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El hecho de que cualquier jurista habituado, por ejemplo, al cultivo del
Derecho del seguro o del Derecho urbanistico pueda quedar aturdido al oir
hablar del método de elaboracién del Derecho divino o de los colaboradores
del legislador divino (respectivamente, pags. 408 y 430 de la obra de Iban)
indica que debemos situarnos en un plano diferente del acostumbrado para
enjuiciar una aportacion cientifica sobre Derecho candnico; y que, al margen
de que nuestras divergencias frente a lo propuesto o supuesto por la inmen-
sa mayoria de los canonistas sean profundas y abundantes (pueden no serlo
también), parece muy conveniente cuestionarnos si nuestra posible actitud
de positivismo sociol6gico es la tunica intelectualmente admisible, especial-
mente a la hora de adoptar una posicién critica ante un concreto Ordena-
miento o a la hora de indagar la legitimacién de éste en lo relativo a algu-
nos de sus contenidos. Escribo esto porque el presente libro de Ivan Carlos
Iban Pérez, Catedratico de Derecho canédnico de la Facultad de Derecho de
Jerez (Universidad de Cadiz), defendiendo tesis que yo no defiendo y pro-
poniendo un mundo que yo reputo censurable (tanto desde una perspectiva
creyente como desde una perspectiva atea o agnéstica), ha suscitado en mi
notabilisimo interés: su autor demuestra cumplidamente su condicién de
jurista y de intelectual, ensefidndome mucho en el primer concepto y provo-
cando que yo me ensefie a mi mismo mejor lo que ya sabia y sentia, en el
segundo. Porque la obra en cuestién, cuyo origen es una Memoria de oposi-
ciones, es mucho mas que €so, es una exposicién arménica de la concepcién
de un autor joven, pero extremadamente maduro -—forse troppo— sobre su
disciplina y su quehacer. Y porque la obra es una excelente monografia de
teoria general del Derecho, sirviendo de gran utilidad para un civilista, a
veces mediante la aplicabilidad directa de lo que se dice al campo juridico-
privado secular, a veces mediante el empleo del contraste.

La presente Nota se compondrid de una somera exposicién del contenido
del libro, seguida de unas consideraciones criticas, algunas de las cuales
seran expuestas pormenorizadamente y otras, en aras de una obligada breve-
dad, quedarin nieramente apuntadas. ' '

Comienza el libro con un Prélogo del profesor De La Hera, hoy Catedra-
tico de Instituciones Canénicas Indianas en la Universidad Complutense de
Madrid, del que el profesor Iban es discipulo directo. Se trata de un prélogo
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que describe el intento del autor de la obra prologada con perfecta precision,
pues, casi en el comienzo, advierte el prestigioso jurista e historiador men-
cionado que «... si en otras épocas el tema principal de atencién de la cano-
nistica se centraba en la busqueda de soluciones juridicas aptas para dirigir
la vida del pueblo de Dios, el interés actual se ha desplazado hacia la discu-
sién sobre la necesidad misma de soluciones —normas— juridicas en la Igle-
sia, y aun a la existencia misma de ésta como sociedad visible. Y cualquiera
puede comprender que éste no es sélo un problema técnico, sino un inte-
rrogante radical» (pag. 9) Seguidamente alude De La Hera al desarrollo de la
Ciencia canonistica desde el siglo x1x, describiendo las diversas Escuelas
que van surgiendo, asi como el impacto del Concilio Vaticano II sobre ellas,
lo que constituye una sintesis del panorama cientifico-canonistico actual, ter-
minando su exposicién con unas palabras dedicadas a su discipulo Ivan C.
Iban, autor de la presente investigacién.

El resumen del contenido de la obra es el siguiente:

El capitulo primero, muy extenso, que se titula «Derecho e Iglesia», se
halla dividido en varias grandes secciones, denomindndose la primera <«El
concepto de Derecho candnico». En las lineas iniciales escribe al autor que
«... Este trabajo... pretende... una reflexién acerca del concepto de Derecho
canénico», siendo, por ello, necesario comenzar por «... aludir a las diversas
posiciones que a tal respecto son mantenidas por la doctrina» (pag. 15).

La posicién primeramente abordada es la exegética, fruto directo y obliga-
do del Codex Iuris Canonici de Benedicto XV: explica Iban que, junto a
factores intraeclesiales (Decretos de 1917 y 1918, que establecian el método
unico posible de estudio de la materia en cuestiéon y el ambito de ésta, el
Codex y sblo el Codex (pags. 17, 18 y 21),, concurrieron asimismo favores
cxtraeclesiales que favorecieron dicha actitud metodolégica: aislamiento de
la Iglesia, liberalismo y anticlericalismo ambientales, ausencia de la disci-
plina en la Facultades de Derecho seculares en Italia, etc. (pag. 21). A pesar
de ello, «... No todo el trabajo realizado por la Escuela exegética fue mera
exégesis ...» (pag. 24), mereciendo dicha Escuela, a juicio de autores espafio-
les mas recientes y de orientacién metodolégica distinta, grandes elogios
(pags. 31 y 32), que Ivan transcribe después de aludir a la acogida positiva
que tuvo la exégesis en Espafia (pags. 26 y ss.) y antes de dedicar unas pala-
bras a la concepcién del Derecho canénico como Derecho sacramental (pa-
gina 33).

Para exponer la posicién «dogmatica» parte el autor de la visién del pro-
blema que adopta Del Giudice que, por motivos muy concretos, preferente-
mente académicos, se ve forzado a ofrecer una alternativa a la propuesta
metodolégica exegética (pag. 37), optando por concebir un verdadero sistema
de Derecho canédnico (pag. 40), sistema que -construye sobre la idea de orde-
namiento (pags. 44 y ss.) y que incorpora las técnicas del Derecho secular en
la elaboracién cientifica del Derecho de la Igiesia, siendo seguido en dicha
tarea por otros autores, especialmente D’Avack (pags. 46 v ss.). Dedica Ibén
las siguientes paginas a la recepcién de la corriente dogmaética en la doctrina
espafiola (pags. 48 y ss.), aludiendo a sus principales introductores (Maldo.
nado y De Echeverria) y a los continuadores de éstos, para desembocar en la
etapa de esplendor cientifico representada por el denominado «grupo de
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Pamplona» y caracterizada por el analisis critico del método italiano: acep-
tada la metodologia dogmatica y sistemdtico-conceptual, se critican y supe-
ran algunas de las concepciones del Derecho canénico amparadas o surgidas
en ella, como la tesis del ordenamiento (pags. 53 y s.), contrastando este es-
plendor navarro con una sobrevenida crisis del tema en la doctrina italiana,
en parte debida a factores académicos, en parte al Concilio Vaticano 11 (pa-
ginas 57 y ss.. Muestra inmediatamente Iban los caminos que recientemente
se han seguido para, a la vista de las insuficiencias de la concepcién de Del Giu-
dice, conferir coherencia y homogeneidad al sistema normativo propio de la Es-
cuela dogmatica renovada (pags. 64 y ss.): el problema, en sintesis, es éste: se-
gun Del Giudice, el Derecho divino fundamenta al candnico, pero es exterior
a él: sélo la asuncién de aquél por la autoridad eclesidstica lo hara integrarse
en el seno del sistema juridico; esa asuncién es lo que él denomina canoni-
zatio (pags. 66 y 67). Dificultad que resuelve, por ejemplo, Hervada (pagi-
nas 69 y ss.) obteniendo la integracién del Derecho divino en el candnico
aludiendo a la fundamentacién de éste por aquél y al ligamen de ambos a
través de los Sacramentos, pues éstos, especialmente el Bautismo y el Orden,
se insertan en la estructura juridica de la Iglesia, fundamentando dicha es-
tructura y determinando regulaciones juridicas, produciendo efectos juridi-
cos, en suma (pags. 73 y 74). Contrario, pues, a la tesis de la canonizatio,
considera, no obstante, Hervada necesaria la positivaciéon del Derecho divino
(pag. 76), pero la presencia del Derecho divino no perturba la homogeneidad
ni el sistema, pues el Derecho divino es también Derecho candnico. La sec-
cién termina con una referencia al eco que produjo en Italia la teoria de
Hervada (pags. 77 y ss.), aludiéndose a la posicién de Feliciani en cierto
modo continuadora de la del canonista espafiol comentado, pero mas cercana
a la Escuela opuesta, la exegética alemana mds reciente, que, a diferencia
de la dogmtica italiana y navarra (que reputan al Derecho candnico una
ciencia estrictamente juridica), lo considera méas bien disciplina teolégica
(pref. pag. 81).

La seccién segunda del capitulo primero, especialmente extensa (pags. 82
a 242), se titula «La negacién del caracter juridico del Derecho candnico».
Una extrema sintesis de lo expuesto por Iban podria ser ésta: cabe distinguir
tres grupos de tesis o actitudes que se caracterizan por reputar incompati-
bles el Derecho y la Iglesia: la primera, el espiritualismo, sefialadamente el
protestante, segiin el cual es la misma Iglesia la que, concentrando todo su
esfuerzo en la vida espiritual, renuncia a toda organizacién y a todo control
social, dejando los problemas de régimen juridico en manos del Estado; la
segunda, el regalismo, en sus muiltiples variedades y manifestaciones, carac-
terizado por el hecho de que es el poder politico el que, contra o sin la volun-
tad de la jerarquia eclesidstica, irrumpe en la esfera de poder normativo de
ésta, regulando materias que sélo o especialmente a la Iglesia competian; y
la tercera, el positivismo estatista, teoria juridica que vincula necesariamente
Derecho y Estado, de modo que sin éste no cabe aquél, no mereciendo el
nombre de Derecho la normativa emanada de organizaciones diferentes del
Estado. Tras exponer los rasgos de dichas actitudes, sus manifestaciones his-
téricas mds representativas y sus defensores mds caracteristicos —con los
que el autor entra en sintética polémica—, conecta Iban esas vicisitudes con
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la época presente a través de la reflexién acerca de la evolucién del sentido
de la expresion «Derecho eclesidstico». de identificarse éste con el canénico,
se pasa a considerar que el Derecho candnico es sélo la parte del eclesidstico
que establece la Iglesia Catdlica, comprendiendo, pues, el Derecho eclesiasti-
co tanto el Derecho creado por dicha Iglesia como el pactado o concordado
entre ésta y el Estado y el directamente constituido por éste atinente a las
iglesias; para terminar siendo Derecho eclesidstico s6lo esto ultimo, es decir,
el Derecho del Estado que regula el hecho religioso y las relaciones entre las
iglesias, «... el conjunto de disposiciones normativas, integradas en el orde-
namiento juridico del Estado, reguladoras de las manifestaciones externas
con trascendencia social del fenémeno religioso» (pag. 200); una de las con-
cepciones sobre este Derecho eclesidstico consiste en reputarlo el Derecho
regulador y protector de la libertad religiosa y de la libertad de conciencia,
comprendiendo, por ello, tal proteccién al ateismo y al agnosticismo, si bien
hay autores que se¢ oponen a dicho parecer o que, admitiendo que el Dere-
cho estatal deba proteger las opciones no religiosas, se niegan a admitir
que tales normas protectoras pertenezcan al Derecho eclesiastico. Pero si
debe sefialarse en esta sede que tales actitudes ante la relacién Iglesia-Esta-
do implican la admisibilidad de la regulacién por el Estado de materias
en todo o en parte hasta hace poco tiempo reguladas y controladas por
la Iglesia (matrimonio, ensefianza), lo que, parad6jicamente, a juicio de
Iban, vulnera la libertad religiosa con el fin de obtener una igualdad
a ultranza, pudiendo calificarse tal actitud de neorrealismo. Y ya se dijo
que el regalismo era y es un modo de negacién, parcial o total, del caracter
juridico del Derecho canénico y de la Iglesia Catdlica como organizacién
juridica. Debo afiadir, a modo de complemento, que, en el seno de las réplicas
del autor y de otros autores a las tesis positivistas y regalistas, se defiende
siempre el caracter primario del Derecho canénico frente a quienes lo consi-
deran como Derecho estatutario, esto es, como Derecho que recibiria la fuer-
za imperativa de otro Ordenamiento distinto y superior; que, frente a quienes
niegan caracter juridico al Derecho de la Iglesia aludiendo a su falta de coac-
tividad, se ha mantenido, tras apuntar que dicha coactividad no es esencial
en el concepto de Derecho, que también el Derecho canénico es coactivo; y
que, frente a quienes han alegado la falta de intersubjetividad en el mencio-
nado Ordenamiento, se defiende la tesis de que tal intersubjetividad existe,
pudiendo hallarse abundantes normas juridico-canénicas que regulan la con-
ducta humana en sus relaciones intersubjetivas.

Se titula la seccién tercera del capitulo primero «El Derecho como elemen-
to esencial a la Iglesia. La respuesta global a las tesis negadoras. Diversas
posiciones». En esta seccién, mas breve (pags. 242 a 285) se intenta, como se
prometié (especialmente en pdgs. 83 y 86), no sélo reforzar la tesis de la com-
patibilidad entre Iglesia y Derecho (tarea que ya se abordé en la seccién an-
terior al rebatirse las teorias negativas), sino, sobre todo, demostrar que el
Derecho es necesario en la Iglesia (esp. pag. 243). Para ello el autor se sirve
de cinco posiciones, a las que denomina convencionalmente «Escuelas», que
consideran y, segtin ellas, demuestran que el Derecho es necesario a y en la
Iglesia. La primera seria la de aquellos canonistas que sostienen que ine-
vitablemente la Iglesia Catdlica debe tener un Derecho en cuanto que es
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una sociedad (ubi societas ibi ius); escribe, al respecto, Iban que no puede
hablarse de una Escuela que fundamente exclusivamente la necesidad del
Derecho candnico y su carécter estrictamente juridico en dicho argumento,
pero que éste es aducido, entre otros, por todos los autores en tal sentido.
La segunda posicién seria la de los representantes de la tesis del ius publi-
cum eclesiasticum, que conciben a la Iglesia como sociedad juridica perfecta,
concluyendo el autor que «... No existe... una respuesta auténoma desde el
ius publicum eclesiasticum, sino que tales respuestas vienen dadas desde las
modernas Escuelas candnicas» (pag. 256). La tercera posicién seria la de la
Escuela dogmatica italiana, segin la cual el Derecho canénico seria un Orde-
namiento juridico en sentido técnico, dado que regula auténomamente un
cuerpo social con existencia y dotado de una unidad firme y permanente,
pues —dice Iban transcribiendo a Santi Romano— toda fuerza que sea efectiva-
mente social y llegue, por ello, a estar organizada se transforma por eso mis-
mo en Derecho (pag. 260); acerca de la homogeneidad de las normas canéni-
cas, de modo que formen todas ellas un Ordenamiento, vuelve el autor a co-
mentar la tesis de la canonizatio, de Del Giudice, en cuya virtud el Derecho di-
vino queda asumido, recibido, por el candnico, integrindose en un sistema
unitario y con vida propia. En las paginas siguientes se exponen la critica
de la Escuela sacramental a la tesis del Ordenamiento (esto es, critica de
Corecco a Romano) y la critica de la Escuela de Navarra a la tesis de la
canonizatio (critica de Lombardia a Del Giudice). La cuarta posicién, la de la
Escuela sacramental mencionada, mantiene que el Derecho canénico es una
disciplina teolégica, a la que habria que aplicar métodos juridicos, pero es-
pecificos, diferentes de los del Derecho secular (pag. 271), lo que merece una
critica radical de la Escuela dogmética (D’Avack critica a Corecco y seguido-
res) que Iban refiere y apoya. Por ultimo, la Escuela de Navarra (Lombardia,
De La Hera, Reina, Souto), partiendo de la metodologia dogmatica italiana,
la corrige y matiza, no aceptando sin grandes matizaciones las aludidas tesis
del Ordenamiento y de la canonizatio, manteniendo el cardcter rigurosamente
juridico del Derecho candnico y distinguiéndolo de la Teologia, pero sin
olvidar sus raices sacramentales y mds intimas, lo que le ha conducido a una
reciente polémica explicita, muy fecunda, con la Escuela sacramental, siendo
posible, para Ibdn, aunar las distintas posiciones, tarea que podria proponerse
la canonistica espafiola (pags. 277 y ss., esp. pag. 285).

El Capitulo segundo, mucho mas breve, se titula «La dualidad de fuentes
del Derecho canénico». Parte Iban, en la primera seccién, de que un prius im-
prescindible para establecer cualquier definicién de Derecho canénico es
comprobar que su origen y su posibilidad misma de existencia se derivan de
un hecho preciso: el que un grupo de hombres crean en un ser supremo lla-
mado «Dios», dotado ademds de autoridad sobre los hombres (pags. 287 a
288). En esa autoridad se fundamenta la del Derecho canénico, manifestado
mediante formulaciones humanas; pero «... dos d4mbitos son susceptibles de
distincién al referirse a la autoridad humana: de una parte, la autoridad hu-
mana como cauce de manifestacién de la autoridad divina,'y de otra parte,
el ambito propio de la autoridad humana» (pdg. 289); respecto del primer
ambito alude el autor a la figura de la infalibilidad del Papa; respecto
del segundo, se refiere a la necesidad de una competencia propia de la
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jerarquia eclesidstica para regir la vida social de la comunidad caté-
lica, concluyendo la seccién afirmando la estrecha conexién existente entre
las autoridades divina y humana En la segunda seccién, cuyo mismo ti-
tulo alude a- que el doble componente divino y humano del Derecho de la
Iglesia es una consecuencia automética de la existencia de una autoridad di-
vina y de una autoridad humana antes citadas, trata Ivin Iban de la distin-
ci6n, dentro del Derecho candnico, entre Derecho divino, a su vez subdividido
en positivo —contenido en la Sagrada Escritura y en la Tradicién— y natural
—inscrito en la naturaleza humana—, y Derecho humano. Para el autor, el De-
recho divino sirve al humano de fundamento, de limite y de instancia legi-
timadora, y éste sirve a aquél positivizindolo y formalizindolo; ambos forman
una sustancial unidad, no pudiendo el Derecho humano contradecir al divino:
si un precepto humano positivo se opusiera al Derecho divino —esto es, ca-
reciera de rationabilitas—, no seria verdadera norma juridica, existiendo,
en el Ordenamiento canénico varias técnicas utilizables para evitar su aplica-
cién, estudiando el autor, como ejemplos de éstas, la costumbre contra legeth
y la aequitas, 1o que no pugna con la certeza, dado que, a diferencia de lo
que sucede en los Derechos seculares, la certeza en el Derecho candnico no
consiste en el respeto estricto a la ley emanada del legislador humano, sino
en la adecuacién al fin perseguido por la Iglesia. Especialmente importantes
son las paginas destinadas a desarrollar el tema, ya apuntado antes, del ca-
racter juridico del Derecho divino (tesis de Hervada, que se opone a la de la
canonizatio de Del Giudice), el de la necesidad de tratamiento conjunto del
Derecho divino y del humano y el de la positivizacién —perfeccionadora e
integradora— y la formalizacién del Derecho divino por el humano, sin olvi-
dar el pormenorizado tratamiento de la rationabilitas, cuya exigencia es, se-
gin Iban, el instrumento técnico para garantizar la adecuacién de la norma
al fin del Derecho de la Iglesia.

Se titula el capitulo tercero «El Ordenamiento canénico» Comienza textual-
mente asi: «... Este tercer capitulo ira destinado a analizar el ordenamiento
canénico tal y como aparece ante los ojos de un jurista. Por razones metodo-
16gicas hemos dividido este capitulo en dos partes, que son las respuestas
respectivas a dos preguntas: 1.* ¢En qué es igual el ordenamiento canénico
a otros ordenamientos juridicos? 2. ¢Cuiles son las diferencias del orde-
namiento candnico con respecto a las restantes?» (pag. 343). En contestacién
a la primera pregunta, tras advertir que el Derecho canénico es Ordenamjento
porque tiene voluntad de serlo, menciona y describe el autor unas notas, que
¢l reputa convencionales, que considera propias de cualquier Ordenamiento
juridico y que también posee el canénico: tales notas son la plurisubjetividad,
la normacién y la organizacién. Cinéndome sélo a lo mas destacable, sefialo
que escribe el autor que la normacién, para ser caracteristica de un Ordena-
miento juridico, ha de ser propia (lo que significa creacién por el mismo
grupo y coactividad) y sistemdtica. Respecto de la organizacién, sefiala Iban
que, entre otras cosas (que también se mencionan y explican), «... la nocién
de organizacién implica la existencia de una jerarquia» (pag. 355), deteniéndose
en la reflexién sobre las relaciones entre los poderes de la Iglesia y los fie-
les y negando que tales relaciones puedan canalizarse a través de la figura
de los derechos fundamentales de éstos frente a aquéllos, si bien la existen-



Nota critica . 1049

cia de relaciones jerarquia-fieles, asi como de intersubjetividad, demuestra
la presencia de organizaciéon en el Derecho candnico y, por tanto, su condi-
cién de verdadero Ordenamiento juridico. En contestacién a la segunda pre-
gunta, alude el autor a peculiaridades que se pueden hallar en el Ordenamien-
to de la Iglesia que no se encuentran en otros Ordenamientos y que obedecen,
no a la especificidad del fin del Derecho canénico (que, como Derecho, no
tiene fines propios distintos de los de los otros Ordenamientos), sino a la
especificidad del fin de la Iglesia. Tales notas son la universalidad, la uni-
dad, la plenitud, la integridad y la elasticidad o flexibilidad. La universali-
dad se entiende en un sentido estdtico y en un sentido dinamico. Acerca de
la unidad se destaca la variedad dentro de esa unidad, no pudiendo conce-
birse la relacién Derecho universal-Derecho particular como una relacién de
tensién, sino como complementacién necesaria. Sobre la plenitud y la inte-
gridad, calificando el canon 19 del actual Codex Iuris Canonici —alusivo a
las lagunas de la ley— de mero instrumento técnico (pags. 403 y 404), escribe
que la integridad viene derivada de exigencias de Derecho divino, pues sélo
un Derecho carente de lagunas puede servir al fin social pretendido. Por
tltimo, concibe la elasticidad no sélo como adaptabilidad a diferentes circuns-
tancias de lugar y tiempo, sino principalmente como adaptabilidad del Dere-
cho humano —incluso eludiendo la aplicacén de un concreto precepto posi-
tivo— al Derecho divino: «... la nota de la elasticidad es el mejor ejemplo
de cudl es la misién del Derecho en la Iglesia: ser instrumento de la salus
animarum; en €so, Unicamente en eso, esta su especial diferencia con los orde-
namientos seculares; las restantes diferencias son meras consecuencias de
ello» (pag. 406).

El capitulo cuarto se titula «La elaboracién del Derecho candnico». En su
primera parte, dedicada a la elaboracién propiamente dicha, alude el autor,
tras una somerisima referencia al Derecho divino, a la postestad legislativa
del Romano Pontifice y del Colegio episcopal, potestad de legislacién para la
Iglesia universal, para pasar seguidamente a la del Obispo, que, en su adm-
bita, tiene potestad legislativa propia, ademds de que puede legislar por
delegacién y dispensar de la legislacién universal; no olvida Iban la actividad
normativa que la comunidad de fieles puede realizar a través de la costum-
bre, comentando los rasgos principales de esta fuente del Derecho en el nuevo
Cédigo. Tras una reflexion acerca de la funcién judicial— desempeifiada por el
Romano Pontifice y por los Obispos—, se refiere el autor, ya en la segunda
parte del capitulo, a la colaboracién en la elaboracién del Derecho, aludién-
dose a los colaboradores del legislador y a los del juez; respecto de los pri-
meros se tratan los drganos institucionales y no institucionales, siendo’ de
especial interés, con relacién a éstos ultimos, lo expuesto acerca de la Ponti-
ficia Commissio Codex Iuris Canonici recognoscendo; respecto de los segun-
dos, reflejo aqui las menciones del proceso, de la organizacién judicial, de los
tribunales diocesanos y de los recursos.

El Capitulo quinto y dltimo, muy breve, se titula «La Ciencia del Derecho
canénico». Plantea Iban, al modo habitual en la doctrina, el problema del
método enfrentdndose inmediatamente con el problema previo: ¢Cuél es la
misién del jurista? Responde que ésta consiste en «... aprehender la realidad
global del Derecho, reduciéndola a sistema, y coadyuvar a la realizacién del
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ideal de justicia» (pg. 460), desarrollando seguidamente esta idea nuclear
mediante la transcripcién de un texto de Hervada atinente a las tareas de
analisis, exégesis, conceptualizacién y sistematizacién, presididas por el fin
inmanente al Derecho candnico, que son propias del canonista. Todo ello le
conduce a la conclusién de que el método es puro instrumento, dependiente
del concepto, siendo éste lo que ha de preocupar al jurista, pues, obtenido
el concepto, «... el método aparecerd de forma automatica» (pag. 464). Con la
finalidad de ilustrar su posicién describe muy someramente el autor las di-
versas posiciones metodoldgicas de las Escuelas candnicas contemporaneas,
saliendo a colacién la Escuela italiana, la navarra y la sacramental, excursus
breve del que cabe inferir algunas especificidades del Derecho candnico que
no impiden, sin embargo, la utilizacién de técnicas propias de los Derechos
seculares: «... Si hubiéramos de resumir, en pocas palabras —escribe Iban
en pagina 473—, en qué consiste la polémica metodolégica diriamos que hoy
en dia la «cuestién del método» en el Derecho de la Iglesia se reduce a de-
terminar el limite hasta el que puede ser utilizada la metodologia del Dere-
cho secular; en donde se sittie ese limite serd el punto de diferenciacién de
las distintas Escuelas». Sobre este punto, tras referirse de nuevo a la funcién
del canonista (elaboracién de la norma, teorizacién sobre ella, ensefianza) y
a las operaciones que integran el mgtodo juridico (observacién de los datos
y formacién de los conceptos), manifiesta Iban, como colofén de su obra,
que: «... La cuestidén no es si se debe o no aplicar el método juridico secular.
El Derecho Canodnico es Derecho y consecuentemente le conviene una metodo-
logia juridica», pues «... El método juridico debe ser aplicable a todas las
realidades juridicas» (pig. 476); lo decisivo es la consecucién del fin.

Las observaciones criticas a la obra en cuestén consistirin en una refle-
xién medianamente detenida sobre tres aspectos del tema nuclear de la inves-
tigacién de Iban y en la mera alusién a otros muchos puntos de interés sus-
citados o planteados en dicha investigacién. Respecto de los primeros, mas
que expresar mi conformidad o disconformidad con el autor, conversaré en
pocas lineas con la canonistica dominante o juzgaré acerca del modo en que
Iban reacciona ante ella.

El primer aspecto que me interesé vivamente, en cuanto reflejo juridico
de una postura de la jerarqguia eclesidstica catélica frente al problema, ver-
daderamente nuclear, de la vinculacién entre la voluntad divina y las formu-
laciones de dicha jerarquia, es el de las técnicas de recepcién de las mormas
cristianas en el Ordenamiento positivo canénico. La canonizatio de Del Giu-
dice o la positivacién del Derecho divino de Hervada son respuestas dogma-
tico-juridicas a problemas de esa indole. En concreto, la tesis del canonista
espafiol me parece, desde el punto de vista técnico-juridico, irreprochable,
pues las normas morales programéticas, aun enunciadas de manera casufsti-
ca o circunstancial por Jesucristo (o los evangelistas que decian reproducir
sus palabras), requieren una plasmacién pormenorizada y técnica en forma
de precepto juridico. No obstante, la actitud de autores como Del Giudice,
Feliciani o Hervada puede facilmente implicar y acentuar el peligro de ecle-
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siolatria propio del catolicismo (el protestantismo tiende a caer en el peli-
gro opuesto: del mismo modo que los jueces de los tribunales de casacidn,
al fijar de modo practicamente irreversible la interpretacién de la ley, des-
plazan a ésta, sustituyéndola, cabe que la jerarquia catdlica, ampardndose
en una determinada apreciacién del texto de Mateo 16, 13-20, suplante e! man-
damiento cristiano, erigiéndose ella en filtro exclusivo de la predicacién de
Jesiis, lo que puede suceder tanto en el campo de la formulacién de normas
estrictamente morales como en la de normas juridicas; con el dato agravante
de que los cambios en el seno de la jerarquia catblica son més dificiles que
los giros en la jurisprudencia y de que ésta puede ser afectada por una inter-
vencién derogatoria del legislador, siendo, por el contrario, improbable una
intervencién directa, expresa e inequivoca de Jesucristo encaminada a alterar
una orientacién de Roma. Que este peligro pueda ser conjurado aduciendo el
mencionado texto de Mateo u otros similares es discutible, pues precisamen-
te el alcance de esos mismos textos es punto a dilucidar. Que conste que yo
no afirmo en estas lineas que tales hechos acaezcan o hayan acaecido, pues
una revista juridica no es la sede apropiada para la reflexién teolégica; pero
como jurista me reputo obligado a indagar el trasfondo ideolégico y las
connotaciones sociales de normas o construcciones juridicas: si no lo hago,
no colaboraré eficazmente en la irrenunciable tarea de hacer inteligible el
Ordenamiento, en este caso el candnico, merecedor de que, reputandosele
objeto de atencién, se le explique en sus causas y en sus fines, los confesados
por sus autores y los sospechados, acertada o erréneamente, por sus adversa-
rios. En esta misma linea y como hace un momento se apuntd, vemos con
frecuencia en el texto de Ibin cémo los apoderados no sélo actian y ordenan
en nombre del Poderdante (lo que es perfectamente comprensible y necesa-
rio), sino también cémo determinan el alcance y los limites del apoderamiento
basandose silo en los textos no inequivocos en los que éste se confiere o
en declaraciones anteriores de los propios apoderados. Lo que no califico en
este lugar de hecho positivo ni de negativo, sino de hecho que merece ser
destacado y explicitado, siquiera sea de pasada, en el seno de una reflexién
que tome en serio —esto es, criticamente— el fenémeno catélico, por ejemplo
—y es ahora mi caso— desde una perspectiva juridica. No se olvide que la
Historia de los grandes cismas acaecidos en las Iglesias cristianas —ayer y
hoy— versa precisamente sobre las diferentes reacciones producidas ante
este problema: la Iglesia Catélica Ja tuvo y la tiene y las técnicas juridico
—candnicas precedentemente comentadas (estoy mas cercano de la de Her-
vada que de la Del Giudice) son una manifestacién o un reflejo de dicha
reaccién.

E!l segundo aspecto que deseo resaitar es el atinente a lo que Iban deno-
mina «neorregalismo», En su opinién, constituye una modalidad de rega-
lismo, propia de nuestros dias, el hecho de que el Estado regule, por ejem-
plo, el matrimonio o la ensefianza, campos que, segtin €él, deberian dejarse
en cierta medida (si existiese un verdadero Derecho eclesiastico estatal, defen-
sor de las libertades m4s que de la igualdad) a las distintas iglesias (especial-
mente, pags. 223 y ss.). A mi juicio, Iban tiene razén en la medida en que
matrimonio y ensefianza sean asuntos ajenos a los intereses y a la misién del
poder politico secular, en la medida en que el Estado, consciente de que las
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diversas respuestas personales al problema de la trascendencia son las pautas
fundamentales que deben inspirar la regulacién de la vida social, deba resig-
narse, respecto de los cauces de formacién y desarrollo de la personalidad
humana, a un mero laisser faire. Dicho de otro modo, Iban acierta si matrimo-
vy ensefianza son un tema comparable al de las velas y los altares (escojo este
ejemplo del regalismo josefinista —pag. 119—). El problema del autor y de mu-
chos de sus compafieros canonistas consiste en obstinarse en no reconocer
estas diferencias, en pretender para la Iglesia Catélica y su Derecho un lugar
y una funcién que no pueden hoy ser los suyos: se revela asi nitidamente
el valor ideolégico ultraconservador y tendencioso del término «regalismo»-
en cuanto que implica la conviecién -de que a la Iglesia Catélica le corresponde
un poder social que ninguna otra potestad debe interceptar, sino facilitar y
proteger, siendo, por ello, misién del Derecho del Estado —llamese «eclesiasti-
co» 0 no— amparar las libertades de ‘las diferentes iglesias y dejando, por
ello, campo libre'a la tnica iglesia que, de hecho; puede hacerlo —la Catdli
ca— para regular aspectos béasicos de la vida humana y social: la batalla por
la consideracién del Derecho candnico como Ordenamiento primario y auté-
nomo, y no como estatutario, responde a esa actitud y es coherente con ella.
Obsérvese que los canonistas en cuestiéon no se conforman con que el Dere-
cho del Estado permita a-la Iglesia Catdlica regular, por ejemplo, el matri-
monio en su ambito interno, sino que consideran que el Derecho del Estado
debe contemplar la entrada en liza del candnico, regulando éste los aspectos
fundamentales del matrimonio y defendiendo, por tanto, en el plano juridico
—en el tnico planc juridico posible— los principios de la unidad y de la
indisolubilidad; y ello en aras de la libertad religiosa Al margen de que tal
concepcién implica la provocaciéon de un durisimo combate por el control
social —combate en el que ahora se esgrime la libertad como arma (libertad
que, por cierto, no es atacada en cuanto libertad religiosa)—, la cuestién de
fondo, estrictamente teolégica (pero insoslayable, como se verd), es ésta: ¢Qué
repercusién personal y social ha de tener el suceso inefable existencial, inti-
mo, de la Fe? ¢Es sensato, en 1985, proponer que ésta pueda conllevar pre-
tensién de constitucién y mantenimiento de mecanismos coercitivos de control
social que se disputen la regulacién de la comunidad politica con los emana-
dos de la voluntad popular? A esta pregunta probablemente el profesor Ib4n
me objetaria que estoy sugiriendo una opcidén espiritualista, lo que me obli-
garia a invitarle a reflexionar —acompaifiado, por supuesto, de la mayoria
de los canonistas espafioles e italianos, menos de los germanicos— acerca
de- su concepc¢ion del hecho cristiano. Llegados a este punto, ruego al lector
que se repute jurista puro —a ese especialista del seguro o del urbanismo
antes mencionado—, que no se espante ante el cariz de la discusién, pues no
me alejo ni un centimetro del Cdédigo civil: cuando el parrafo 2.°-del actual
articulo 63 del citado cuerpo legal —reforzado por otros preceptos concor-
dantes y no suficientemente desmentido por el articulo 80— instaura, con
algunas restricciones, en 1981 en Espafia un sistema matrimonial electivo o
facultativo de corte «anglosajén» o «protestante» (en terminologia canonisti-
ca beligerante), esto es, un sistema de matrimonio civil obligatorio con li-
bertad de formas, el Estado espafiol comete, segiin se desprende de tesis
como la de Iban, neorregalismo: el Derecho civil espafiol deberia, segiin esa
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tesis, haber permitido a los catélicos un matrimonio civilmente indisoluble.
El punto clave es que el Derecho civil no obstruye la .indisolubilidad del
matrimonio en el plano moral de los cényuges creyentes (partidarios de esa
norma moral) ni en el campo juridico interno de la Iglesia Catdlica: lo unico
que hace es no concederle relevancia juridica civil. Dicho lo cual, ¢quién pre-
tende invadir a quién? ¢Nos hallamos de nuevo, prof. Iban, ante las velas
de S. M. José 1I? Omito en esta sede, por ser materia ajena al punto contro-
vertido, mis opiniones acerca de si el denominado sistema matrimpnial «lati-
no» o «catélico» es acorde con el articulo 14 de la Constitucién y si la indiso-
lubilidad del matrimonio es compatible con el articulo 10 del citado texto
fundamental Por no hablar de la perpleja y semiesquizoide situacién (ésta
si prevista en nuestro Cédigo civil, en sus articulos 49, 59, y 60) de quienes,
contrayendo matrimonio en el templo catélico, declaran .inevitablemente al
mismo tiempo y en el mismo acto, con eficacia juridica inmediata en los dm-
bitas civil y canénico, querer dos modos de relacién matrimonial incompati-
bles entre si: el disoluble del Cédigo civil (arts. 85 y ss.) y el indisoluble del
Codex Iuris Canonici vigente (Canones 1.055, 1.056, 1.134 y 1.141), Cédigo este
dltimo claramente inspirado en la concepcién que Iban defiende: atiéndase
al inciso final del canon 1.059: toda la regulacién del matrimonio entre caté-
licos es competencia canénica, «... salva competentia civilis potestatis circa
mere civiles eiusdem matrimpnii effectus»; actitud mas atenuada y difusa se
detecta sin embargo, en el articulo VI del Acuerdo entre el Estado Espaiiol
y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979: ¢Para qué su
sensato y precavido niimero 3, si no sospechase entonces Roma que triunfaria,
dos afios mias tarde, el «neorregalismo»?

El tercer aspecto en el que deseo fijar la atencién guarda estrecha rela-
cién con algo de lo que acabo de escribir: obsesionada la jerarquia eclesiasti-
ca con el mantenimiento del poder social, insiste sobre el caricter estricta-
mente juridico del Derecho candnico, que pretende presentar como algo dis-
tinto de la moral catélica y como algo diferente de una normativa que resul-
ta acogida por el Derecho secular sélo en la medida en que éste lo permite,
esto es, como un Derecho estatutario: para la canonistica, el Derecho de la
Iglesia es verdadero Derecho y Derecho primario y auténomp, dotado de
autoridad propia, no siendo, ademds, concebible la Iglesia sin el Derecho sin
ese Derecho por ella promulgado. Pues bien, 1a reflexién acerca de si el De-
recho canénico es o no Derecho —reflexién que Iban refleja en abundantes
paginas relatando (y tomando parte en) las intensa polémicas acaecidas con
ocasién del espiritualismo, el antes comentado regalismo o el positivismo
estatista— es muy fecunda para cualquier jurista. Y lo es porque conlleva
el replanteamiento del concepto del Derecho desde la perspectiva analitica
de sus elementos componentes o de sus pretendidos y convencionales requisitos
esenciales: no juzgo necesario repetir aqui la importancia de problemas —que
el autor aborda con precisién y agudeza— como el de la intersubjetividad o
el de la coactividad, por ejemplo. O la del problema, basico y previo, del mé-
todo, verdaderamiente cientifico, para hallar dicho concepto, pues la opera-
cién consistente en detectar cuatro o cinco notas en el Derecho positivo de
una determinada época o zona geografica que nos sirven para sostener que
todo conjunto o sistema normativo con eficacia social que carezca de alguna
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de tales notas no es Derecho, es una operacion cientifica inadmisible: en eso
estoy de acuerdo con Iban. Como lo estoy asimismo acerca de que el Derecho
canénico es verdadero Derecho, lo que no significa que yo defienda que deba
serlo o que es conveniente que lo sea o que el Derecho candnico exista o exista
del modo que hoy existe.

Otros muchos temas merecen ser traidos a colacién a propésito de la es-
pléndida obra de Iban, pero la necesidad de dar fin a esta Nota critica me
impele a eludir ahora su tratamiento. Sélo me limito, pues, en estas lineas
finales de mi pequefio estudio a expresar mi sincera admiracién por la cali-
dad y el talante intelectual de la mionografia (si cabe calificarla de tal): todo
o casi todo en ella se cuestiona y el hecho de que yo disienta de la mayor
parte de las afirmaciones que se hacen no empece mi juicio altamente positi-
vo. Y concreto esta aseveracién aludiendo, por ejemplo, a la singular maes-
tria con que, en paginas 82 y ss. —especialmente en pags. 108 a 110—, se
describen, relacionan y distinguen protestantismo y regalismo; con que, €n
paginas 326 y ss., se aborda el significado de la rationabilitas como vehiculo
de adecuacién del Derecho humano al divino; o con que, en pags. 331 y ss.
y 404 a 406 se describe el principal sentido de la elasticidad como nota carac-
teristica del Derecho de la Iglesia. Acertada y conveniente también la distin-
cién entre status y «condicién juridica» (pags. 360 y ss.) y brillante —aunque
yo disienta de muchas de las aseveraciones hechas— el tratamiento del tema
de los derechos fundamentales, a los que se les aleja de las relaciones entre
fieles y jerarquia, relaciones regidas por una compleja organizacién que
demuestra cumplidamente el caricter juridico del Ordenamiento candnico
paginas 370 y ss.): muy peligrosa, a propésito de lo dicho, me parece la
afirmacién del autor, contenida en paginas 387 y 388, de que «...el tema de
los derechos fundamentales nada tiene que ver con la juridicidad de un orde-
namiento, pues resulta evidente que existen y han existido ordenamientos
juridicos en los que se ignora tal categoria...»; afiadiendo que «... el tema
de los derechos fundamentales no es un tema «juridico», sino, en ultimo ex-
tremo, «politico». Texto que, perfectamente defendible desde un punto de
vista dogmatico, requeriria importantes matizaciones en un jurista no positi-
vista como Iban. Matizaciones que debieron hacerse, del mismo modo que
debi6é evitarse la semiidentificacién de Volksgeist y voluntad popular (pagi-
na 248) (parece un mero descuido en la formulacién) o que debié dedicarse
més espacio y esfuerzo al quinto y ultimo capitulo (pags. 459 y ss.), atinente
al método: aun participando de la opinién del autor de que el método depen-
de directamente dei concepto y aunque éste se traté abundantemente en todo
el resto de la obra creo que, sobre todo a la vista de la parquedad del trata-
minto del problema en la docirina canonistica espafiola, éste pudo, en una
obra de la importancia de la presente, ser meditado mas extensa y detenida-
mente, acudiendo Ibian, como nuevo Del Giudice, a estudios del Derecho
secular.

Censuras éstas que no impiden sino que confirman la singular calidad
de la obra, abundantemente documentada y sélidamente construida, fiel ex-
ponente de la madurez y de la personalidad de su autor, asf como de su po-
sicién profundamente critica ante fenémenos sociales de particular relevancia.
No es dificil advertir que, con frecuencia, es la sociedad espaiiola actual, y
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no el Derecho candnico, el objeto observado, con cierto distanciamiento in-
telectual, por Iban, que, con actitudes y lenguaje de escritor novecentista
(interés por la perfeccién, rigor en el razonamiento, conmiseracién ante el
apasionamiento, elegancia extrema en el uso del idiomga, etc.) pretende —aun-
que no lo confiese explicitamente— un determinado modelo de sociedad y de
convivencia, cuyos rasgos ya habia trazado, en parte, el mismo Iban en im-
portantes estudios precedentes de Derecho matrimonial y de Derecho ecle-
siastico.



