Le 1slacnon fundamental
s ordinarias
as en torno al tema)

Javier Hervada

1. En el contexto de las demds ponencias de esta mesa redonda
y port su propio titulo, el objeto de nuestro trabajo setia idealmente es-
tudiar las relaciones entre la ley o leyes fundamentales de la Iglesia' y
las leyes ordinarias. Pero para que a esto se redujese la ponencia, serfa
necesario que la situacién actual fuese distinta. Entre otras cosas, serfa
preciso que la ley fundamental fuese un hecho y que existiese una doc-
trina candnica bédsicamente de acuerdo®. Situacién ideal bien diversa a la
realidad; ni la posible ley fundamental de la Iglesia es algo méds que un
proyecto, ni la doctrina candnica acaba de ponerse de acuerdo en la na-
turaleza misma de la ley fundamental.

El panorama estarfa mucho mds clarificado doctrinalmente, si no hu-
biesen incidido en este tema tres cosas que conviene sefialar:

a) En primer lugar, la desviacién doctrinal de ciertos sectores que,
0 han llegado a concepciones claramente heréticas, o por lo menos adole-

1. Ley fundamental no equivale a una sola ley, pues el adjetivo fundamental hace
referencia a un tipo de leyes, que pueden ser una o varias, aunque siempre pocas. Cfr. J. M.
RiBas, La jerarquia de fuentes en el ordenamiento canémico, «Ius Canonicumy, XIII (1973),
n. 26, p. 292.

2. La bibliografia sobre la ley fundamental es bastante extensa. Como dar aqui una
lista de los muchos trabajos aparecidos serfa inoportuno, me limito a sefialar varios vold-
menes dedicados especificamente al tema, donde el lector podrd encontrar citada buena
parte de la restante bibliografia: REpAccION Tus CaNoNicuM, El proyecto de Ley Fundamental
de la Iglesia (Pamplona 1973); Lex Ecclesine Fundamentalis, «Archiv fiir katholisches Kir-
chenrecht», 140 (1971), pp. 407 ss.; Lex Fundamentalis Ecclesiae. Atti della Tavola Rotonda a
cura di Attilio Moroni, Macerata 12-13 ottobre 1971 (Milano 1973); INSTITUTO «SAN RAIMUN-
DO DE PENAFORT», Conventus canonistarum bispano-germanus Salmanticae diebus 20-23 januarii
1972 babitus de Lege Fundamentali condenda (Salamanca 1974); el nmimero monogrifico de
«Periodica», 61 (1972); Arcisodalizio della Curia romana, Annali di dottrina e giurispru-
denza canonica, 111, Lex Ecclesiae Fundamentalis (Roma 1974).
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cen de una notable confusién de ideas, en lo que a la naturaleza y misién
de la Iglesia se refiere. Unas veces no han sabido sustraerse al error espi-
ritualista y aborrecen de toda ley; otras, hablan de fe, libertad, caridad,
pluralismo teoldgico, etc., en un contexto y con un contenido que no
se corresponde —en todo o en parte— con la concepcién catélica’. Sin
que falte en otros la introduccién de ciertos elementos de la ideologia
marxista.

b) Otro tipo de dificultades tiene un signo distinto, aunque a
veces se note en algunos escritos una cierta amplificacién de la dificultad
por influencias, tan sutiles como reales, de lo sefialado en el punto an-
terior. Estas dificultades vienen de antiguo y proceden del traslado, sin
suficiente depuracién técnica, del concepto de lex, propio de la filosofia
y de la teologia, a la nocién de ley en sentido técnico juridico’. Es evi-
dente que la tinica y verdadera lex en sentido teolégico que merece el
calificativo de fundamentalis en la Iglesia, es la voluntad fundacional de
Cristo y, con ella, la lex gratisze o —desde otro punto de vista— la lex
charitatis. Si este concepto de ley se maneja sin mds —o con escasa de-
puracién— en el campo de la técnica juridica, la posibilidad misma de
una ley fundamental se hace problematica. Tan problem4tica, que me
atreveria a ir todavia més lejos que los autores que, manejando la nocién
teolégica de ley, ponen en tela de juicio la posibilidad de una ley funda-
mental. La ley fundamental no es, dada esa nocién de ley, problemitica
sino imposible. Supondria una verdadera sustitucién de la ley divina por
la humana, aunque esta tltima pretendiese conservar como divina la ley
de Cristo. En ese caso, la teorfa de la canonizatio del Derecho divino, tal
como la plantearon DEL GIUDICE y sus seguidores® adquiritia un sentido
tan radical, que destruirfa las bases mismas de la Iglesia como sociedad
visible. La consecuencia es evidente, porque la promulgacién de la ley
fundamental —segiin la citada nocién teolégica de lex— supondria poner
en el fundamento mismo de la Iglesia como sociedad visible (su configu-

3. En este contexto de confusién doctrinal, mayor o menor segtin los casos, se mueven
un nimero no despreciable de articulos sobre la ley fundamental; y tal es el caso de diversas
colaboraciones del volumen Legge e Vangelo. Discussione su una legge fondamentale per la
Chiesa (Brescia 1972).

4. Puede verse al respecto P. LomBArDfA, Norma candnica, «Escritos de Derecho Ca-
nénjco», III (Pamplona 1974), pp. 447 ss.; y la colaboracién del mismo autor en CATEDRA-
TICOS DE DERECH O CANGNICO DE UNIVERSIDADES EspaNovras, Derecho Candnico, I (Pamplona
1974), pp. 195 ss.

5. De esta teotia he tratado en El ordenamiento candnico (Pamplona 1966), pp. 39 ss.
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racién primatia y bdsica) una ley humana, que pretenderia contener la ley
divina, pero que seria ella el verdadero factor constituyente de la Iglesia
como comunidad visible, lo que supondria una manifiesta aberracién.

En el fondo de esta dificultad hay, en realidad, una confusién de
planos gnoseoldgicos y de nociones cientificas®.

¢) La tercera cosa que ha influido en las reacciones ante la idea
misma de ley fundamental y ante los distintos proyectos conocidos es la
mds o menos vaga influencia del llamado “constitucionalismo politico™.

La nocién de ley fundamental evoca —por razones histéricas cono-
cidas— la de “constitucién” o ley constitucional en sentido demoliberal,
hasta el punto de que en algiin pafs se ha usado la expresién “leyes fun-
damentales” para referirse a las leyes constitucionales, queriendo evitar,
con ese cambio de nombre, cualquier evocacién del “constitucionalismo
politico”. Es esa asociacién de ideas entre el constitucionalismo politico
y la ley fundamental lo que explica dos reacciones contrarias. Por una
parte, la de quienes, imbuidos de la falsa idea de una posible democrati-
zacién de la Iglesia, desearfan introducir una especie de “constitucionalis-
mo eclesidstico” a través de la ley fundamental, en un utdpico y doctri-
nalmente herético intento de implantar en la Iglesia una especie de “de-
mocracia” al estilo liberal. Quienes asi piensan, no suelen ser contrarios
a la ley fundamental, aunque légicamente se hayan mostrado muy criticos
en relacién a los proyectos concretos aparecidos. En el extremo opuesto,
pero coincidiendo en asociar la ley fundamental con el constitucionalismo,
han surgido voces oponiéndose a la idea misma de ley fundamental, pre-

6. Vide al respecto, P. LOMBARDIiA, Intervenciones em una mesa redonda sobre la
«Lex fundamentalis», «Escritos...», cit., pp. 345 ss. Publicado originalmente en el vol. cit.
de Macerata. Como durante la mesa redonda se aludié por el Profesor Lombardia a una
tesis sustentada por mi en relacién con los niveles del conocimiento juridico, me permito
hacer un comentario a unas palabras incidentales del admirado maestro y querido colega
Profesor Gismondi (p. 184). Yo no he afirmado nunca que la #écnica juridica pueda alcanzar
a conocer y a estudiar el misterio de la Iglesia. Precisamente porque la técnica juridica se
mueve en un plano de conocimiento fenomenoldgico, es incapaz de acceder a la intima esen-
cia de las cosas y, en concteto, al mysterium Ecclesiae. Ello es lo que me ha llevado a
sostener que, ademds de la técnica juridica (el que he llamado nivel cientifico-técnico), hay
otro nivel del conocimiento juridico, m4s abstracto, que es el nivel ontoldgico o Teoria
fundamental del Derecho Candnico. Quede, pues, claro que no es la técnica juridica el saber
canénico que accede al mysterium Ecclesiae, sino la Teoria fundamental, que opera en un
nivel gnoseoldgico distinto. Cfr. P. J. ViLabricH, Hacia una Teoria fundamental del Derecho
Canénico, «Ius Canonicumy», X (1970), pp. 5 ss.; J. Hervapa - P. LomBarDiA, El Derecho
del Pueblo de Dios, I (Pamplona 1970), pp. 145 ss.

7. Cfr. HErvaDA - LOMBARDfA, op. cit., pp. 243 ss.
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cisamente por entender —y en ello llevan toda la razén— que la Iglesia
no es una democracia liberal ni puede setlo. Tales voces, o se levantan
contra la pretensién de que se promulgue una ley fundamental para la
Iglesia, o quieren reducitla a una ley cualquiera, que recoja determinados
principios comunes a la Iglesia Latina y Oriental, que sea una especie
de ley introductoria del futuro Cédigo, o cosas por el estilo.

En esta linea se ha planteado uno de los mayores problemas: la po-
sible armonia entre la plenitudo potestatis del Papa y la ley fundamental,
problema que tiene su origen en ver a una tal ley como limitadora de po-
deres —también los papales—, aunque tales limites no sobrepasen la po-
sible nulidad de una hipotética ley ordinaria dada o aprobada por el Papa,
que esté en contradiccién con alguna disposicién de la ley fundamental.

Expuestas en rasgos muy generales algunas actitudes bdsicas sobre el
tema de la ley fundamental, entremos en el fondo de la ponencia. No
pretendo un estudio completo —que otros han hecho ya con mejor plu-
ma y mayor agudeza®—; més bien me limitaré a tratar de algunos puntos
que, en mi modesta opinién, necesitan de una clarificacién mayor en la
presente Coyuntura.

2. Y en primer lugar quisiera hacer una observacién tan simple y
de suyo tan innecesatia, que puede parecer una salida de tono. Esta ob-
servacién se reduce a algo tan obvio como que la ley fundamental —aun
refiriéndose a la constitucién de la Iglesia— es, en si, Derecho positivo
humano, un producto de la autoridad humana, o sea, un recurso de téc-
nica legislativa.

Sin embargo, esta observacién, pese a su evidencia y simplicidad, es
necesario hacerla, porque no faltan quienes parecen olvidar algo tan sen-
cillo. Es cierto que la ley fundamental es una ley del mdximo rango y
valor juridico, pero todo ello lo es dentro de su condicién de ley hu-
mana. ¢Qué significa esto? Pues significa que es desproporcionado atacar
la idea de una ley fundamental para la Iglesia sobre argumentos por el
estilo: a) la constitucién de la Iglesia estd ya dada por Cristo; b) tal ley
supondria una suplantacién del Derecho humano por el divino; c) impe-
dirfa la aplicacién de la profundizacién progresiva y homogénea del cono-
cimiento de la voluntad fundacional de Cristo; d) la verdadera consti-
tucién de la Iglesia estd recogida ya en el Evangelio y en los documentos

8. Vide P. LoMBARDIA, Una ley fundamental para la Iglesia y Panorémica del proyectc
de Ley fundamental, «Escritos...», cit., pp. 1 ss. y 285 ss., respectivamente.
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magisteriales; e) la Iglesia tiene por ley fundamental la lex gratiae y la
lex charitatis; etcétera.

Todo este tipo de argumentaciones, cada vez que las oigo o las leo,
traen a mi memoria aquello de bene curristi, sed extra viam. O detrds de
ellas hay el cldsico error espititualista y carismitico —y que lo hay es
patente en ciertos escritos—, o existe un claro olvido de lo que es el
Derecho humano de la Iglesia y de su funcién dentro de Ella.

Porque una ley eclesidstica recoja aspectos aislados —o todos ellos—
de la constitucién de la Iglesia, no se ve en virtud de qué suplanta al
Derecho divino. ¢Ha suplantado al Derecho divino el canon 218 CIC?
¢Lo habri suplantado acaso el canon 329, § 1, o los cdnones 731 y si-
guientes? ¢Han dejado de ser de Derecho divino el primado de Pedro,
los sacramentos o la indisolubilidad del matrimonio porque se hallan re-
cogidos en el Cédigo de Derecho Canénico? ¢Ha dejado el presbitero
de consagrar in persona Christi Capitis, porque el Santo Sacrificio de la
Misa esté regulado en las leyes eclesidsticas? ¢O el Papa ha dejado de
ser infalible en virtud de la asistencia indefectible del Espiritu Santo por
el hecho de que el primado aparezca enunciado en el citado canon 218?

¢No serd que se estd exagerando el valor de una ley fundamental?
Tal ley fundamental no supone —no tendria sentido— la creacién de
una nueva especie de super-Derecho humano. Lo que conlleva es la je-
rarquia de normas dentro del Derecho humano, tal como ese Derecho
es y existe en la Iglesia. No es, pues, un acto constituyente de la Iglesia,
que ya estd constituida hace veinte siglos. A veces pienso que los que
aportan dichos argumentos acaso hayan olvidado que, desde los primeros
actos legislativos que se conocen, la Iglesia ha recogido en ellos muchas
normas y principios de Derecho divino, natural y positivo (también de la
constitucién de la Iglesia) y a nadie —salvo a quienes se han separado de
la Iglesia— se le ha ocurrido pensar en suplantaciones. Quizds también
convenga recordarles lo que al respecto ha ensefiado la doctrina candnica:
1.°) Que en relacién al Derecho divino, la funcién del Derecho humano,
en cuanto contiene y reproduce normas divinas, “essentialiter recipiens et
proponens est, quatenus Ecclesia leges sibi superiores, materialiter et for-
maliter in suo esse obligatorio jam constitutas sibique a Deo impositas,
simpliciter recipit, vel in certis casibus expresse proponit, declarat, poe-
nisque ecclesiasticis sancit™. 2.°) Que la Iglesia es la intérprete auténti-

9. G. MicuieLs, Normae generales iuris canonici’, 1 (Parisiis-Tornaci-Romae 1949),
pégina 208.
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ca del Derecho divino y que es propio de Ella “definire normam quam-
dam esse iuris divini eiusque contentum declarare. Definitiones et decla-
rationes servandas imponere, earum efficaciam urgere et sancire, sunt
partes iures canonici”. 3.°) Que el Derecho divino contenido y recibido
en fuentes de Derecho humano, “semper indolem propriam retinet”™,

Supuesta esta cldsica ensefianza de los canonistas, asi como la multi-
secular prictica de la Iglesia, que las fuentes de Derecho humano —y una
ley fundamental lo es— recojan el Derecho divino, también constitucional,
no es nada contratio a él; antes bien, definitiones et declarationes norma-
rum iuris divini servandas imponere, earum efficaciam urgere et sancire,
sunt partes iuris canonici. Tampoco lo suplanta(efficientia Ecclesiae es-
sentialiter recipiens et proponens est), ni lo transforma en humano (sem-
per indolem propriam retinet).

A no set que de la ley fundamental se tenga un concepto equivocado
(una especie de super-Derecho humano, distinto y mds vinculante que el
Derecho candnico conocido hasta ahora), cualquiera de los argumentos
indicados deberfa ser légicamente aplicado al Corpus Iuris Canonici, al
CIC, a la legislacién de los Concilios, etc., es decir, a cualquier fuente
de Derecho humano. ¢Fue absurdo el c. 218 del CIC porque el Concilio
Vaticano I dio la const. Pastor Aeternus? ¢O lo fue porque el primado
aparece en el Evangelio y porque fue instituido por Cristo? Y si este
canon no es absurdo en el CIC, ¢en virtud de qué razén lo serfa en una
ley fundamental?

Algo parecido ocutre cuando se alude a la lex gratiae (o la lex chari-
tatis). O se entiende que la lex gratiae no tiene aspectos juridicos —y
entonces lo que se ataca no es la ley fundamental, sino la existencia misma
de la Ecclesia Iuris—, o los tiene, y entonces tampoco se ve por qué tales
aspectos no pueden ser recogidos en una ley fundamental. Salvo que con
esa objecién se quiera decir alguna de estas dos cosas: o que la lex gratiae
nada tiene que ver con la constitucién de la Iglesia, y eso es inaceptable;
o que en la constitucién de la Iglesia —formada por la lex gratize— nada
hay de juridico, lo que es herejia.

Una ley fundamental, siendo como es Derecho humano —aunque en
parte mds o menos extensa enuncie principios y normas de Derecho di-
vino, urja su cumplimiento y sancione su incumplimiento—, no sobrepasa
la funcién de éste. No es misién suya sustituir al Magisterio —del que

10. A. Van Hove, Prolegomena® (Mechliniae-Romae 1945), p. 35.
11. Van Hovg, op. cit., p. 60.
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depende, como el obrar depende de la fe—, sino recoger en férmulas le-
gislativas lo que de las ensefianzas de éste se desprende sobre la organiza-
cién juridica de la Iglesia (en aquellas partes que son propias de una ley
fundamental), a la luz del Magisterio debe interpretarse y aplicarse su con-
tenido (no es, pues, obstdculo para la evolucién homogénea del dogma y
de la doctrina catélicos), y no puede prevalecer sobre éL

3. En no escasa medida, muchas de las criticas contra la idea misma
de la ley fundamental proceden de una concepcién desaforada —exagera-
da— de ésta. No faltan partidarios y contrarios que, por causa de la ya
sefialada falta de depuracién técnica del concepto juridico de ley, dan a la
ley fundamental un sentido semejante al amplio concepto teolégico de lex.
Se comprende asi el temor de algunos a ver sustituida por una ley humana
lo que necesariamente es ley divina. Otros, con mayor légica —pues es
claro que en la Iglesia tal sustitucién es imposible—, se limitan a entender
la ley fundamental como una sistematizacién de principios y notrmas
teolégico-juridicos, que expresaria —dentro de las posibilidades de una tal
técnica— la conformacién mds completa posible de lo que es la Iglesia.

Mis teblogos que canonistas —poco amigos de la técnica juridica, a
juzgar por lo que se dedican a criticarla—, se resisten a situar a la ley fun-
damental en su verdadero contexto: un recurso de técnica legislativa.

La ley fundamental no representa introducir en el ordenamiento ca-
nénico un elemento distinto que se superpondria a los tradicionalmente
existentes. A veces, por simplificacién de lenguaje, as{ parece darse a en-
tender. Junto al Cédigo y leyes complementarias —que representarian el
Derecho candnico hasta ahora conocido— se afiadirfa un factor sobreve-
niente —de un valor desconocido hasta el momento—, que serfa la ley
fundamental. Tal ley fundamental representarfa un conjunto de leyes nue-
vas, con fuerza distinta —una superley respecto de lo hasta ahora cono-
cido—, un Derecho humano, en suma, hasta el momento desconocido.

Una ley fundamental no es eso; no es ningtin super-Derecho canéni-
co nuevo. Es algo més sencillo y m4s 1til. De lo que se trata es de ordenar
jerdrquicamente los distintos momentos normativos del ordenamiento ca-
nénico; en otras palabras, se trata de introducir la jerarquia de normas o,
como alguno matiza®, la jerarquia de fuentes. Grificamente podriamos
expresarlo diciendo que de lo que se trata es de ordenar jerdrquicamente
los cdnones del CIC y la legislacién complementaria —olviddndonos por

12. Ruisas, art. cit., p. 292.
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un momento de que estamos en un periodo de reforma legislativa—, de
tal manera que algunos cdnones y leyes valgan mds que otros, de suerte
que, en caso de incoherencia o contradiccién, unos momentos normativos
puedan provocar la nulidad o, al menos, la anulabilidad de otros®™.

En parte, esta tarea consiste en perfeccionar técnicamente y formali-
zar mediante precisos recursos técnicos, lo que hasta ahora ha venido
sucediendo: que el Derecho humano no prevalece —antes bien, hay que
considerarlo nulo— cuando no es coherente (o es contrario) con el Dere-
cho divino.

Pero en buena parte, consiste también en ordenar jerirquicamente
—dando mayor seguridad y certeza a los subditi legum— los distintos
ipos de normas humanas, evitando asi el desorden que supone que una
instruccién pueda derogar unas disposiciones del Cédigo, que los actos
administrativos puedan ir contra legem, etcétera.

Sélo en este contexto la ley fundamental es calificable de superley,
esto es, de ley que prevalece sobre las demds leyes. Establecida la jerarquia
entre leyes, a las que no son leyes fundamentales se les llama leyes ordi-
narias, terminologfa esta que sélo es utilizable cuando hay una ley funda-
mental. Por eso, no es correcto decir que el CIC de 1917 es ley ordinaria
o que ley ordinaria serd el futuro Cédigo. Mientras no exista una ley
fundamental, no cabe hablar de leyes ordinarias.

Hay, pues, un enlace directo entre la nocién misma de ley funda-
mental y el principio de jerarquia de normas. Por eso dije en otra ocasién,
y lo repito ahora, que sin jerarquia de normas no puede baber ley fun-
damental, como no puede haber espiritus materiales, gases sdlidos o li-
quidos gaseosos™.

A la vez, esta afirmacién adquiere otro sentido: la ley fundamental
es un tipo de ley dentro de un ordenamiento juridico jerarquizado, un
recurso de técnica juridica, no una nueva clase o tipo de Derecho cand-
nico (un super-Derecho humano, o un tertium genus de Derecho, entre di-
vino y humano). Como tampoco es una especie de mezcla entre ensefianzas
magisteriales y Derecho, entre enunciados teolégicos y juridicos.

Me atreveria, en relacién con lo que acabo de escribir, a sefialar que
quizds una de las cosas que mds han faltado en punto al proyecto de ley

13. Se trata de aplicar al ordenamiento candnmico la técnica constitucional. Sobre ella
puede verse, HERVADA - LOMBARDIA, op. cit., pp. 240 ss.
14. El Romano Pontifice, «El Proyecto...», cit., pp. 173 ss.
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fundamental, sea la moderacién a la hora de entender su naturaleza y su
funcién. En no pocos —partidarios y contrarios— ha prevalecido una
concepcién desaforada, excesiva de una tal ley. Sélo asi se comprenden
las llamadas al Evangelio y a la lex gratiae, como si corriesen el peligto
de verse sustituidas por la ley fundamental.

Tal actitud es producto de una confusién y de una exagerada idea
de lo que puede ser una ley fundamental en la Iglesia. El Papa seguird
siendo Papa y teniendo la plenitudo potestatis porque asi lo establecié
Cristo; y los catélicos seguiremos esta doctrina porque lo dice el Evan-
gelio tal como ha sido interpretado por la Iglesia. La ley fundamental
nada novard, como no introdujo ninguna novacién el canon 218. Los ca-
télicos seguirdn salvdndose por la lex gratiae y por la recepcién de los sa-
cramentos; alcanzardn la santidad por el ejercicio de las tres virtudes teo-
logales, las cuatro cardinales y los dones del Espiritu Santo; la Iglesia
seguird teniendo como suprema ley la caridad; el sacerdocio ministerial
continuard siendo el sacerdocio instituido por Cristo; los sacramentos per-
manecerdn con su eficacia ex opere operato (y no ex opere legis funda-
mentalis), etcétera.

La cuestién de la ley fundamental no hay por qué mezclarla con la
existencia de los Evangelios, ni con la salvacién, ni con las virtudes teo-
logales, ni con la lex gratiae, ni con los tratados de teologia, como —se-
gin es notorio— han hecho algunos. Es una cuestién de técnica juridica,
de jerarquia de normas, de politica legislativa; y en este terreno hay que
centrar la discusién.

Situado en tal campo el problema, es obvio que cabe preguntarse
si es o no oportuna una ley fundamental. Sobre el particular no voy a en-
trar ahora, dedicdindome a sefialar cuéles sean sus ventajas”®. Me basta
constatar que la Santa Sede ha puesto en marcha el proyecto y que tal
decisién cuenta con la aprobacién de la gran mayoria de los obispos®.
Quiero, eso si, volver a recordar, con Van Hove, que definitiones et decla-
rationes normarum iuris divini servandas imponere, earum efficaciam wur-
gere et sancire, sunt partes iuris canomici.

La “moderacién” en el modo de entender la ley fundamental ha de
reflejarse primordialmente en su redaccién. Serfa un error convertir lo

15. Vide sobre este punto, entre otros, W. ONCLIN, Entrevista con W. Onclin, recogida
en «El Proyecto...», cit., pp. 64 ss.; y LomBARDIA, Panordmica del proyecto, art. cit.,
«Escritos...», cit., passim.

16. Cfr. «Communicationes», 4 (1972), p. 122.
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que ha de ser una ley, en una especie de enchiridion de textos magisteriales,
tesis teoldgicas y cosas por el estilo.

4. Entremos ahora en el tema del “constitucionalismo politico” y
sus posibles reflejos en la ley fundamental.

Un primer punto que conviene tratar aqui —aunque sea en realidad
incidental— se refiere a la posible conversién de la constitucién de la
Iglesia (por obra y gracia de la ley fundamental) en una constitucién
formal. Me refiero, como es claro, a la aplicacién que diversos autores
han hecho de la distincién entre constitucién material y constitucién for-
mal. De acuerdo con esto, entienden algunos que la ley fundamental con-
vertirfa la constitucién de la Iglesia, de material en formal. Y se pregun-
tan, no sin fundamento, si esto es verdaderamente posible en la Iglesia,
o al menos deseable.

Entiendo que tal cuestién no puede resolverse, si no es a través de
las relaciones entre Derecho divino y Derecho humano dentro del ordena-
miento canodnico. E] problema es muy distinto en el Estado, pues la cons-
titucién —material o formal— es exclusivamente Derecho humano. Pero
en la Iglesia no es asi; por ello, ante todo conviene preguntarse si una
distincién que se hace en el seno del Derecho humano, puede aplicarse
adecuadamente cuando de lo que se trata es de recoger, en un insttumento
legislativo humano, principios y normas de Derecho divino, que semper
indolem propriam retinent.

En un sentido meramente analdégico y partiendo de la base de que
la ley fundamental serd instrumento de formalizacién del Derecho divino
constitucional”, no habria mayor inconveniente en hablar de la ley fun-
damental como una constitucién formal. Pero sélo en un sentido ana-
légico.

En efecto, para que la ley fundamental supusiese real y verdadera-
mente convertir la constitucién de la Iglesia de material en formal, haria
falta una auténtica sustitucién de la constitucién material por la formal;
en tal supuesto, la verdadera y genuina constitucién de la Iglesia serfa la
ley fundamental. Pero es evidente que esto es impensable, porque el
Derecho humano carece de tal posibilidad. Habria una suplantacién sin
paliativos del Derecho divino por el Derecho humano, suplantacién que

17. Sobre qué entiendo por formalizacién, vide IHervapa - LomBARrDIA, op. cit.,
pp. 54 ss.
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carece de cualquier posibilidad. La ley fundamental, como instrumento de
formalizacién, limita su funcién a formular el Derecho divino, urgir su
cumplimiento y sancionar los actos contrarios a él. Y en lo que compete
al Derecho humano, también le corresponde completar (por conclusién y
determinacién segin la conocida tesis de Santo Tomds) el Derecho divino
en lo que sea conveniente y oportuno.

La ley fundamental supone, pues, una formalizacién del Derecho
divino constitucional, pero ello no equivale a la cldsica conversién de una
constitucién material en formal, en los mismos términos del Derecho esta-
tal. Los temores de quienes piensan en tal conversién de la constitucién
de la Iglesia no tienen sélido fundamento.

Como colofén a lo que acabo de decir vuelvo a repetir que la ley
fundamental no cambia la naturaleza divina ni el origen de la constitucién
de la Iglesia, como no los cambia una declaracién magisterial, ni los ha
cambiado la inclusién de determinadas normas constitucionales en el CIC.
La ley fundamental no es —no serd mds exactamente, si llega a promul-
garse— la constitucién de la Iglesia, sino un instrumento legislativo al
servicio de la constitucién de la Iglesia, aunque, eso si, de gran importan-
cia para el Derecho constitucional. No es esto nada especial, sino comin
a todos los casos de formalizacién de instituciones de Derecho divino. Por
ejemplo, los cdnones 1012 y siguientes, que formalizan el Derecho matri-
monial candnico, son y han sido de extraordinaria importancia en la vida,
en la ciencia y en los procesos; pero no han creado el matrimonio, ni han
sustituido la institucién divina (natural y sacramental) por una institucién
humana. Han recogido el Derecho divino y lo han completado de acuerdo
con la funcién propia del legislador humano. Eso es lo que ha de esperarse
de la ley fundamental y no otra cosa. Y no hay por qué mezclar la ley
fundamental con el Evangelio y la lex gratize mis que los cdnones 1012
y siguientes.

5. La asociacién de ideas entre ley fundamental y el constituciona-
lismo politico sélo incidentalmente se refleja en lo que hemos comentado
en el nimero anterior. La consecuencia principal de asociar ambas cosas
es la ilacidn entre ley fundamental y concepcién democritica de la Iglesia.

Que se produzca tal asociacién es comprensible porque la formaliza-
cién de la constitucién del Estado y la jerarquia de normas son instru-
mentos juridicos importantes para defender las libertades democriticas y,
en general, los derechos de los ciudadanos. Histéricamente, la lucha entre
absolutistas y liberales se tifie al principio de “constitucionalismo”. Los
liberales defienden la constitucién y la implantan cuando acceden al poder;
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los absolutistas la rechazan y la derogan si suceden a los liberales. Incluso
los historiadores hablan con frecuencia —al referirse a esa época— de
“perfodo constitucional” para designar los momentos de triunfo de los li-
berales; éstos se llaman a si mismos “constitucionalistas”, y el adjetivo
“constitucional” se aplica a las monarquias, regimenes, gobiernos, etc.,
que adoptan formas democritico-liberales.

Pero una cosa son los origenes de un instrumento juridico —tefiido
en su momento de un contenido politico y social muy concreto y determi-
nado— y otra cosa distinta es su especifica funcién juridica y consecuen-
temente su posible utilidad a efectos diferentes y con contenidos diversos.
Y, sobre todo, es hoy un anacronismo y una falta de visién histdrica man-
tener la ilacién entre leyes fundamentales (constitucién formal o leyes
constitucionales formales) y constitucionalismo politico. Y digo que es
un anacronismo, porque cualquier mediano observador estard méds que
acostumbrado a ver “asambleas constituyentes” nacidas de revoluciones o
golpes de Estado, cuya funcién es derogar una constitucién democritica,
para establecer una constitucién de signo dictatorial o totalitario. Todo
Estado ha tenido siempre —escrita o no— una constitucién, sea del signo
que sea (democritica, republicana, mondrquica, absolutista, totalitaria, es-
tamental, igualitaria, etc.), pues constitucién no es otra cosa que su con-
formacién bésica y fundamental. En la Iglesia se ha hablado siempre de
su constitucién (constitucién divina, constitucién jerdrquica, etc., son
expresiones siempre utilizadas) y en los canonistas del s. XIX no es in-
frecuente encontrar divididos sus tratados en partes, una de las cuales es
llamada Ius constitutionale, Ius constitutivum, e incluso Ius fundamentale.

Pensar que la posible ley fundamental signifique necesariamente una
constitucién democritica en la Iglesia es, cuando menos, una falta de pers-
pectiva histérica y un desconocimiento de la funcién y naturaleza de este
instrumento juridico.

Una ley fundamental —constitucional— puede tener (hablo en ge-
neral, no del caso concreto de la Iglesia) tantos contenidos diversos como
formas politicas inventen los hombres. A ella si que son aplicables las
palabras de Giacc1 respecto del método juridico: “...pud paragonarsi
ad una carrozza d’affitto, la quale trasporti, un giorno un medico que vada
a trovare un malato grave, un giorno un sacerdote che si rechi a confor-
tare gli ultimi istanti di un moribondo, un altro giorno rechi un affarista
che va a concludere un affare, magari con pochi scrupoli, un altro giorno
ancora un gruppo di ragazze allegre che vadano a ’consolare’ un vecchio
gaudente; le cose son diverse, il contenuto & diverso, gli scopi sono molto
differenti, ma la carrozza & la stessa, gli stessi cavalli, lo stesso vetturi-
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no”®, Ley constitucional formal es la constitucién de los Estados Unidos,
y ley constitucional formal es la constitucién de la Unién Soviética.

La razén de esta variabilidad de contenidos es clara. Una ley funda-
mental, constitucional, tiene por funcién garantizar la coherencia del or-
denamiento juridico, de acuerdo con aquella conformacién bdsica de la
convivencia social por la que ha optado una comunidad superior. Si esta
conformacién bésica es de signo democrético, asi serd la constitucién for-
mal, y tenderd a garantizar el desarrollo de la vida social y juridica de
acuerdo con esos principios. Si la conformacién bésica es de otro signo
—vgr., marxista— su funcién serd mantener la aplicacién del Derecho
y la funcién de gobierno de acuerdo con los principios marxistas.

La ley fundamental de la Iglesia no es una utopia, porque la Iglesia
no sea de constitucién democritica; una utopia —o una herejia, si se dan
las condiciones precisas— lo serd, en todo caso, entender la Iglesia al
modo de una democracia. Como instrumento juridico que es, al servicio
de unos determinados fines de ordenacién justa de la sociedad eclesids-
tica, la ley fundamental de la Iglesia es perfectamente apta para reflejar
los factores juridicos de la constitucién de la Iglesia.

6. Los temores de una serie de autores van por otro lado. Es im-
posible, afirman, que la ley fundamental refleje la constitucién de la
Iglesia. Misterio de fe inefable, por misterio y por inefable (inexpresable)
el ser de la Iglesia no puede ser captado fiel y completamente en una ley
fundamental. Y tienen mucha razén; mds que mucha, tienen toda la razén.

Pero tales temores son una muestra mds de la concepcién que he-
mos llamado “desaforada” de la ley fundamental. Pretender redactar un
texto con toda la constitucién de la Iglesia es, en realidad, un tratado
de teologia; y si se intenta hacerlo en férmulas breves, entonces resul-
tarfa una mezcla de catecismo de la doctrina cristiana, de simbolo de la
fe y de ley. El quid de la cuestién reside en que esto no es una ley fun-
damental.

Independientemente de que sea o no posible (y no lo es, pues se
trata de un misterio de fe, con las luces claras que la fe da, pero también
con sus oscuridades) recoger en un texto toda la constitucién de la Igle-
sia, lo importante es que no es esa la funcién de una ley fundamental.

18. Valor del método juridico en la actualidad, «Ius Canonicum», XI (1971), n. 21,
pp. 94 ss.
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Como ley y como juridica, lo que debe recoger la ley fundamental
son los aspectos o factores juridicos de la constitucién de la Iglesia. No
aquellos que no son juridicos. Para los no juridicos, las formas adecuadas
de recogerlos son las declaraciones magisteriales, los simbolos de la fe,
los catecismos y los tratados de teologia (cada uno de ellos con su valor
propio en relacién a la fe y a la ensefianza del pueblo cristiano).

¢Que esta tarea, aun reducida a tales limites, presenta dificultades?
Si, pero las que ha presentado siempre formular el Derecho divino y no
por ello ha dejado de hacerse.

A veces esta dificultad se agranda con la idea de que el Derecho di-
vino es indeterminado y, por tanto, cabe el peligro de que la formulacién
humana fije y dé una férmula demasiado concreta de lo que es de suyo
indeterminado. Entiendo que bajo esta postura se esconden, en realidad,
dos cuestiones diferentes: 1.*) que hay normas o principios de Derecho
divino que son verdaderamente indeterminados; 2.*) que algunos de estos
factores son insuficientemente conocidos.

En el primero de estos casos, creo que no se tiene en cuenta que la
ley fundamental no es sélo un elenco del Derecho divino; es una ley hu-
mana que, junto a los factores de Derecho divino, debe contener factores
de Derecho humano. Esto supuesto, la determinacién y concrecién de
principios y normas de Derecho divino no es ningtn defecto; es funcién
normal del Derecho humano. Es mids, esta es una de las razones de que
exista tal Derecho, como ficilmente puede leerse en cualquier tratado de
Filosofia del Derecho®.

La objecién no sélo se cae por su base sino que supone el olvido de
una de las mds elementales funciones del Derecho humano: determinar
y concretar el Derecho divino indeterminado.

En el segundo de los casos, se pone de relieve una dificultad verda-
dera, pero sélo es referible a algunos puntos concretos. Por lo tanto, se
trata de un problema de redaccién de algunos cdnones, no de algo que
afecte a la posibilidad de una ley fundamental.

7. Hemos dicho que la ley fundamental estd en relacién con el prin-
cipio de jerarquia de normas. Fue en relacién con este principio, por
donde vino, en los primeros afios del proyecto, la principal y mds real
dificultad sobre la posibilidad de una verdadera ley fundamental. Antes

19. Véase, por ejemplo, A. FERNANDEZ-GALIANO, Derecho Natural. Introduccién filo-
séfica al Derecho (Madrid 1974), pp. 115 ss.
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la enuncidbamos: ¢cémo compatibilizar la plenitudo potestatis del Papa
con la jerarquia de normas, esto es, con la jerarquia entre la ley funda-
mental (dada por el Papa) y las demds leyes ordinarias pontificias?

Por fortuna, esta dificultad hoy se ha pricticamente desvanecido y,
por otra parte, ya traté de este punto largamente en otra ocasién”. Esto
me dispensa de entrar en el fondo de la cuestién. Lo dnico que aqui deseo
recordar es que la jerarqufa de normas no ha de entenderse como una
limitacién de poderes. Una cosa es limitar y otra muy distinta es ordenar.
El orden no limita, no recorta al ser, sino que lo perfecciona, hasta el
punto de que uno de los trascendentales del ser es el orden. Tanto mejor
y mds petfecto es un ser, cuanto mds ordenado es. Correctamente plan-
teada, la jerarquia de normas no representa ningtn recorte a la plena y
suprema potestad del Papa, sino la ordenacién de su ejercicio —hecha por
el mismo Papa, no se olvide—, en atencién a un orden juridico mds per-
fecto y a los derechos de los fieles. Se trata, sencillamente, de que el
Papa regule el ejercicio de su poder de jurisdiccién a través del mismo
principio por el que se halla regulado el ejercicio de la potestad de ma-
gisterio, también plena y suprema: el distinto valor vinculante de los
actos, de acuerdo con la forma que adopten.

8. La jerarquia de normas introduce, como ya hemos indicado, la
distincién entre leyes fundamentales y leyes ordinarias. Pero no se limita
a jerarquizar las leyes. Se trata, en realidad, de un principio que abarca el
conjunto de normas, en una escala de mayor a menor rango. Moviéndonos
en el plano de las soluciones posibles, la jerarquia de normas podria plas-
marse, como ha escrito LOMBARDIA, en tres planos:

“a) Las normas fundamentales, promulgadas con especiales solem-
nidades, que sélo podrian ser modificadas por normas de rango constitu-
cional; es decir, por actos del Romano Pontifice en los que constara ex-
plicitamente la voluntad de modificar la legislacién de la Iglesia a nivel
fundamental”.

“b) Las leyes ordinarias, dictadas por las autoridades eclesidsticas
competentes segin su 4mbito de aplicacién”.

“c) Las disposiciones administrativas, es decir, las instrucciones,
decretos generales, etc., dictados por los 6rganos administrativos en el

20. El Romano Pontifice, «El proyecto...», cit., pp. 173 ss.
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dmbito de su competencia, para desarrollar las normas legales (actividad
reglamentaria)”*,

De modo muy similar, pero afiadiendo otros tipos de actos normati-
vos y viendo el tema més en la linea de jerarquia de fuentes, RiBAs esta-
blece la siguiente gradacién: a) leyes fundamentales, o sea, de rango cons-
titucional; b) las leyes ordinarias; c) las normas administrativas; y d) los
negocios juridicos normativos”?. En cuanto a la costumbre, su rango res-
ponder4 al tipo de norma que corresponda: costumbre constitucional, cos-
tumbre a nivel de ley ordinaria, etc.

No hace falta decir que esta jerarquia o gradacién supone el someti-
miento de las disposiciones de rango inferior a las de rango supetior. Ello
conlleva, segin el sistema que se adopte, la nulidad o la anulabilidad de
las disposiciones de rango inferior en aquello en que infrinjan las de
rango supetior.

Dentro de esta jerarquia de normas, la ley fundamental ocupa el
mdximo rango y es ella, en definitiva, la que asegura la congruencia del
ordenamiento juridico (de todos sus momentos) con los principios funda-
mentales que lo inspiran.

No se me oculta que el tema de la ley fundamental —con el consi-
guiente desglose de la ley en leyes fundamentales y leyes ordinarias—
implica una setrie de consecuencias, de método y conceptuales, dentro de
la teorfa de la norma. Buena parte de los interrogantes que a la doctrina
candnica ha planteado el tema de la ley fundamental provienen del escaso
desarrollo técnico de la teorfa de la norma, debido entre otras cosas a
su poca utilidad en el estado anterior de las fuentes candnicas. Es nece-
sario ahora una construccién estrictamente técnica de la nocién de ley
—sin confundirla con el concepto filoséfico o teolégico—, la introduccién
del concepto de ley en sentido formal, la distincién entre leyes en sentido
propio y disposiciones normativas de los érganos administrativos ecle-
sidsticos, etc. Acompafiado, todo ello, de una clarificacién terminoldgica
respecto de los actos pontificios —constitutio, motu proprio, bulas, etc.—
y la asignacién concreta de un preciso valor juridico a cada uno de ellos.

Esta tarea incumbe, en parte a la ciencia, pero en parte también es
tarea del propio legislador.

21. Principios y técnicas del nuevo Derecho candnmico, «Esctitos...», cit., pp. 252 ss.
Cfr. Una ley fundamental, art. cit., pp. 24 ss.

22. Art. cit.,, p. 304. El autor afiade la costumbre, a la que me refiero seguidamente
aclarando algiin aspecto que la simple enumeracién deja en la penumbra.



