dedi-
cado al «Diritto matrimoniale», aparecido en 2004; y el tercero, «Sul
processo matrimoniale», aparecido en 2006. Estamos, por tanto, en pre-
sencia de un tratado de Derecho Canénico, que, al parecer, su autor pre-
tende ir desarrollando poco a poco.

Sandro Gherro es profesor ordinario de Derecho Canénico en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Padua, y es uno de los mejores ca-
nonistas con que cuenta la actual canonistica laica italiana. Por eso, aun-
que ya dediqué una recension a la primera edicién de este libro?, vale la
pena volver sobre ello a la vista de esta 32 edicién, en la que el autor ha
intentado desarrollar y precisar més lo ya escrito en la edicién més antigua.

La actual edicién de este «Diritto Costituzionale» estd dividida en
siete capitulos; en ellos, el autor ha reestructurado y ampliado los cuatro
capitulos de los que constaba la 12 edicion y, ademds, ha afiadido otros
tres capitulos nuevos.

Paso a continuacién a dar cuenta del contenido de estos capitulos,
afiadiendo las observaciones criticas que estimo pertinentes.

2. Resenia de los principales capitulos del libro

A. «Nociones vy reflexiones preliminares» (Capitulo )

El autor trata de perfilar algunas «nociones» generales y hace
una serie de «reflexiones preliminares» sobre lo que entiende por De-

1. S. GHERRO, Diritto Canonico (nozioni e riflessioni). I. Diritto Costituzionale, 32 ed.,
CEDAM, Padova 2006.
2. Véase Ius Canonicum, XXXIII, 66 (1993), pp. 778-783.
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recho Constitucional. Se basa en la teorfa del ordenamiento juridico,
tal como es entendida por algunos autores italianos, sobre todo por
Santi Romano. El autor distingue entre la «teorfa normativista» y la
«teorfa institucionista» del ordenamiento juridico, y trata de perfilar un
concepto integrador en el que el ordenamiento juridico se compone de
tres elementos: a) una pluralidad de sujetos, b) una organizacién, c) las
normas:

«Por tanto, dentro del concepto de ordenamiento juridico se pue-
de distinguir “una sociedad politica y socialmente organizada por medio
de un sistema de poder politico y un sistema de normas”: un quid que “re-
quiere, al menos, el concurso de tres factores, constituidos por una plu-
ralidad de sujetos, por una normativa y por una organizacion”»".

A partir de este concepto de ordenamiento juridico, Gherro trata
de distinguir entre lo que llama «constitucién sustancial» y «constitu-
cién formal». Considera que los tres componentes referidos se articulan
en torno a un «quid» que los coordina y los informa. Se trata de los «va-
lores» del ordenamiento:

«Esos valores son previos al ordenamiento: éste es el resultado de
una opcién de facto para la realizacién de los valores. Esta opcion se re-
conduce a un poder que podriamos definir como constituyente del orde-
namiento, en cuanto que le precede; pero, en cuanto que es posterior al
ordenamiento, lo podriamos definir como constituido, es decir, fundado y
legitimado por el ordenamiento. En sentido andlogo, los valores que de-
terminan esa opcién son la causa constituyente del ordenamiento, la cual
se manifiesta en los principios constituidos o en la “constitucion juridica”.
Esta constitucién se corresponde con las primeras reglas que determinan
el orden o el “deber ser” esencial, los “muros maestros”, “el principio” o
“los principios” “indefectibles” o “supremos” del sistema, aquella parte
que “no es susceptible de ninguna posibilidad de revisiéon”, que es “rigi-
da en sentido absoluto” y por tanto se presupone a todas las demds par-
tes del sistema.

3. «Nel concetto di ordinamento giuridico si identifica percid “una societa politicamen-
te e socialmente organizzata attraverso un sistema di potere politico e un sistema di norme”:
un quid che dunque “richiede il concorso di almeno tre fattori, costituiti da una pluralita di
soggetti, da una normazione e da un organizzazione”». S. GHERRO, Diritto Canonico..., cit.,
p. 15.
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»Cualquier clase de ordenamiento tiene una constitucién de este
tipo, que podriamos llamar “sustancial” para distinguirla de la constitucion
“escrita” o “formal”. Esta tltima puede ser rigida, si para su modificacién
son necesarios procedimientos especiales, o puede ser flexible, si esa modi-
ficacion puede hacerse mediante ley ordinaria. La constitucion sustancial
puede formalizarse en la constitucién formal, entendida ésta como do-
cumento (“Constitucién”, “Estatuto”, “Carta” o “Ley Fundamental”) que
expresa, de un modo implicito o mediante un enunciado especifico, las
normas-valor del sistema, ordinariamente unidas a otras a las cuales se
atribuye el rango de normas constitucionales por una eleccién politica de
conveniencia. No obstante, como ocurre con la Iglesia, la constituciéon
sustancial puede carecer de esos enunciados solemnes, y, por tanto, ser in-
manente al sistema en los términos repetidamente expuestos»*.

Por tanto, Gherro identifica las «normas valor» con los «princi-
pios supremos» del ordenamiento, en lo que llama la «Constitucién sus-
tancial»; estos principios estdn colocados en el vértice de la jerarquia
normativa:

«Son intangibles e inmutables, corresponden a la ontologia del
sistema y garantizan su conservacion, en el sentido ya indicado. Por po-
ner un ejemplo, teniendo en cuenta lo ya expuesto, podriamos decir que,
en algunos sistemas, se consideran como principios supremos: el princi-

4. «Quelli sono previ rispetto all’edificazione di questo: che risulta essere un’opzione fat-
tuale per la loro realizzazione. Lopzione va ricondotta ad un potere che possiamo definire, in
quanto a sua volta precedente tale edificazione, costituente 'ordinamento; e, in quanto pos-
teriore, costituito, cio¢ fondato e leggitimato sul e dall’ordinamento. In senso analogo, i
valori che determinano l'opzione sono la causa costituente dell’ordinamento che viene tra-
dotta in principi costituiti, o in “costituzione giuridica” dello stesso. Sifatta costituzione corris-
ponde alle regole prime che determinano l'ordine o il “dover essere” essenziale, i “muri maes-
tri”, “il principio” o “i principi” “indefettibili” o “supremi” del sistema, quella sua parte che
& “sottratta ad ogni possibilita di revisione”, che ¢ “rigida in senso assoluto” ed ¢ dunque pre-
supposta da tutte le altre parti.

»Ogni ordinamento ha, all’evidenza, una costituzione di tal genere che possiamo definire
“sostanziale” per distinguerla dalla costituzione “scritta” o “formale”. Quest’ultima, poi, pué es-
sere rigida, se la sua modificazione & ostacolata dalla necessita di procedure speciali gravose; o
flessibile, se tale modificazione puod derivare dalla legge ordinaria. La costituzione sostanziale
puo trovare descrizione in quella formale, intesa come documento (“Costituzione”, “Statuto”,
“Carta” o “Legge fondamentale”) che esprime, per implicito o con enunciazione specifiche, le
norme-valore ora considerate del sistema, unitamente, di solito, ad altre alle quali viene attri-
buito il rango di “norme costituzionali” per scelta politica di convenienza. La costituzione sos-
tanziale, tuttavia, pud restare, com’¢ per la Chiesa, priva di sifatte enunciazioni solenni, dun-
que immanente al sistema nei termini ripetutamente posti in evidenza». Ibidem, pp. 16-17.
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pio de igualdad, el principio de la soberanfa popular, el primado de la
persona; en cambio, otros sistemas se basan en el principio de desigual-
dad por razén de estirpe, de raza o de religion, en el principio del abso-
lutismo, o incluso del despotismo»’.

Dentro de la jerarquia normativa, Gherro considera tres tipos de
principios: los ya citados «principios supremos»; lo que llama «principios
fundamentales»; y los que llama «principios constitucionales por asigna-
cién formal».

Entiende por «principios fundamentales»: «reglas que tienen mas
valor instrumental o funcional que ontolégico o sustancial. Estos princi-
pios pueden resultar inmodificables “por cualificacion del ordenamien-
to”, no por necesidad ldgica intrinseca, en el sentido de que su caduci-
dad no comprometeria la posible actuacién dindmica de los principios
supremos»°.

Subordinados a estos «principios fundamentales» estan los «prin-
cipios constitucionales por asignacién formal»: «esto es, por una peculiar
cualificacion y colocacién dentro de la ley solemne (Constitucién) que
el constituyente puede promulgar, como hemos dicho. Se puede recurrir
a esta ley para proclamar los principios supremos, especificando su su-
praordinacién; asi como para definir los principios fundamentales, para
regular el ejercicio futuro del poder constituido, y también para enunciar
otros principios considerados particularmente importantes en un deter-
minado momento histérico»’.

5. «Sono intangibili e immutabili, corrispondono all’ontologia del sistema e ne garantis-
cono, nel senso che abbiamo indicato, la conservazione. Per esemplificare traendo da qual-
che gia esposta osservazione, vanno annoverati, per certi sistemi, tra i principi supremi, que-
llo di uguaglianza, quello della sovranita popolare, il primato della persona in quanto tale;
oppure, per altri, quello di disiguaglianza per ragioni di stirpe, di razza o di religione, quello
dell’assolutismo o anche del dispotismo». Ibidem, p. 25.

6. «Regole che hanno valenza pit strumentale o di funzione che ontologica e di sostan-
za. Possono risultare, tali principi, immodificabili “per cualificazione” dell’ordinamento, non
per necessita logica intrinseca, nel senso che la loro caducazione non comprometerebbe la
possibile attuazione dinamica dei principi supremi». Ibidem, p. 26.

7. «Cioe per peculiare qualifica e collocazione all'interno della legge solenne (Costitu-
zione) che il costituente pud —come abbiamo detto— promulgare. A tale legge si pud rico-
rrere per proclamare, specificandone la sovraordinazione, i principi supremi, per definire
quelli fondamentali, per regolare I'esercizio futuro del potere costituito ed anche —appun-
to— per enunciare altri principi ritenuti particolarmente importanti nel momento storico
dato». Ibidem, p. 26.
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Segin Gherro, entre los tres tipos de principios, sélo los «princi-
pios supremos» (normas valor) forman parte de la «constitucién sustan-
cial» y son inmodificables. Es el «nticleo normativo esencial».

B. «La constitucion de la Iglesia» (Capitulo 11)

Después de analizar las cuatro notas de la Iglesia (a las que afiade
una «quinta»: la «romanidad»), concluye que los principios inherentes a
sus cinco notas son «inmutables»:

«Se trata, por tanto, de principios que son reconducibles a la cons-
titucién sustancial del ordenamiento —en la cual ya hemos identificado
una parte, un primer nicleo— los cuales, habiendo sido siempre eficien-
tes, manifiestan también la continuidad (al menos una cierta continui-
dad) constitucional del sistema»®.

A continuacién examina el papel que corresponde al principio de
la «salus animarum» como fin del ordenamiento:

«Hay que tener en cuenta que la constitucién sustancial que esta-
mos tratando de identificar ha encontrado continuativamente una inde-
clinable coherencia légica en esto: esta articulada de ordine necessitatis vy,
de modo andlogo, se debe articular en torno al fin de la “salus anima-
rum”, esto es, en correspondencia a un principio que para el Codex esta
supraordenado a todos los deméds, y que es definido en su dltima formu-
lacién (can. 1752) como la “suprema ley” del ordenamiento»’.

Mis adelante concluye:

«El Fundador —podemos repetir en otros términos— ha dado a
Pedro una soberania que es de necessitate en cuanto a la consecucién del
fin y que es asumida como abstracta e insustituiblemente idénea para con-

8. «Si tratta, percid, di principi riconducibili alla costituzione sostanziale dell’ordina-
mento —della quale, allora, abbiamo individuato una parte, un primo nucleo— che, essen-
do sempre stati efficienti, altresi testimoniano la continuita (al meno una certa continuita)
costituzionale del sistema». Ibidem, p. 44.

9. «Bisogna allora considerare come la costituzione sostanziale che stiamo cercando de
individuare abbia continuativamente trovato indeclinabile logica di coherenza in cio, che la
medesima se ¢ articolata de ordine necessitatis e analogamente si deve articolare attorno al fi-
ne della “salus animarum”, in corrispondenza, ciog, ad un principio che per il Codex & anzi
a tutti gli altri sovraordinato, essendo definito nell’'ultima espresione del medesimo (can.
1752) la “suprema lex” dell’ordinamento». Ibidem, p. 50.
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seguirlo; pero que, también de necessitate, ha de ejercitarse con una efi-
ciencia concreta. Por tanto, deberdn ser consideradas candénicamente
constitucionales aquellas normas aprobadas por la soberania pontificia
en la forma prevista; pero sélo en cuanto efectivamente conformes con la
consecucion de la salus animarum. Las normas que no sean idoneas, tan-
to por su formulacién como por su inadecuacién para conseguir esa fina-
lidad, habran de ser consideradas irremediablemente extrafias al sistema,
incluso aunque estuviesen aprobadas segin el procedimiento previsto
para la produccion juridica»'.

Interpreta que el fin de la «salus» estd orientado al bien de las per-
sonas, como ocurre en los llamados ordenamientos «constitucionales»:

«Por tanto, el fin del ordenamiento canénico, que establece la
necesidad de perseguir la salus animarum, indica indudablemente que el
ordenamiento ha de ser “para la persona”. Como ya hemos dicho, esta
funcionalidad “para la persona” es también compartida por otros orde-
namientos constitucionales que ya hemos tomado en consideracién en
otras ocasiones comparativamente: el propio Kelsen reconducia al con-
cepto de constitucién sustancial de estos ordenamientos aquella parte in-
sustituible de las “Leyes fundamentales”, o constituciones formales, que
enuncian los derechos de libertad personal»'.

Y concluye:

«En cambio, en la Iglesia el principio que establece la consecucién
de la salus animarum determina también el deber de considerar al fiel co-

10. «Il Fondatore —ripetiamo con altri termini— ha dato a Pietro una sovranita che ¢
de necessitate quanto al perseguimento del fine e che va assunta siccome astrattamente e in-
sostituibilmente idonea a perseguirlo; ma che, ancora de necessitate, deve svolgersi in efficien-
za concreta. Dovranno insomma esser considerate canonicamente costituzionali le norme
poste dalla sovranita pontificia nelle forme devute, cioe stabilite da questa; ma in quanto
efettivamente conformi al perseguimento della salus animarum. Le norme non idonee, tanto
nella loro formulazione, quanto nella loro completa applicazione, a siffatto perseguimento
sarebbero irrimidiabilmente estranee al sistema, anche se la loro derivazione risultasse in sin-
tonia con le previste forme di produzione giuridica». Ibidem, pp. 50-51.

11. «Il fine dell’ordinamento canonico, dunque, che impone la necessita de perseguire la
salus animarum, indubbiamente indica come I'ordinamento canonico sia “per la persona”.
Come abbiamo gia notato, questa funzionalitd “per la persona” & condivisa da gli ordina-
menti “costituzionali” piti volte presi in considerazione comparativa: lo stesso Kelsen ricon-
duceva nel concetto di costituzione sostanziale di questi ordinamenti quella parte insosti-
tuibile delle moderne “Leggi fondamentali”, o costituzioni formali, che enunciano i diritti di
liberta personale». Ibidem, p. 55.
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mo portador de un derecho subjetivo a tener atenciones y providencias es-
pecificas»'?.

Gherro distingue también entre lo que llama «constitucién mate-
rial» de la Iglesia y la que llama «constitucion sustancial». Segin él, la
Constitucion material constarfa de dos elementos distintos:

1) La «constitucién sustancial» de la Iglesia, que serfa la parte in-
modificable del derecho candnico y que resulta, por tanto, re-
conducible a todas las normas del derecho divino y solamente
a éstas (aqui incluye también las referentes al matrimonio, co-

mo la indisolubilidad).

2) Otras normas constitucionales, pero modificables (o flexibles)
que regulan «las estructura del sistema» en razén de las opcio-
nes histéricas asumidas por la Iglesia (p. 60).

En este sentido, parece que el principio de prevalencia de las nor-
mas constitucionales s6lo podria referirse a las normas del derecho divi-
no («Constitucién sustancial») pero no a las normas constitucionales de
derecho eclesidstico, aunque se refieran a lo que llama «estructura de la
Iglesia». ;Qué utilidad tiene, entonces, considerar constitucionales a es-
te segundo tipo de normas de mera organizacién eclesidstica? Por otra
parte, ;jcudl seria el criterio para distinguir entre estas normas constitu-
cionales de la «estructura de la Iglesia» (pero, no pertenecientes a su
«constitucién sustancial») y las demds normas del derecho canénico?

A mi juicio, desde el punto de vista constitucional, parece que
tendria mayor interés distinguir, dentro de la «estructura de la Iglesia»,
una «estructura fundamental» de derecho divino (equivalente a lo que
Gherro llama «constitucién sustancial») y otras estructuras meramente
eclesidsticas de derecho humano (equivalente a las restantes estructuras
de lo que Gherro llama la «Constitucién material de la Iglesia»). Si el
principio de constitucionalidad o de jerarquia normativa se basa ante to-
do en el derecho divino, como afirma Gherro en el capitulo IV de su li-
bro, entonces sélo las normas correspondientes a la estructura funda-
mental de la Iglesia tendrian prevalencia sobre los demds; en cambio, las

12. «Nella Chiesa, invece, il principio che impone di perseguire la salus animarum de-
termina anche dovere di considerare il fedele siccome latore di un diritto soggettivo ad ave-
re attenzioni e providenze specifiche». Ibidem, p. 57.
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normas correspondientes a las estructuras meramente eclesidsticas no
podrian beneficiarse de esa primacia del derecho divino, sino que serfan
normas de organizacion eclesidstica con el mismo valor que las demds
normas ordinarias del derecho canénico.

Por tanto, no parece que tenga mucho interés considerar que esas
normas de organizacién son también parte del derecho constitucional si
no pueden beneficiarse de la prevalencia que es propia del derecho cons-
titucional, en cuanto derecho divino. ;En qué se diferencia esa parte de
la estructura de la Iglesia, que no puede beneficiarse de la primacfa del
derecho constitucional, de las demds partes del derecho canénico? ;Cual
es el criterio para diferenciar lo que forma parte de la estructura de la
Iglesia de lo que no forma parte de ella? ;Obedece a simples opciones his-
téricas del legislador vy, por tanto, variables?

Parece claro que si esa estructura de la Iglesia no es la estructura
fundamental (de derecho divino), se trata de una estructura de mera or-
ganizacién eclesidstica, fruto de circunstancias mds o menos cambiantes;
por tanto, las normas que regulan esa estructura no gozan de la primacia
constitucional.

En resumidas cuentas, caben dos opciones a la hora de delimitar
el concepto de derecho constitucional:

12) La que considera que sélo es derecho constitucional, aquella
parte de la Constitucién juridica de la Iglesia que correspon-
de a su estructura fundamental, y que es sustancialmente de-
recho divino. En consecuencia, los principios y normas que la
regulan son constitucionales y tienen primacia sobre el resto
de las normas canénicas.

22) La que amplia el concepto de derecho constitucional a todas
las normas que regulan la estructura organizativa de la Iglesia,
aunque sea de mero derecho eclesidstico, y, por tanto, no pue-
de pretender la primacia del derecho constitucional sobre el
resto del ordenamiento. A mi juicio, el peligro de este segun-
do planteamiento estd en su ambigiiedad, pues se puede crear
el equivoco de aplicar el principio de constitucionalidad o de
jerarquia normativa a todas las normas de organizacién que ri-
gen la estructura de la Iglesia.
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C. «Vigencia e interpretacion del derecho divino» (Capitulo I11)

Sobre el derecho divino, Gherro se plantea dos cuestiones funda-
mentales: a) la que plantea su vigencia; b) la que plantea su conoci-
miento e interpretacion.

Respecto a la vigencia del derecho divino se refiere a las dos tesis
fundamentales sobre la cuestion: a) la que niega la vigencia «per se» del
derecho divino en el ordenamiento canénico, porque considera que es
necesario su previa recepcién por el derecho canénico a través de un ac-
to autoritativo llamado «canonizatio», tesis que fue defendida en su mo-
mento por Del Giudice; y b) la tesis que considera que el derecho divi-
no tiene por sf mismo una «vis obligandi», sin necesidad de otras formas
de recepcion.

Gherro muestra su conformidad con la tesis de la plena vigencia
«per se» del derecho divino y critica la tesis de la «canonizatio», tal co-
mo fue expuesta por Del Giudice. Para Gherro «resulta contradictorio
decir que el derecho divino recibe su propia juridicidad de actos consti-
tutivos eclesiales (es decir, por la “canonizatio”) y afirmar que cada uno
de estos actos ha de estar fundamentado en el derecho divino. Si se pro-
cede asf, se sostiene al mismo tiempo que el derecho divino recibe su
fuerza —“vis"— del legislador humano vy, a su vez, que el legislador hu-
mano recibe la propia competencia del derecho divino» (p. 65).

Respecto a la segunda tesis, que sostiene la vigencia y la plena ju-
ridicidad del derecho divino, Gherro analiza algunas de sus versiones:

1?) La defendida por Bellini, y segin la cual la vigencia del dere-
cho divino se basaria en ser «creido segin los modos histéri-
cos especificos que son propios de la comunidad eclesial».

22) La de Hervada, segtn la cual la vigencia del derecho divino
dependeria de la toma de «conciencia histérica» de su reali-
dad; esta vigencia no dependeria s6lo de su «canonizatio» por
el legislador humano, sino también de otras fuentes, como el
Magisterio, la doctrina teoldgica y candnica, y la Jurispruden-
cia. Gherro critica esta tesis porque, segin €él, no resuelve el
problema de la juridicidad y obligatoriedad originaria del de-
recho divino; segtin Gherro, la tesis de Hervada no especifica
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si las fuentes en que se manifiesta el derecho divino son fuen-
tes de produccion o meras fuentes de conocimiento; es decir,
«si la norma divina es candnica solamente cuando se toma
conciencia de ella y de su formalizacién, y no antes» (p. 69).

32) Es la tesis que sustenta el propio Gherro, segin la cual la vi-
gencia del derecho divino se fundamenta en el «hecho» his-
térico de la fundacién de la Iglesia por Cristo, y deriva, por
tanto, de la Voluntad de Cristo; en este sentido, la «canoni-
zatio» tiene lugar mediante «uno actu», que procede de Cris-
to como primer legislador «<humano» (y divino, a la vez) de la
Iglesia. Mediante este acto legislativo se produce una «cano-
nizatio dei principi» propios del derecho divino, que, luego, la
Autoridad de la Iglesia habra de desarrollar y aplicar a las si-
tuaciones concretas. Pero la funcién de la Autoridad Ecle-
sidstica no seria la de «crear» el derecho divino, sino la de co-
nocerlo, interpretarlo y aplicarlo.

Por tanto, segtin Gherro, habrfa que distinguir la cuestién de la vi-
gencia del derecho divino, que procede de la Voluntad de Cristo, como
primer legislador humano (y divino) de la Iglesia, y la cuestion del co-
nocimiento e interpretacién del derecho divino, que corresponde a la
Autoridad Eclesidstica.

A esta tltima cuestién del conocimiento del derecho divino dedi-
ca Gherro los tltimos epigrafes del capitulo III, deteniéndose en las fuen-
tes de la Revelacion y en las fuentes mas propiamente juridicas.

D. «El derecho eclesidstico y sus fuentes» (Capitulo IV)

Los primeros epigrafes de este capitulo estan dedicados a las relacio-
nes entre el derecho divino y el derecho propiamente eclesidstico. Segtin
Gherro, el derecho divino no sélo tiene una funcién negativa, actuando de
«lfmite» que no puede sobrepasar el derecho eclesidstico humano, sino que
tiene también una funcién positiva, y establece «indicaciones positivas»
programdticas que han de ser desarrolladas por el derecho humano. En es-
te sentido, constituye un «complejo de principios normativos de cardcter
programdtico sobre la produccién juridica», que especifica de antemano el
contenido futuro de las normas humanas (p. 96).
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Posteriormente, Gherro se refiere a algunas consecuencias que deri-
van de aqui; entre otras destaca el papel que la «caritas» desempefia, y no
tiene inconveniente en admitir que la caridad tiene caracteristicas juridi-
cas y no sélo teolégicas, de manera que se puede hablar de la Iglesia como
«ordo caritatis». En cambio, se muestra critico con la doctrina (cita a Co-
recco y Aymans) que considera el orden eclesidstico como «ordo fidei».

Al referirse a las relaciones entre el derecho divino y el derecho
eclesidstico procedente de la Autoridad de la Iglesia, considera que la ley
eclesidstica ha de presumirse conforme con el derecho divino. Se trata de
una «presuncién de constitucionalidad» del derecho humano respecto al
derecho divino, que s6lo puede destruirse mediante prueba en contrario.
Por otra parte, el «juicio de constitucionalidad» sobre las leyes eclesids-
ticas corresponderia a la Autoridad Suprema de la Iglesia. Cuando se tra-
ta de juzgar de la adecuacién de las leyes al caso concreto entra ademads
en juego la «aequitas canonica», teniendo en cuenta la «salus anima-
rum» como fin supremo del derecho canénico.

El autor concluye estas cuestiones refiriéndose al «principio de le-
galidad», «que no significa el primado de la ley eclesidstica, sino el pri-

mado del derecho divino» (p. 112).

Desde el 10 al 23, los ultimos epigrafes de este capitulo estdn de-
dicados a las fuentes de conocimiento y de produccién del derecho ecle-
sidstico humano (exceptuando el epigrafe n. 16, que estd dedicado a la
funcion de la Jurisprudencia como fuente de conocimiento del derecho
divino) y tienen menos interés desde el punto de vista del derecho cons-
titucional canénico.

A modo de sintesis y de recapitulacion, habria que decir que es en
estos cuatro capitulos de su libro donde el autor expone los criterios en
los que se basa su concepto del derecho constitucional canénico y la
cuestion de las relaciones entre el derecho divino y el derecho eclesids-
tico humano en la Iglesia. Por eso, les hemos dedicado un particular in-
terés y atencion.

Me gustaria subrayar que, para Gherro, el principio de legalidad
en el derecho canonico significa ante todo la primacia del derecho divi-
no sobre el resto de las normas canénicas. En esto coincido naturalmen-
te con él, pero, a la vez, habria que afiadir que si la primacia del derecho
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constitucional se basa en este concepto del principio de legalidad (en la
medida en que el derecho constitucional sea derecho divino), no tiene
mucho sentido, como mds arriba comentdbamos, que el concepto de de-
recho constitucional se haga tan amplio que incluya dentro de él todas
las normas de organizacion de la estructura de la Iglesia. Si la caracteris-
tica del derecho constitucional es su primacia en la jerarquia normativa
(principio de legalidad), entonces parece mas adecuado que lo constitu-
cional se restringiera a la estructura fundamental de la Iglesia, que es la
que, en sustancia, se corresponde con el derecho divino.

E. Capitulos V-VI-VII

Una vez establecido lo que entiende por Constitucién de la Igle-
sia y por derecho constitucional, Gherro dedica los tres tltimos capitu-
los de su libro a tratar de lo que considera la organizacién constitucional
de la Iglesia (capitulo quinto y sexto), y, finalmente, trata de la Iglesia
como Pueblo de Dios (capitulo séptimo y dltimo).

En el capitulo quinto trata de los origenes de la Iglesia Universal.
Dedica especial atencién a la potestad del Papa, y se refiere también a los
6rganos que colaboran con él (Colegio de Cardenales y Curia Romana).
Finalmente, se refiere a la colegialidad episcopal, al Concilio Ecuméni-
co y al Sinodo de los Obispos.

En el capitulo sexto trata de los 6rganos de gobierno de la Iglesia
particular. Se refiere sobre todo al oficio episcopal (Obispos diocesanos,
Obispos titulares, Obispos auxiliares y Obispos coadjutores). Después
trata del Sinodo diocesano, de la Curia diocesana y de los «Consejos» y
«Capitulos» de la Iglesia particular. Posteriormente, se refiere a la parro-
quia y al oficio de parroco. Trata también de la organizacién supradioce-
sana. Finalmente, se refiere a las Prelaturas personales, a las que consi-
dera estructuras propias de la organizacion jerdrquica de la Iglesia.

Como se ve por el resumen de estos dos capitulos que acabo de ha-
cer, Gherro incluye dentro de la Constitucién de la Iglesia y del derecho
constitucional a toda la organizacion jerdrquica de la Iglesia, siguiendo
mas o menos las pautas de la Parte II del Libro II del Cédigo de derecho
canénico. No obstante, se aparta de la sistematica codicial cuando afia-
de el tratamiento de las prelaturas personales. Todo el derecho de la or-
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ganizacién eclesidstica queda absorbido asi en el dmbito del derecho
constitucional.

Coincido con Gherro en que las prelaturas personales forman par-
te de la estructura jerdarquica de la Iglesia, pero, de acuerdo con lo que ya
traté de explicar anteriormente, no estoy de acuerdo con él en que todo
el derecho de la organizacién jerdrquica de la Iglesia forme parte del de-
recho constitucional canénico.

Respecto al capitulo séptimo y tltimo, Gherro lo dedica al Pueblo
de Dios, y se refiere en €l a los sujetos del derecho canénico y a los de-
rechos de los fieles. En este punto, también se aparta de la sistematica co-
dicial, que trata del Pueblo de Dios en la I Parte del Libro II. Gherro ha
preferido hacerlo al final, tratando de subrayar que todo el derecho ha de
estar orientado a la proteccién de los derechos de las personas y del fiel.
Considera que los derechos subjetivos tienen su fundamento en el dere-
cho divino vy, por tanto, forman parte del derecho constitucional cané-
nico. Califica de «derechos fundamentales de los fieles» a todos los re-
cogidos en el «Codex» e, incluso, considera que el elenco de derechos
del CIC no es exhaustivo.

A mi juicio, sin embargo, cabrfa cuestionarse si todos los derechos
de los fieles a los que se refiere el Codigo tienen o no el cardcter de fun-
damentales, es decir, cudles de ellos derivan directamente del derecho di-
vino y cudles no. En aquellos que no derivasen, mds bien parece que se
tratarfa de derechos meramente eclesidsticos, que no se podrian beneficiar
de la primacia del derecho constitucional en el sentido mds arriba apun-
tado. Cuestién que, como se ve, es importante, pues, a falta de una ley
Fundamental de la Iglesia, la calificacién de constitucional no se puede
aplicar automdticamente, ni a las normas que rigen la organizacién de la
Iglesia, ni a las normas que regulan los deberes y derechos de los fieles.

3. Dos modos de entender la relacién entre el derecho
constitucional candnico vy la estructura de la Iglesia

Al exponer el contenido de los diversos capitulos del libro de
Gherro, he afiadido ya algunas observaciones criticas que venfan sugeri-
das por ese andlisis individualizado. También remito de nuevo al lector a
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aquellas observaciones que ya tuve ocasién de hacer en la recensién que
dediqué a la primera edicién del libro de Gherro y que sigue conservan-
do su valor respecto de esta tercera edicién”.

Me gustaria centrarme ahora en el concepto de Derecho Consti-
tucional de Gherro, el cual condiciona el enfoque y el contenido de es-
te libro.

Como antes he apuntado, caben dos planteamientos del derecho
constitucional canénico, uno mas amplio y otro més reducido. En el pri-
mer caso, se entiende por derecho constitucional todo el derecho corres-
pondiente a la estructura de la Iglesia, y no solamente a lo que podrfamos
llamar su «estructura fundamental» (la correspondiente, en sustancia, a
la institucién divina de la Iglesia) sino también todo el derecho corres-
pondiente a la Organizacién eclesidstica. Por tanto, formarfan parte del
derecho constitucional todas aquellas normas «meramente eclesidsticas»
que regulan la estructura de la Iglesia en cuanto comunidad de fieles, vy,
sobre todo, en cuanto comunidad jerdrquica. Este amplio concepto del
derecho constitucional extiende su contenido a todo aquello que el ac-
tual Cédigo de Derecho Canénico regula en la 12 y 112 Parte del Libro I1.
Por tanto, integra dentro de él a todo lo que puede considerarse el dere-
cho de la persona o de las personas en la Iglesia (deberes y derechos de
los fieles, sobre todo), tal como se hace en la Parte primera del Libro II
del Codex; e integra también dentro de él a todo el derecho de la Orga-
nizacion jerarquica de la Iglesia, tal como se hace en la Parte segunda del

Libro II del Codex.

En cambio, cabe un concepto mds restringido del derecho constitu-
cional que s6lo consideraria tal el referente a la estructura fundamental de
la Iglesia. Segin este planteamiento, el derecho constitucional quedarfa
reducido a los principios de derecho divino de la Iglesia y a las normas fun-
damentales que los desarrollan, es decir, a aquellas conclusiones que deri-
van de los principios como sus consecuencias necesarias, y que normal-
mente se han convertido también en «derecho canénico» segin la técnica
de la «canonizatio». En este caso, el derecho constitucional se reduce a los
principios y a sus consecuencias candnicas necesarias, tal como han sido
recibidas y reconocidas en el derecho canénico vigente. Es entonces cuan-

13. Véase nota 2.
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do puede hablarse de una «primacfa» del derecho constitucional sobre el
resto del derecho candnico vy, por tanto, del cardcter «constituyente»
(«constitucional») de sus principios y normas fundamentales.

De esta forma, el derecho constitucional es concebido como un
derecho «constituyente y constitutivo» de todo el derecho canénico, el
cual, en comparacién con €l, es un «derecho constituido». De no ser asf,
el derecho constitucional quedaria privado de las consecuencias juridi-
cas que son propias del «principio de constitucionalidad», y el calificati-
vo de «constitucional» no afiadirfa nada relevante a esta parte del orden
juridico; en realidad serfa innecesario y careceria de utilidad hablar de un
derecho constitucional canénico, considerdandolo una parte del orden ju-
ridico distinta de las demds, sin que pudiera beneficiarse en su totalidad
de la «primacia del derecho constitucional»; dentro de un sistema juri-
dico, sélo tiene sentido hablar de un derecho constitucional si tiene re-
levancia por su rango en la jerarquia normativa vy, por tanto, al aplicar el
principio de legalidad.

Volviendo de nuevo al libro que es objeto de nuestro comentario,
para Gherro el derecho constitucional comprende, no sélo lo que llama
«constitucién sustancial» —bdsicamente el derecho divino—, sino todo
lo correspondiente a la estructura de la Iglesia, incluidas las normas de
organizacién «meramente eclesidsticas», resultado de las diversas opcio-
nes histéricas del legislador humano. Por tanto, sélo el derecho divino
puede beneficiarse de las consecuencias del «principio de legalidad».
Dentro de la jerarquia normativa, las demds normas «meramente ecle-
sidsticas» que regulan la Constitucién de la Iglesia tendrén el mismo ran-
go que las leyes ordinarias. ;Qué sentido tiene, entonces, calificarlas de
constitucionales? El propio concepto de Constitucién se hace ambiguo y
se presta a equivocos, puesto que habra que diferenciar a unos érganos
constitucionales (los de derecho divino) de otros (los de mero derecho
eclesidstico); y, habra que distinguir entre unas normas constitucionales
de primer rango, y otras normas constitucionales de rango inferior con el
mismo valor que las leyes ordinarias.

Segin este concepto tan amplio del derecho constitucional, la
Constitucion de la Iglesia comprenderia 6rganos tan heterogéneos y de
tan diverso valor, como pueden serlo el Romano Pontifice y el Colegio
de los Obispos, de una parte, y el Sinodo de los Obispos o los Legados
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Pontificios, de otra. Siguiendo la misma légica, formardn parte de la
Constitucién de la Iglesia tanto el Obispo diocesano, cabeza de su Igle-
sia particular, como el Cabildo de canénigos o el parroco, que preside
una parroquia. Es decir, la Constitucién de la Iglesia abarcarfa toda la
Organizacion eclesidstica y, por tanto, el derecho constitucional corres-
pondiente carecerfa de aquellas consecuencias juridicas que son propias
de su caracter constituyente (principio de legalidad constitucional).

En cambio, el concepto restringido del derecho constitucional s6lo
incluirfa aquellos principios y normas fundamentales que regulan la es-
tructura fundamental de la Iglesia, y que pueden beneficiarse de la prima-
cfa del derecho divino. Este derecho constitucional es, en sustancia, dere-
cho divino, pero, en cuanto a su «forma» (y, especialmente, en cuanto a
su «forma canénica») es también derecho humano. A mi juicio, como ex-
pondré mds adelante, este planteamiento es mds coherente con la nocién
de derecho constitucional que se ha ido imponiendo en la actual ciencia
del Derecho (en el ambito del Derecho Constitucional y en el 4mbito del
Derecho de la Organizacién y del Derecho Administrativo). Ademas, des-
de el punto de vista teoldgico, encontraria su fundamento y justificacién
en el concepto de «constitucién divina» de la Iglesia y en el concepto de
«estructura fundamental de la Iglesia». Desde el punto de vista del Dere-
cho Canoénico, esta nocién estricta del derecho constitucional se basaria
en la distincion entre «derecho divino» y leyes «meramente eclesidsticas».

4. Consideraciones finales

Al concluir este comentario, me gustaria afiadir que la larga nota bi-
bliogréfica que he dedicado al libro de Gherro es una muestra de la estima
que me merece su autor y del aprecio que hago de este volumen. A través
de su libro Sandro Gherro demuestra unos amplios conocimientos juridi-
cos, que ha tratado de poner al servicio del Derecho Constitucional Ca-
nonico. El autor hace un esfuerzo de construccién juridica tratando, a la
vez, de ser fiel a los principios en los que se basa la Constitucion de la Igle-
sia y todo el derecho canénico. Teniendo en cuenta que los destinatarios
de este libro son los alumnos de la Facultad de Derecho, este esfuerzo tie-
ne un particular valor, dada la dificultad para transmitir los principios del
derecho canénico a personas que generalmente carecen de la preparacién
necesaria para asimilarlos. Actualmente, son muy pocos los docentes de
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Derecho Canénico en Universidades estatales que en Italia o en Espafia se
han atrevido a elaborar un «Derecho Constitucional Canénico» «ad usum
scholarum». Gherro lo viene haciendo desde hace afios, y fruto de ese pa-
ciente trabajo es la actual edicién de su libro, en la que ha continuado de-
sarrollando aquella primera edicién mds breve que vio la luz en 1992.

A mi juicio, como antes decia, el nivel alcanzado en este libro
acredita a su autor como uno de los mejores representantes de la actual
canonfistica laica italiana.

II. LA FUNCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DIVINO Y DE SUS
CONSECUENCIAS CANONICAS FUNDAMENTALES

1. El Derecho Constitucional como parte o rama de la Ciencia
Juridica

Ahora me gustaria ampliar un poco més lo que he tratado de ex-
plicar en paginas anteriores, prescindiendo ya de las opiniones del libro
que ha sido objeto de la nota critica. Quisiera afiadir también algunas
consideraciones personales sobre la cuestién.

El Derecho Constitucional constituye hoy una rama importante
de la Ciencia Juridica en el 4mbito del Derecho del Estado. Esta disci-
plina juridica cuenta ya con una cierta tradicién a partir del Constitu-
cionalismo, ese movimiento politico y juridico que se ha ido configuran-
do en el Estado Contemporaneo desde los siglos XIX y XX. El Derecho
Constitucional se ha ido elaborando, a su vez, como aquella parte de la
Ciencia Juridica que estudia el derecho correspondiente a la Constitu-
cion del Estado.

Como la mayor parte de los Estados actuales cuenta con una
Constitucion de cardcter formal —Ley Fundamental—, la configuracién
de una rama del Derecho a partir de esa materia legislativa no encuentra
especial dificultad. El contenido material viene determinado por el con-
junto de cuestiones que forman parte de la Constitucién o Ley Funda-
mental (cuya composicién se basa ordinariamente en una declaracion de
derechos, a la que suele seguir una parte orgdnica, en la que se desarrolla
la organizacién bdsica del Estado, con sus correspondientes poderes le-
gislativo, ejecutivo y judicial, etc.).
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Ademsis de ese estudio de la Constitucién en sentido material, el
Derecho Constitucional afiade después el andlisis de los correspondientes
procedimientos y recursos juridicos para que la Ley Fundamental pueda te-
ner plena eficacia juridica, teniendo en cuenta que ocupa el primer rango
de la jerarquia normativa como Ley de leyes. Junto a los Tribunales ordi-
narios, la técnica constitucional ha creado un 6rgano especial —Tribunal
Constitucional— que es el competente para juzgar a cerca de la constitu-
cionalidad de todas las leyes y normas juridicas, y que conoce de los recur-
sos especificos que hacen al caso. De esta manera, el principio de consti-
tucionalidad o de legalidad se hace efectivo en todo el ordenamiento
juridico, y se convierte en un principio clave para caracterizar también al
Derecho Constitucional en cuanto Ciencia o rama cientifica del Derecho.

Como es bien sabido, las cosas no son asi en el Derecho Canéni-
co. Después del Concilio Vaticano Il y, con ocasién de la reforma del de-
recho canénico para adaptarlo a la doctrina conciliar, se estuvo elabo-
rando un proyecto de Ley Fundamental de la Iglesia. Pero ese proyecto
legal no lleg6 a convertirse finalmente en una realidad legislativa. Si esa
Ley Fundamental de la Iglesia hubiese sido promulgada, existiria hoy un
derecho constitucional canénico de cardcter formal, con validez superior
al resto de las normas juridicas, tal y como en las dltimas redacciones de
aquel proyecto se establecfa. Pero, una vez descartada la promulgacién de
aquel Proyecto legislativo, sélo puede hablarse de un derecho constitu-
cional canénico en sentido material, cuya validez superior al resto de las
normas canénicas ha de plantearse de otra manera y con otro funda-
mento. Esta es la cuestién a la que hay que responder si se quiere seguir
hablando del «derecho constitucional canénico» como una parte del or-
denamiento juridico de la Iglesia, y también como una rama de la Cien-
cia Canénica homologable a lo que en la cultura juridica actual se en-
tiende por Derecho Constitucional.

2. Derecho divino y derecho humano. Estructura fundamental de
la Iglesia y estructuras meramente eclesidsticas

Asi las cosas, a mi juicio, el derecho constitucional canénico ha
de ser concebido actualmente en estrecha relacién con el derecho divi-
no. La razén estd en la funcién constitucional que, por su propia natura-
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leza, desempefia el derecho divino en cuanto que es constituyente y
constitutivo de todo el derecho humano meramente eclesidstico. De es-
te modo, el derecho constitucional quedaria reducido al conjunto de
principios de derecho divino que son intrinsecos a la estructura funda-
mental de la Iglesia y a las normas fundamentales que derivan de ellos.

De acuerdo con este planteamiento, dentro del derecho constitu-
cional canénico se podria distinguir entre los principios del derecho di-
vino, propiamente dichos, y sus consecuencias candénicas fundamentales.
Se podria hablar asf de un derecho divino primario y de un derecho di-
vino secundario. El derecho divino primario estaria constituido por esos
primeros principios o exigencias juridicas que derivan de la estructura
fundamental de la Iglesia. El derecho divino secundario seria, a su vez,
aquel conjunto de consecuencias juridicas que estdn inmediatamente re-
lacionadas con esos principios y que pueden concluirse de ellos con una
cierta necesidad légica y moral. En este sentido, los principios se com-
portan como premisas, a partir de las cuales se elaboran esas conclusio-
nes. Por otra parte, cuando hablo de consecuencias que proceden con
una cierta necesidad légica, me estoy refiriendo naturalmente a la Logi-
ca juridica; como es bien sabido, se trata de una légica de lo razonable,
una logica propia de la razén practica, que no procede por meras deduc-
ciones racionales sino teniendo en cuenta las condiciones y circunstan-
cias en que las acciones se realizan.

Estas consecuencias juridicas que llamo de derecho divino secun-
dario se pueden considerar, en parte, derecho divino; en parte, derecho
humano. Son derecho divino en cuanto se contienen —al menos vit-
tualmente— en los principios de los que proceden, de modo semejante
a como las conclusiones se contienen en las premisas. Son derecho hu-
mano en cuanto que su elaboracién y formalizacion requiere la media-
cion humana, principalmente a través de la Autoridad eclesidstica com-
petente.

Por tanto, también se puede decir del derecho constitucional que
es derecho divino y es derecho humano. Es derecho divino en cuanto
que lo son sus primeros principios; lo es también, en cuanto que las con-
secuencias derivadas de esos primeros principios se encuentran conte-
nidas virtualmente en ellos. A su vez, es derecho humano en un doble
sentido: a) en cuanto que esos principios de derecho divino requieren
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una formulacién para su reconocimiento y su declaracién auténtica, ya
sea por via de Magisterio, ya sea por via de Gobierno y legislacién ca-
noénica («canonizatio»); b) en cuanto que las consecuencias juridicas
que derivan de esos principios también requieren la correspondiente
«canonizacién» y formalizacién para dotarlas de toda su plena efectivi-
dad juridica. En esa doble tarea de «canonizacién», la Autoridad ecle-
sidstica competente puede ser ayudada también por la doctrina teoldgi-
ca y candnica.

En cuanto a la «canonizatio» del derecho divino, como acto de
la Autoridad eclesidstica, me gustarfa afiadir que ese acto autoritativo
no puede tener cardcter constitutivo sino meramente declarativo. En
otras palabras, el derecho divino es derecho, tiene cardcter juridico y
obliga juridicamente ya antes de su «canonizacién», por si mismo y
cualquiera que sea el modo en que es conocido. Lo que el acto de la Au-
toridad hace es declararlo auténticamente y darle una determinada for-
ma candnica, como antes decfa. Pero, por su propia naturaleza, el dere-
cho divino tiene siempre cardcter constituyente y constitutivo —por
eso es constitucional—, mientras que el derecho humano es el derecho
propiamente «constituido».

De acuerdo con todo este planteamiento, se puede decir también
que el derecho constitucional canénico es derecho divino en cuanto a su
sustancia, pero es simultdneamente derecho humano en cuanto a su for-
ma candnica, en virtud de la formalizacién operada por la «canonizatio».

Dicho todo esto, me gustaria hablar ahora de la relacién entre el
derecho constitucional canénico y la estructura de la Iglesia. Para ello se
hace necesario distinguir entre la estructura fundamental de la Iglesia y
lo que llamarfa estructuras meramente eclesiasticas.

Ante todo habria que decir que la Iglesia tiene una estructura sa-
cramental. Son los Sacramentos los que estructuran la Iglesia y la es-
tructuran como una comunién. La Iglesia tiene una estructura de comu-
nién y todas las estructuras de la Iglesia son estructuras de comunién.
Dentro de la comunién eclesidstica, cabe distinguir, a su vez, diversas di-
mensiones que se han hecho ya cldsicas: la «communio fidelium», la
«communio hierarchica» y la «communio ecclesiarum». Sin embargo, la
comunién «no es un vago afecto, sino una realidad orgdnica que exige
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una forma juridica»'. El derecho constitucional canénico es precisa-
mente la forma juridica que corresponde a la estructura fundamental de
la Iglesia en relacién con esas tres dimensiones de la comunion; estd for-
mado por aquellos principios y por aquellas consecuencias juridicas prin-
cipales que son inherentes a esa estructura fundamental.

Cuando hablo de «estructura fundamental de la Iglesia» me estoy
refiriendo a lo que se puede considerar también como su «estructura
esencial», es decir, a aquella que, en cuanto a su sustancia, es de institu-
ciéon divina. No me refiero, en cambio, a todos aquellos desarrollos orga-
nizativos que la Autoridad de la Iglesia puede hacer a lo largo de la His-
toria a partir de ese nicleo esencial; esos desarrollos organizativos, que
no derivan necesariamente de la estructura fundamental de la Iglesia, si-
no de opciones histéricas mds o menos contingentes, no pertenecen ya a
su institucién divina sino a su institucién humana y meramente ecle-
sidstica.

Por tanto, a los efectos que nos proponemos, es importante dis-
tinguir entre esos dos niveles de la estructura de la Iglesia: el nivel co-
rrespondiente a su estructura fundamental y bésica, que es también su
estructura mds originaria; y el nivel que, fundamentdndose en esa es-
tructura basica, la desarrolla organizativamente para dar respuesta a las
diversas necesidades pastorales del Iglesia, segin criterios de convenien-
cia y utilidad. Este segundo nivel organizativo es contingente por natu-
raleza, pues depende de circunstancias histéricas variables, y no posee el
cardcter permanente que es propio del primer nivel; puede, por tanto,
cambiar y ser sustituido por otras modalidades organizativas, segin las di-
ferentes opciones de la Autoridad eclesidstica y las decisiones del legis-
lador. Seria el nivel correspondiente a las «leyes meramente eclesidsti-
cas», segin la terminologfa del Cédigo de derecho canénico (canon 11).

Por aportar algunos ejemplos a lo que estoy tratando de decir,
mientras que hay 6rganos de la Iglesia que pertenecen a su estructura
fundamental de institucién divina, como lo son el Romano Pontifice o
el Colegio Episcopal, hay otros, en cambio, que forman parte mds bien
de la estructura meramente eclesidstica de la Iglesia, como el Sinodo de
los Obispos, las Conferencias Episcopales o el Cabildo de los canénigos.

14. Constitucién Lumen gentium, nota explicativa previa, 2°.



EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA ESTRUCTURA DE LA IGLESIA 113

En correspondencia a estos dos tipos o niveles de la estructura
eclesidstica se puede establecer también la distincién entre el derecho
constitucional canénico y el derecho meramente eclesiastico.

El derecho constitucional canénico seria el derecho correspon-
diente a la estructura fundamental de la Iglesia. Como antes hemos di-
cho, en sustancia serfa derecho divino, primario o secundario; es decir,
comprenderia los principios de derecho divino y también las normas
fundamentales que de ellos derivan como consecuencias necesarias y no
contingentes. Sin embargo, en cuanto a su forma canénica —«canoni-
zatio»— el derecho constitucional se puede considerar también derecho
humano, segin lo antes expuesto.

Consecuentemente también con lo ya dicho, se puede considerar
que el derecho constitucional estd dotado, en cuanto a su sustancia, de
aquella permanencia y validez para todos los tiempos y lugares que es
propia del derecho divino. En cambio, en cuanto a su forma canénica
—«canonizatio»— puede formalizarse de diversas maneras y admite una
cierta mutabilidad en cuanto a su formulacién.

3. El principio de constitucionalidad y la primacia del derecho
constitucional canénico

Por ser derecho divino, el derecho constitucional tiene un cardc-
ter constituyente y constitutivo respecto a todo el derecho humano. Es-
to es asi por la funcién constitucional que desempefia el derecho divino;
el derecho divino es el fundamento vy el criterio interpretativo y supleto-
rio de todo el derecho meramente eclesidstico, ademds de ser la clausu-
la-limite e infranqueable del derecho humano.

En cuanto a su validez, el derecho divino tiene una validez supe-
rior a todo el derecho humano: el derecho humano ha de ser congruen-
te con €l y, en caso de conflicto, el derecho divino prevalece sobre el
derecho humano. En el actual derecho canénico este es también el fun-
damento del principio de constitucionalidad y de jerarquia normativa,
segun el cual el derecho constitucional prevalece sobre el derecho mera-
mente eclesidstico.

Como recordaba mds arriba, el principio de constitucionalidad es
una caracteristica del actual Derecho Constitucional en el dmbito del
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Derecho del Estado. Segin este principio, todas las leyes y normas juri-
dicas han de ser congruentes y han de aplicarse en conformidad con la
Constitucion o Ley Fundamental del Estado.

En el dmbito del Derecho Canénico, aunque no existe una Ley
Fundamental de la Iglesia, si puede hablarse de una Constitucion o dere-
cho constitucional de la Iglesia en sentido material, tal como hemos ex-
puesto. Se trata de ese derecho constitucional que es derecho divino en
cuanto a su sustancia y derecho humano en cuanto a su forma canénica.
En este sentido, la fuerza imperativa superior que de por si tienen los
principios del derecho divino es participada también por sus consecuen-
cias candnicas necesarias, traducidas en esas normas fundamentales de las
que antes habldbamos. Estas normas fundamentales, en parte son derecho
divino —«virtualiter»—; en parte son derecho humano en la medida en
que han sido formalizadas canénicamente por medio de la «canonizatio».
Por tanto, es todo el derecho constitucional canénico —divino y huma-
no, en el sentido indicado— el que goza de esa primacia en la jerarquia
normativa, y el que tiene un valor superior y goza de prevalencia respec-
to al derecho canénico meramente eclesidstico.

A mi juicio, este es el fundamento del principio de constituciona-
lidad en el actual derecho canénico, y, por tanto, lo que permite hablar
de un «derecho constitucional canénico» —con una terminologfa ho-
mologable a la de la actual cultura juridica— aunque no exista una Ley
Fundamental de la Iglesia de cardcter formal.

Por otra parte, hay que tener presente que la posible incidencia
del principio de constitucionalidad en el ambito del derecho canénico
ha de ser matizada también por una presuncién que debe ser tenido en
cuenta: la presuncién de que el derecho humano canénico («canoniza-
do») es conforme con el derecho divino. La razon estd en que se presu-
men justas (en este caso, conformes con el derecho divino y por tanto
«constitucionales») todas las leyes que proceden de la Autoridad legiti-
ma (que en el caso de la Iglesia goza, ademds, de la especial asistencia del
Espiritu Santo) y que han sido aprobadas de acuerdo con los procedi-
mientos juridicos correspondientes. Por tanto, la inconstitucionalidad
del derecho meramente eclesidstico legitimamente aprobado (su no con-
formidad con el derecho constitucional canénico) exigiria la prueba en
contrario segin el procedimiento adecuado.
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Teniendo en cuenta todo lo que llevamos dicho, la vinculaciéon
del derecho constitucional canénico con el derecho divino y con su for-
ma candnica, plantea a la Ciencia Candnica la necesidad de seguir pro-
fundizando en la relacién entre derecho divino y derecho humano. El
derecho divino sigue siendo un lugar comin de la Ciencia Candnica, pe-
ro este dato no siempre se traduce en una investigacién rigurosa sobre lo
que esta expresion significa y sobre las consecuencias que de ello derivan
para el derecho canénico. Una de esas consecuencias —su prevalencia
sobre el derecho meramente humano— es la que, a mi juicio, permite
hablar del principio de constitucionalidad, y, por tanto, de un «derecho
constitucional canénico» en la actualidad.



116

EDUARDO MOLANO

RESUMEN-ABSTRACT

En estas pginas me propongo un do-
ble objetivo. En primer lugar, hacer un
comentario critico al libro de Sandro
Gherro sobre el Derecho Constitucional
Canodnico. En segundo lugar, tomando
ocasién de este comentario, tratar de ex-
poner brevemente lo que entiendo, a mi
vez, por Derecho Constitucional Cané-
nico.

A mi juicio, existen dos modos de
entender la relacién entre el derecho
constitucional canénico y la estructura
de la Iglesia que han de ser clarificados,
pues las consecuencias juridicas que se
derivan de ello son distintas, especial-
mente en relacién con el llamado «prin-
cipio de constitucionalidad».

En mi opinién también, el derecho
constitucional canénico ha de ser con-
cebido actualmente en estrecha relacién
con el derecho divino. La razén estd en
la funcién constitucional que, por su
propia naturaleza, desempefia el derecho
divino en cuanto que es constituyente y
constitutivo de todo el derecho humano
meramente eclesidstico. En este sentido,
el derecho constitucional canénico que-
darfa reducido al conjunto de principios
que son intrinsecos a la estructura fun-
damental de la Iglesia, y a las normas
fundamentales que derivan de ellos.

Palabras clave: Derecho constitucio-
nal, Derecho divino, Estructura de la
Iglesia.

On these pages I propose a double
objective: to make a critical commen-
tary on the book of Sandro Gherro
about Constitutional Canon Law and
taking occasion of this commentary, to
explain briefly what I understand of
Constitutional Canon Law.

In my opinion, there are two ways
to understand the relation between
constitutional canon law and the struc-
ture of the Church. These two ways
need to be clarified because the juridi-
cal consequences which are derived
from them are different, especially in
relation with the «principle of consti-
tutionality».

Moreover, constitutional canon
law is to be conceived actually in clo-
se relation with divine law. The rea-
son for this is that divine law has the
constitutional function based on its
own nature, which is constituent of
all ecclesiastical human law. In this
sense, constitutional canon law will
be reduced into a set of principles
which are intrinsic to the fundamen-
tal structure of the Church and to the
fundamental norms which are derived
from them.

Keywords: Constitutional Law, Di-
vine Law, Structure of the Church.



