Esencia y fundamento del Derecho en
el pensamiento de Javier Hervada

The Essence and Foundations of Law in Javier Hervada’s

Legal Thought

Pedro SERNA

Universidade da Corufia
pedro.serna@udc.es
http://orcid.org/0000-0002-6760-7443

RECIBIDO: 03/03/2021 / ACEPTADO: 27/09/2021

Resumen: Este estudio describe y analiza criticamente el
proceso de formacién del pensamiento de J. Hervada so-
bre la esencia y el fundamento del Derecho. La obra de
Hervada constituye, desde sus inicios como canonista,
un intento de determinar la naturaleza de lo juridico y, en
relacion con ella, de abordar la cuestion del fundamento
radical del Derecho, que él sitla en la persona humana
y en su dignidad. Esta perspectiva le permite abordar sa-
tisfactoriamente algunas cuestiones fundamentales de la
Teorfa y la Filosoffa del Derecho que siguen siendo con-
trovertidas a dia de hoy: la relacién entre la justicia y el
Derecho o, més en general, entre el Derecho y la moral,
la cuestion del Derecho natural y su insercion en el orden
juridico, la critica del positivismo juridico, etcétera.
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Abstract: This paper describes and critically analyses the
process of formation of J. Hervada’s thought on the es-
sence and ground of law. Hervada's work constitutes,
from its beginnings as a canonist, an endeavour to deter-
mine the nature of the juridical and, in connection with
it, to deal with the question of the radical foundations of
law which he places on the condition of a person proper to
the human being and in his or her dignity. This perspec-
tive allows to confront in a satisfactory way some nuclear
questions of the theory and philosophy of law that contin-
ue to be controversial to the present days: the relationship
between justice and law or, more broadly, between law
and morality, the question of natural law and its insertion
in the legal system, the critique of legal positivism, etc.
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Traduccién, con leves adaptaciones en las notas y el texto, del articulo «Essenza e fondamento
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PEDRO SERNA

I. DEL DERECHO CANONICO A LA FILOSOFiA DEL DERECHO

resentar de manera sintética el pensamiento acerca de la esencia del De-

recho de mi maestro, el profesor Javier Hervada (1934-2020), se antoja

una tarea relativamente sencilla, en algin sentido, porque Hervada no
es tanto un académico de la Filosofia del Derecho, sino un jurista, mis especi-
ficamente un canonista, que llegé a la Filosofia del Derecho en buena medida
por exigencias de su trabajo canonistico. Dicho con otras palabras, Hervada
es, mds que un académico de la Filosofia del Derecho, un jurista y un fil6sofo,
un jurista-filésofo.

A causa de lo anterior, su obra estd escrita con trazos fuertes, y tiene
muy poco de discusion escoldstica, en el sentido negativo de esta expresion. Si
bien es cierto que se apoya en algunos pensadores clisicos, singularmente en
"Tomas de Aquino, no lo es menos que Hervada, cuando escribe Filosofia del
Derecho, no habla casi nunca de teorias, sino de la realidad, de la realidad del
Derecho tal y como €l la comprende.

La génesis y los perfiles propios del pensamiento juridico-filoséfico de
Hervada se encuentran intimamente vinculados al propésito de su empresa
como canonista. Discipulo del profesor Pedro Lombardfa, asumié como pro-
pia la tarea intelectual que éste dltimo habia iniciado en los afos 50 del pasado
siglo, y que podria resumirse en pocas palabras diciendo que se trataba de una
refundacién metodolégica de la Ciencia del Derecho canénico sobre bases
estrictamente juridicas'. Hervada se ha referido al trabajo emprendido por
Lombardia y por ¢l mismo en términos de «proyecto» y «aventura cientifica»
orientados a la modernizacién técnica y metodoldgica de la canonistica. Di-
cho proyecto, cuyo antecedente inmediato debe buscarse en la polémica sobre
el método del Derecho de la Iglesia que tuvo lugar en Italia en la década de
los cuarenta y cincuenta del pasado siglo, pretendia ser un revulsivo contra
la decadencia de la ciencia canénica de la época’. Segin ha escrito el propio
Hervada en diversos lugares, la personalidad cientifica de Pedro Lombardia y,
por extension, el perfil de su escuela de canonistas viene configurado por los

1 Sibien, como escribe Errdzuriz, la novedad de la empresa, «no concierne en verdad dnicamente
a la metodologia, sino también a la esencia misma de lo que es el Derecho en la Iglesia». ERRA-
zZURIZ M., CJ., Il diritto e ln giustizia nella Chiesa. Per una teoria fondamentale del diritto canonico, 2*
ed., Giuffre, Milan, 2020, p. 84.

Cfr. HERVADA, ]., Coloquios propedéuticos sobre el Derecho candnico, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, Pamplona, 1990, reimpr. 1992, pp. 12-13.

()
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siguientes rasgos: ser canonista es ser jurista; la pureza metddica formal, por
oposicién a una pureza metddica absoluta 4 /a Kelsen, el método sistematico, y
la divisién en ramas, que permite un tratamiento especifico para los diferentes
niveles del ordenamiento: el propio del Derecho constitucional, el de la legis-
laci6n ordinaria y el administrativo’®, si bien la némina completa de las ramas
seria la constituida por la Parte General, el Derecho constitucional, el Dere-
cho de la persona, la Organizacién eclesidstica, el Derecho administrativo, el
Derecho penal y el Derecho procesal®.

Lombardia fue estableciendo las mencionadas bases de manera paulatina.
Segun relata Hervada, desde el inicio s6lo estaba claro el método sistemdtico y
la idea de que ser canonista es ser jurista. En este primer momento la principal
influencia de Lombardia fue su maestro Vincenzo Del Giudice. Hacia 1958
llegaria la pureza metédica formal, y en 1966 quedaria perfilada definitiva-
mente la divisién en ramas’.

II. LOS ESCRITOS DE LA PRIMERA EPOCA

La tesis segun la cual ser canonista es ser jurista abre un programa de
trabajo que se ha de orientar no sélo hacia la construccién dogmatico-concep-
tual, sino también hacia la fundamentacion filoséfica y teoldgica, puesto que
exige hacer frente a cuestiones tedricas y de método que, por su propia natura-
leza, sobrepasan con mucho el campo propio del ius canonicum, para adentrarse
en el de la Filosoffa del Derecho, por una parte, y en el de la Teologfa, por
otra. En efecto, ser canonista es ser jurista si y solo si el Derecho canénico es
Derecho en sentido propio. Y ello exige dirigir la mirada hacia la esencia del
Derecho, que tiene que estar presente en el Derecho canénico®.

3 Cfr. Ibid., p. 133; HERVADA, J., Pensamientos de un canonista en la hora presente, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1989, reimpr. 1992, pp. 31 ss.; y HERVADA, J.,
«Personalidad cientifica de Pedro Lombardia», en Vetera et Nova. Cuestiones de Derecho candnico
y afines (1958-1991), vol. 11, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
1991, pp. 1043-1046.

4 Cfr. HERVADA, ]J., Cologuios..., cit., p. 97.

Ibid., pp. 133-134. Para una exposicién detallada sobre la Escuela de Lombardia, cfr. HERRERA
PARDO, C., Aproximacion a los fundamentos cientificos y filosdficos del iusnaturalismo realista de Javier
Hervada, Eunsa, Pamplona, 2016, pp. 95-216.

6 La posicién de la escuela laica italiana, de la que formaba parte Del Giudice, era una suerte de

«positivismo que concebia el derecho como el conjunto de las normas humanas derivadas de la
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Esta tarea, que cabe caracterizar propiamente como de fundamentacion,
de reformulacion de las bases de una ciencia plurisecular, como la candni-
ca, fue en buena medida acometida por Hervada, tanto como por el propio
Lombardia. Ello es asf hasta el punto de que resultaria muy dificil compren-
der las aportaciones de Lombardia sin las de Hervada, y viceversa, lo cual ex-
plica por qué los discipulos de Lombardia siempre han reconocido a Hervada
una posicion de magisterio’. Mds aun, cabe afirmar que Hervada fue una de
las fuentes de Pedro Lombardia, segtin parece insinuar €] mismo en diversos
textos®.

Los primeros trabajos de Filosofia del Derecho publicados por Hervada
datan de comienzos de la década de 1960 y giran en torno a la nocién de orde-
namiento canénico. Con el propésito no declarado, pero claramente identifi-
cable, de afianzar el caricter juridico del trabajo del canonista, en 1962 publica
un largo estudio sobre los fines del ordenamiento en el que pretende acotar el
alcance del principio, formulado ya por Ivo de Chartres, segtn el cual ommnis
institutio ecclesiasticarum legum ad salutem referenda sit animarum. A tal efecto,
trata de establecer «en qué sentido puede hablarse de fin en el Derecho cané-
nicoy en qué relacion estd el Derecho con respecto a la Iglesia»?, para lo cual
aborda sucesivamente las cuestiones de la nocién de fin en general, el fin en el
Derecho, la relacion entre el Derecho y la sociedad en general, y la relacion
entre Derecho e Iglesia. De la respuesta a estas cuestiones depende, en efecto,
que el Derecho canénico sea verdadero Derecho, y no moral; y que su método
sea el propio del Derecho, y no el de la Teologia moral.

El tratamiento de estos temas resulta moderno y cldsico a la vez, porque
se basa sobre todo en el pensamiento de Tomds de Aquino, en quien ya se

potestad de jurisdiccién eclesidstica. Ello implicaba negar la indole juridica que posee per se el
derecho divino, sea natural o positivo, dejidndolo en un dmbito pre- o metajuridico. Hacia los
afos 1958-1960 tuvo lugar en Lombardia una neta afirmacién de la juridicidad del derecho
divino». ERRAZURIZ M., CJ., Il diritto e la giustizia nella Chiesa..., cit., p. 84.

7 Cfr. MIRAS, ]., Javier Hervada, canonista y maestro de juristas, en Acto de imposicion de ln Cruz de
honor de San Raimundo de Peiiafort al Profesor Javier Hervada, Universidad de Navarra, Pamplona,
1999, p. 13.

8 Cfr., por ejemplo, LOMBARDIA, P., «El concepto actual del Derecho eclesidstico y su marco
constitucional», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1 (1985), pp. 668 ss.; y MOTILLA, A.,
«La fundamentacién del Derecho eclesidstico en el pensamiento de Pedro Lombardia», en AA.
VV., Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del Profesor Pedro Lombardia,
Universidad Complutense-Universidad de Navarra-Edersa, Madrid, 1989, pp. 76-78.

9 HERVADA, J., «Fin y caracteristicas del ordenamiento canénico», Ius Canonicum, 2-1 (1962),
p-23.

48 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 86 / 2022/1

0O0®O



ESENCIA' Y FUNDAMENTO DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO DE JAVIER HERVADA

habia apoyado para tratar la cuestién de los fines del matrimonio en su tesis
doctoral'®y en su monografia de 1960 sobre ese tema'!, aunque en esta tltima
no trata apenas sobre la nocién misma de fin. En el trabajo de 1962, la distin-
cién, dentro de la nocién escoldstica de finis operis, entre fin-término o efecto
y fin-causa o pretension le conduce a la idea de ordenacion'?, uno de los pilares
de su pensamiento iusfiloséfico de esta primera época.

Hervada enlaza la idea de ordenacién con la de Derecho, que definird
entonces primariamente como ley, cuya esencia consiste, para la tradicion fi-
loséfica, en ser ordinatio; mis especificamente, como ley que ordena a los fines
del grupo social juridicamente organizado. Asi, escribe: «El Derecho (...) no
es otra cosa que el momento ordenador del grupo: su /ex>»"? y, mas ampliamen-
te, «su verdadera naturaleza» consiste en ser «estructura de la Sociedad»'*.
En ese sentido, el Derecho, también el de la Iglesia, se presenta propiamente
como ordenamiento.

Hablar de «ordenamiento» en lugar de «Derecho» no responde, segin
Hervada, a una simple moda terminoldgica, sino que refleja «una innovacién
en el modo de concebir el Derecho de la Iglesia. El término ordenamiento
responde a una concepcién unitaria de la realidad juridica de la Iglesia»'%, que
expresa la unidad de la propia Iglesia como sociedad'®.

Pero la aplicacién al Derecho de la nocién de fin produce otro fruto im-
portante en el trabajo de 1962: dado que la estructura teleoldgica de la accion
humana exige distinguir entre fines préximos o inmediatos, fines mediatos y
fin dltimo, Hervada sostiene que el fin préximo del Derecho es el orden so-
cial justo, mientras que el fin mediato es el bien comun, que s6lo en parte se
realiza través del Derecho. La salus animarum no constituye, por tanto, el fin
proximo del ordenamiento canénico, sino su fin supremo, primum movens al
que se ordenan los fines intermedios representados por el orden social justo y
por el bien comun'’.

10 Cfr. HERVADA, J., La impotencia del varén en el Derecho matrimonial candnico, Publicaciones del
Estudio General de Navarra, Pamplona, 1959, pp. 132-139.

11 Cfr. HERVADA, ]., Los fines del matrimonio. Su relevancia en la estructura juridica matvimonial, Pu-
blicaciones del Estudio General de Navarra, Pamplona, 1960, p. 39.

12 Cfr. HERVADA, J., «Fin y caracteristicas...», cit., p. 27.

B3 Jbid., p. 40.

14 Ibid., p. 51.

15 Ibid., pp. 64-65.

16 Cfr. ERrRAZURIZ M., C]., Il diritto e la giustizia nella Chiesa, cit., p. 88.

17 Cfr. HERVADA, J., «Fin y caracteristicas...», cit., p. 74.
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Si cabe afirmar la existencia de relaciones de justicia en sentido propio
en la vida de la Iglesia como sociedad, entonces el Derecho canédnico es
verdadero Derecho'®. Si, por el contrario, las instituciones eclesidsticas pu-
dieran orientarse a la salus animarum sin la mediacion de la justicia, entonces
la Iglesia no necesitaria de juristas, porque los sagrados cinones no deberfan
ser estudiados bajo el prisma del Derecho y su método especifico, ya que su
verdadera naturaleza serfa moral, pastoral o disciplinar, pero no juridica.

No debe pasarse por alto la importancia de esta tesis para preservar el
cardcter juridico del trabajo del canonista. Treinta afios més tarde, Herva-
da recordara que si bien la «salus animarum es el fin mediato y dltimo que
opera como principio ordenador de cada una de las leyes y de la legisla-
cién candnica en su conjunto», que actia «no sélo como clausula-limite,
sino también como principio informador del ordenamiento canénico, al
que dota de su caracteristica flexibilidad», el fin de la ciencia candnica es
distinto: de manera inmediata, es lo justo o, si se quiere, el orden social
justo; de manera mediata, el bien comun de la Iglesia y, en dltimo extre-
mo, la salus animarum. Advertir esto, subraya, es esencial para no olvidar
que «el servicio que presta el jurista al bien comun de la Iglesia y a la salus
animarum consiste precisamente en determinar y decir lo justo»'’. Asi, esta
tesis resulta esencial para preservar a la canonistica de los que, a su juicio,
son vicios que la adulteran hoy como ayer: el teologismo, el pastoralismo y el
pseudoteologismo?’.

Tras el importante estudio de 1962, en los afios siguientes vieron la luz
otros trabajos en los que la labor de fundamentacion filoséfica se aborda de
manera cada vez mds explicita y con mayor amplitud: «El Derecho como or-
den humano» (1965), «Sugerencias acerca de los componentes del Derecho»
(1966) y, en el mismo afio, el libro E/ ordenamiento candnico I. Aspectos centrales

18 «La dimensién de justicia contenida en la esencia de las realidades eclesiales es, en conclusién,
la causa determinante del hecho de que la naturaleza de la Iglesia, junto a otras propiedades, sea
también juridica, o sea, del hecho de que la Iglesia tenga necesariamente un Derecho propio. En
otros términos, el tema de la existencia del Derecho canénico se identifica con el de la indiscuti-
ble presencia del tema de la justicia en la naturaleza de la Iglesia peregrina». VILADRICH, PJ., «Il
diritto canonico», en AA. VV., Corso di diritto canonico, Queriniana, Brescia, 1975, vol. 1, p. 42.
La traduccién es nuestra.

19 HERVADA, J., Pensamientos..., cit., pp. 77-79. Errizuriz, otro discipulo de Hervada, ha insistido
recientemente en este punto. Cfr. ERRAZURIZ M., C.J., Corso fondamentale sul diritto della Chiesa,
vol. I, Giuffre, Milan, 2009, pp. 15-47.

20 Cfr. HERVADA, J., Pensamientos..., cit., pp. 13-18.
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de la construccion del concepto. La construccion conceptual y la fundamentacién
filoso6fica avanzan, pues, en paralelo.

En «El Derecho como orden humano», Hervada estudia la relacién en-
tre el Derecho y algunos de los presupuestos sobre los que descansa, singu-
larmente el deber-ser y la libertad. Interesa referirnos ahora sélo al primero
de ellos?'. En efecto, el Derecho es cauce del deber-ser, que el hombre no se
auto-propone «mds que en la medida en que le ha sido otorgado»?, y con-
siste propiamente en un orden, el orden juridico: «El Derecho —escribe—, o,
lo que es lo mismo, el orden social juridico u orden juridico simplemente, se
nos presenta como una unidad ontolégica de naturaleza muy especial, cuya
ratio descansa en la personalidad y en la sociabilidad del hombre»?3. Mds pre-
cisamente, el Derecho es el «elemento estructural que vincula el deber-ser
social a las personas humanas y las ordena hacia él»**. En definitiva, «[e]l De-
recho es fundamentalmente norma de la actuacién [humana] con relevancia
social en su aspecto agible»*’, y se inserta plenamente, por tanto, en el orden
moral®®. En su configuracion, que no se presenta como cerrada o acabada, se
requiere la intervencién tanto de la virtud intelectual de la prudencia, como
de la virtud moral de la justicia.

En «Sugerencias acerca de los componentes del Derecho» se desarro-
llan ideas insinuadas en el trabajo anterior, pero apenas tratadas en él: el De-
recho es norma, pero no sélo un conjunto de normas?’. Como estructura de
la sociedad, como orden humano, posee un aspecto o dimensién estitica y
otra dindmica.

Desde el punto de vista estitico, los elementos o principios del Dere-
cho son los sujetos («la personalidad»), el objeto y el vinculo que les une,
integrados o estructurados bajo la categoria de las relaciones juridicas que
configuran®®.

En el plano dindmico, en lugar de elementos Hervada habla de mzomen-
tos en el despliegue o desarrollo del Derecho: la norma, el juicio judicial y

21 Cfr. HERVADA, J., «El Derecho como orden humano», lus Canonicum, 5-2 (1965), pp. 410 ss.

2 Ihid., p. 411.

3 Ibid., p. 418.

24 Ibid., p. 419.

5 Ibid., p. 440.

26 Cfr. ibid., p. 442.

27 Cfr. HERVADA, J., «Sugerencias acerca de los componentes del Derecho», Ius Canonicum, 6-1
(1966), p. 53.

1bid., pp. 69 ss.

[}

[}
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los poderes juridicos de los sujetos, a los que denomina en este lugar «la
titularidad»*°. La relacion que existe entre los tres momentos no es de natu-
raleza causal, en el sentido de causa eficiente, ni formal, ni de caricter l6gico-
deductivo; mds bien consiste en una «interdependencia existencial» de cada
uno de ellos respecto de los demds*.

Cada uno de los momentos se configura en parte por referencia a un
ambito objetivo (proporcionado por el objeto y por el sustrato ontolégico y
teleolégico comin a toda persona) y en parte en virtud del dmbito objetivo-
subjetivo representado por la condicién personal del hombre y por su liber-
tad*'. En todo caso, la conexién objetiva entre los momentos del Derecho
supone que ninguno de ellos posee una existencia aislada; dicha conexién
es descrita por Hervada como una dependencia circular, que se da también
entre el Derecho y la realidad social*.

"Todo lo anterior permite a Hervada concluir que el Derecho, a pesar de
ser estructura, no es pura forma, y con esta constatacion abre una puerta a la
superacion del normativismo (aunque €l preferia llamarlo «realismo mera-
mente conceptual o estructural»**) de esta primera época, pero también del
judicialismo y de la concepcidn sociolégico-institucional del Derecho. Al res-
pecto escribe: «No tener presente, en el estudio del Derecho, la participacion
activa de todos sus momentos, para erigir alguno o algunos de ellos como el
unico constitutivo de la realidad juridica, es olvidar que el bosque no es un
arbol, y que estudiar el drbol no es estudiar el bosque»**.

Hasta aqui la sucinta exposicién del pensamiento iusfiloséfico del jo-
ven Hervada (adviértase que los estudios a que me he referido vieron la luz
cuando el maestro contaba entre veintiocho y treinta y dos afios, es decir, en
un momento temprano, aunque no inicial, de su itinerario cientifico-acadé-
mico®).

29 Tbid., pp. 74-97.

30 Cfr. ibid., p. 98.

31 Cfr. ibid., p. 104.

32 Cfr. ibid., pp. 105 ss.

33 Cfr. DEL P0zz0, M., Levoluzione del concetto di diritto nel pensiero canonistico di Javier Hervada,
Edusc, Roma 2005, Apéndice, pp. 588-591.

3% Cfr. HERVADA, J., «Sugerencias...», cit., p. 110.

35 Cfr. SERNA, P.,, «Para una biografia filosofica», en Rivas, P. (ed.), Natura, ius, ratio. Estudios
sobre la filosofia juridica de Favier Hervada, Universidad de Piura-Ara Editores, Piura-Lima, 2005,
pp. 7-13.
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Podemos recapitular cuanto antecede sefialando lo siguiente:

a) Para el joven Hervada, la juridicidad se genera por la estructuracion
de la vida social que se orienta a la consecucién y el mantenimiento
del orden social justo: toda sociedad posee una estructura y una orde-
nacién imperativa de la conducta de sus miembros a los fines sociales;
es decir, necesita el Derecho, aunque esto no significa que el Derecho
agote toda la dindmica teleoldgica de la sociedad.

b) La concepcién del Derecho que considera mds acorde con esta fun-
cion es la que lo entiende como ordenamiento juridico.

¢) Dentro de la concepcién ordinamental, Hervada se inclina hacia el
normativismo, no hacia el institucionalismo.

d) Su normativismo no es, sin embargo, formalista, ni logicista, ni se
acerca al positivismo juridico en lo que al método se refiere.

e) A pesar de suscribir una concepcion del Derecho como norma, su
descripcion del fenémeno juridico no da cabida tnicamente a las nor-
mas, sino también a lo que considera otros componentes del Derecho:
aquellos que integran —desde una mirada estatica— la relacién juridica,
por una parte, y los que —en su desarrollo dinimico- lo configuran y
actualizan en un proceso de interdependencia circular: norma, juicio,
autonomia de la voluntad y derechos subjetivos.

f) La construccion asi elaborada da entrada ya a muchos de los elemen-
tos que conformarin la visiéon del Derecho del Hervada maduro, pero
aun falta definir algunos aspectos centrales: particularmente, la rela-
ci6én entre Derecho y justicia no se ha pulido atn; y tampoco se han
definido con la suficiente precision la relacién entre Derecho y ley o,
mds en general, norma; ni la naturaleza del derecho subjetivo, ni la del
deber juridico.

g) Sin embargo, el anclaje del Derecho en la persona humana estd ya
establecido en esta etapa, si bien no tiene adin la importancia central
que poseera mds adelante: el Derecho, en esta época juvenil, es sobre
todo expresion normativa del deber-ser de la vida social, no tanto de
la persona.

h) Al final de esta etapa, Hervada es consciente de que, desde el punto de
vista filoséfico, su idea del Derecho necesita ser pulida, ajustada. De
hecho, ya en la introduccién al libro Ef ordenamiento canonico atirma con
claridad que Derecho y ordenamiento —que en trabajos anteriores habia
considerado sinénimos, como hemos visto— son en realidad conceptos
diferentes y se sitdan en niveles epistemoldgicos distintos: el concepto
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de ordenamiento es la culminacién del método sistemdtico y, por tanto,
se alcanza en el nivel epistemolégico de la ciencia juridica. «Tanto por
sus rasgos como por el nivel de abstraccién en el que se elabora, es un
concepto distinto de la nocién filoséfica del Derecho»*¢.

Décadas mis tarde, el maestro seguir reivindicando el concepto de «or-
denamiento canénico» como «concepto cumbre» de la sistematica juridica y
de la Teorfa general del Derecho*’. Por el contrario, buena parte de las ideas
contenidas en «El Derecho como orden humano» y «Sugerencias acerca de
los componentes del Derecho» no tendrin la misma suerte: asi, cuando en
1991 publique una colectinea de sus principales trabajos sobre Derecho cané-
nico durante el periodo que va desde 1958 hasta ese aflo, en dos imponentes
volimenes que llevan por titulo Vetera et nova, excluird cuidadosamente estos
dos estudios?®.

A modo de valoracion, se debe subrayar que el pensamiento filoséfico-
juridico de Hervada nace del intento de responder a ineludibles interrogantes
sobre cuestiones planteadas en el dmbito cientifico que, no obstante, s6lo en-
cuentran respuesta en un nivel ontolégicamente anterior y epistemolégica-
mente superior. Exhibe, por esta razén, la admirable autenticidad que destaca
al filésofo sobre el académico de la Filosofia y pone de manifiesto el que tal
vez sea el rasgo mis destacable de su talante intelectual, a saber, su decidida
tendencia a abordar las cuestiones desde sus fundamentos.

Por lo que respecta a los logros de esta etapa, es preciso llamar la atencion
sobre la tensién interna que se produce entre algunas de sus principales con-
clusiones. Por una parte, Hervada explora satisfactoriamente las posibilidades
de la Teoria general del Derecho y del formalismo, aceptando la concepcion
del Derecho como orden y otorgando a la norma la posicion central. Por otra,
se resiste a reducir el orden juridico al sistema normativo e insiste en la vincu-
laci6n entre Derecho y sociedad, Derecho y moral, Derecho y persona.

36 HERVADA, ]., El ordenamiento candnico, vol. 1. Aspectos centrales de la construccion del concepto, Publi-
caciones del Estudio General de Navarra, Pamplona, 1966, p. 22. Se puede conjeturar que en
este momento Hervada habia leido ya el licido libro de MARTINEZ DORAL, J. M., La estructura
del conocimiento juridico, Universidad de Navarra, Pamplona 1963. En esta obra se desarrolla
magistralmente la distincién entre tres niveles de conocimiento juridico (filoséfico, cientifico y
prudencial), la autonomia tipica de cada uno de ellos y sus relaciones reciprocas.

37 HERVADA, J., Pensamientos..., cit., p. 98.

38 Cfr. HERVADA, J., Vetera et Nova, cit., vol. I e IL. Si aparecen en la Opera canonica omnia, disponible
en internet desde hace algin tiempo: http://dadun.unav.edu/handle/10171/56053 [29/11/2020].
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Esta ultima vinculacién es la decisiva. Muchos afos después, en la leccion
pronunciada con motivo de su investidura como doctor honoris causa por la
Pontificia Universita della Santa Croce, en Roma, el maestro se refiri6 a las ra-
zones de la evolucion intelectual que le llevé a abandonar algunas de las ideas
juveniles: ya durante su primera etapa, la influencia de la filosofia y la teologia
clasicas le impedian sentirse enteramente satisfecho con una configuracion
predominantemente formalista de la ciencia juridica y con la consideracién
completamente auténoma de lo juridico, que acaba conduciendo al positivis-
mo. Esta insatisfaccion le llevard a reivindicar el papel de la persona como
protagonista del orden juridico, introduciendo asi un ingrediente sustantivo
que le permitird adoptar algunos elementos metodolégicos de las teorfas for-
malistas sin aceptar el positivismo que las acompaiia®.

Asi surge, en los comienzos del trabajo filos6fico-juridico de Hervada,
el que habra de ser el elemento basal de todo su pensamiento posterior: la
concepcién de la persona no sélo como protagonista del universo juridico,
sino como su fundamento radical®. Con el correr de los afios, el maestro ird
perdiendo interés en los asuntos metodolégicos. En cambio, su concepcion
acerca de la persona como fundamento del Derecho no serd abandonada nun-
ca por €l; antes bien, el tema de la persona aparecera y reaparecerd a cada mo-
mento de la obra hervadiana, y servird como base para la superacién no sélo
del positivismo, sino también del normativismo.

III. EL «GIRO COPERNICANO» DE LA EPOCA MADURA:
HACIA EL REALISMO JURIDICO CLASICO

En su temprana reflexion sobre el significado de lo juridico, Hervada se
habfa conducido de la mano de algunos grandes juristas de la primera mitad
del siglo XX, como Santi Romano, Kelsen, Carnelutti, Dabin, Gény o Larenz,

39 Cfr. HERVADA, J., «Confesiones de un canonista», Fidelium iura, 12 (2002), pp. 63-64.

40 Hay un breve trabajo de transicién, donde Hervada, en un contexto canonistico, ofrece una
articulacién explicita de la relacién entre la persona y el Derecho. Cfr. HERVADA, J., «Persona,
derecho vy justicia», en Persona e ordinamento nella Chiesa. Atti del II Congresso Internazionale di
Diritto Canonico, Milano 10-16 settembre 1973, Mildn, 1975, pp. 91-104, recogido después en
HERVADA, J., Vetera et Nova, cit., vol. I. Se ha consultado aqui la 2* edicién, remodelada, Vetera
et Nova. Cuestiones de Derecho Candnico y afines (1958-2004), Navarra Grifica Ediciones, Pam-
plona, 2005, pp. 235-245. Sobre este trabajo se puede consultar con provecho BARROS, R.R.L.,
Las relaciones entre la persona humana 'y el derecho segiin Javier Hervada (tesis doctoral), Pontificia

Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, 2014, pp. 71-77.
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pero también de pensadores cldsicos como Francisco Sudrez y, sobre todo,
quien habria de ser su principal influencia, entonces y en el futuro: Tomids de
Aquino. La interpretacién de Olgiati y Graneris sobre el Aquinate es seguida
en diversos puntos por Hervada durante la década de los 60. Con el correr del
tiempo, abandonaria la influencia de los juristas y filésofos mencionados, y se
afianzaria en €l la de Michel Villey, para acabar produciendo, en 1981, la Intro-
duccion critica al Derecho natural*', una obra madura, quizd su obra iusfiloséfica
mds importante, donde la impronta del profesor francés estd muy presente,
aunque no tanto como la de Santo Tomds, pero ambas formando parte de una
construcciéon muy personal, que proporciona técnica juridica al edificio tomis-
ta sin incurrir en algunas de las particularidades y, por qué no decirlo, excesos
de la visién romanista de Villey*.

La Introduccion critica es, pues, el fruto de una reflexion acerca de la esen-
cia de lo juridico iniciada muchos afios antes, a la que han ido agregandosele
nuevos puntos de vista hasta constituirse como una construcciéon personal.
Pero en buena medida, y a pesar de que la vision que Hervada tiene del De-
recho haya ido modificindose con el correr del tiempo, la Introduccion esti
guiada por un propésito andlogo al de los primeros tiempos: establecer la juri-
dicidad, en este caso del Derecho natural, tratando de rescatarlo del ambito de
la filosoffa moral para «llevarlo» (Hervada preferiria decir «hacerlo regresar»)
al terreno del Derecho®. Su modo de proceder es igualmente consciente de

41 Cfr. HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natural (1981) 5* ed., Eunsa, Pamplona, 1988.
Se citard por esta edicién, pues fue con ella cuando el texto de esta obra quedé definitivamente
fijado.

42 Una amplia exposicion critica del pensamiento de Villey, desde posiciones muy préximas a Her-
vada, en RABBI-BALDY, R., La filosofia juridica de Michel Villey, Eunsa, Pamplona, 1990, passim.

43 Esto no debe entenderse en el sentido de que Hervada niega o ignora la insercién del Derecho
en el orden moral, sino simplemente que considera decisivo tratar el Derecho natural desde el
punto de vista del jurista, no solo desde el punto de vista moral. Idéntico propésito habia condu-
cido a Villey a delimitar el significado de «derecho» simplemente como «lo justo», el objeto de
la justicia segin Aristoteles, los juristas romanos y Tomds de Aquino, que son las «autoridades»
sobre las que se basa su filosoffa del Derecho. Cfr. VILLEY, M., Philosophie du droit, vol. 1, 2*
ed., Dalloz, Paris, 1978, pp. 51-57, 69-76, etc. En su esfuerzo por «desmoralizar»> el Derecho,
el profesor francés llega hasta el punto de excluir la referencia a las leyes, que €l considera mo-
rales y que s6lo son derecho en sentido impropio. Cfr. VILLEY, M., Philosophie du droit, vol. 2,
Dalloz, Paris, 1979, pp. 207-219. De hecho, en su exposicién del pensamiento de Santo Tomads
sobre el derecho, Villey omite cualquier referencia al Tratado de la Ley, contenido en la Summa
Theologiae, I-11, qq. 90 ss., limitdindose al estudio del Tratado de la Justicia, Summa Theologiae
II-11, qq. 57 ss. Por el contrario, Hervada no ha considerado nunca que la ley o, mas en general,
las normas sean siempre Derecho en sentido impropio, ni que su naturaleza sea exclusivamente
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que tal vez el problema principal que afecta a dicho propdésito es la necesaria
integracion de elementos procedentes de diferentes estratos «ontolégicos»,
accesibles en consecuencia desde diversos niveles epistemoldgicos. La necesa-
ria integracion del elemento filoséfico, antropolégico y moral en el elemen-
to técnico-juridico, institucional e histérico, es resuelta con todo acierto por
Hervada mediante los conceptos de positivacién y formalizacién, que en el
Derecho canénico le habian servido para el tratamiento de la necesaria conti-
nuidad entre el elemento técnico y sus raices en el Derecho divino.

En la Introduccion critica se procede a la sustitucion de la idea de Derecho
como orden, ordenamiento, norma en definitiva, por la de 7us o lo justo, la cosa
justa®. Ello refleja una nueva lectura de Santo Tomads influenciada por Villey.
Las consecuencias que supone este cambio sobre la doctrina del derecho na-
tural son innegables, puesto que el peso de la exposicién gravita ahora sobre
la idea juridica del ius naturale, y pierde relevancia la nocién de ley natural,
remarcandose asi la distincién entre lo justo natural y la moral social, aspecto

moral: hay normas propiamente juridicas, y son derecho como causa y medida de lo justo. Para
Hervada, la juridicidad se predica de la ley segin una analogfa de atribucién, como se explicard
a continuacién.

# Entre los estudiosos del pensamiento de Hervada se discute si esta evolucién desde el norma-
tivismo de la primera época al realismo de la época madura constituye un proceso sin solucién
de continuidad o si se trata verdaderamente de una «conversion». La cuestion ha sido estudiada
atentamente por el profesor M. del Pozzo, que parece inclinado a comprender este proceso
como una transformacién nuclear de su pensamiento, sin renunciar a los logros valiosos de la
etapa precedente: «El de Hervada es un descubrimiento de un guid nuevo en el conocimiento
previo, sin renuncia explicita a ningin planteamiento anterior. Si se considera que algunos escri-
tos posteriores son reformulaciones, reelaboraciones y ampliaciones del primer periodo, puede
por ello resultar dificil valorar plenamente el caricter innovador de sus tesis». DEL P0zz0, M.,
cit., p. 333. Debe aclararse que se refiere a la canonistica de Hervada y a la influencia que la evo-
lucién de la concepcion del Derecho que se refleja en la Introduccion critica ha ejercido en ella. La
cuestion es diferente, en nuestra opinidn, si nos centramos en la perspectiva iusfiloséfica, donde
se puede hablar de «conversién», como la llama Hervada, si bien ciertamente como resultado
de un esfuerzo por superar las tensiones y, por qué no decirlo, las contradicciones presentes en
el pensamiento de la primera época. Este esfuerzo, y la correspondiente evolucién intelectual,
se iniciaron desde antes, vienen de atris: por ejemplo, el acercamiento a Villey habia tenido
lugar algin tiempo antes, como recuerda DEL P0zz0, M., cit., p. 330. Por otra parte, Herrera
Pardo prefiere ver y subrayar la continuidad entre los textos juveniles y la evolucién posterior
de Hervada. Cfr. HERRERA PARDO, C., «Presentacién», en HERVADA, J., E/ ordo universalis comzo
fundamento de una concepcion cristiana del Derecho y otros escritos de la primera época, edicién de C.
Herrera Pardo, Eunsa, Pamplona, 2014, pp. 15-16. La narracién del propio Hervada sobre esta
transicion, en ESCRIVA-IVARS, ]., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada, vol. II, Pamplo-
na, 2009, pp. 580-581, http://dadun.unav.edu/handle/10171/7135 [29/11/2020]; y también, de
forma no completamente coincidente, en DEL P0zz0, M., cit., pp. 594-595.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 86 / 2022/1 57

0O0O®O®O®


http://dadun.unav.edu/handle/10171/7135

PEDRO SERNA

éste que constituye, junto con la diferenciacion o, mejor, separacion, entre la
Filosofia del Derecho y la llamada por ¢l Ciencia del Derecho natural, una de
las principales preocupaciones del autor®.

Lo anterior no significa que Hervada desprecie otros sentidos de lo juri-
dico, como la ley o el derecho subjetivo; mis bien, los considera relacionados
con el 7us por una analogia de atribucion, y los incluye en el concepto de De-
recho natural*.

Esta vision del Derecho natural desplaza el acento desde la nocion de ley
natural, propio de las exposiciones tradicionales, hacia una concepcién que
reconoce en la naturaleza humana y en la naturaleza de las cosas la fuente
basica de aquél, no sélo a efectos de fundamentacién moral o filos6fica, sino
también, y sobre todo, a efectos pricticos, de determinacién de lo justo en el
caso concreto. Es la realidad, tanto o mas que la norma, lo que proporciona los
pardmetros decisivos para la determinaciéon del Derecho. Hervada se muestra,
pues, como un realista no sélo en la medida que hace suya la concepcién del
Derecho como 7us, y éste tltimo como res iusta, sino también, y mas genuina-
mente, en la medida que propone la realidad como horizonte para la determi-
naci6én del Derecho, evitando el normativismo no s6lo por su proximidad al
positivismo, sino sobre todo por su dimension idealista, platonizante. Ello se
traduce, incluso, en su modo de argumentar: con frecuencia parte de datos, de
hechos, y no pocas veces razona por reductio ad absurdum, enfrentando una y
otra vez las teorias con sus consecuencias en la realidad social. Légicamente, la
nocién de realidad que maneja Hervada no se reduce a los estrechos margenes
de lo fictico, pero tampoco se remonta a entidades ideales sin reflejo al me-
nos en las inclinaciones humanas. Este apego a la realidad se manifiesta, por
ejemplo, al tratar de los pardmetros para la determinacién de lo justo en los
diferentes tipos de justicia, o de los factores que concretan la medida natural
de los derechos".

Lo debido, el derecho —repite Hervada una y otra vez—, es en parte natu-
ral y en parte positivo; y ello tiene consecuencias, como se muestra en el libro,
en la determinacién de su perfil concreto (lo que Hervada llama «medida de

N
v

5 Cfr. HERVADA, J., Introduccion critica..., cit., pp. 189-195. A nuestro modo de ver, no es posible
un acceso y un tratamiento no-filosé6fico, sino simplemente «cientifico» del Derecho natural.
La posicion mas reciente de Hervada sobre este asunto, donde admite que el nivel propio de la
Ciencia del Derecho natural es el ontolégico, en ESCRIVA-IVARS, J., Relectura..., cit., p. 582.

46 Cfr. HERVADA, J., Introduccién critica..., cit., pp. 44-46, 134y 171.

47 Por ejemplo, bid., pp. 58-63.
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lo justo»), en las relaciones entre las normas juridicas, y en la interpretacion de
la norma juridica positiva. A mi juicio, el notable desarrollo de las relaciones
entre el elemento natural y el convencional en el Derecho llevado a cabo por
Hervada en la Introduccion hunde también sus raices en sus estudios candnicos,
pero no en los anteriormente referidos, sino en los destinados al Derecho ma-
trimonial, tal vez el tema sobre el que mas trabajé el maestro*. En sus trabajos
sobre el matrimonio se abordan cuestiones técnicas y de Teoria general, pero
su maximo valor consiste en la certera intuicién con que se profundiza en el
elemento natural, el elemento teolégico y el elemento construido o conven-
cional, y en sus relaciones y condicionamientos mutuos. Los trabajos de De-
recho matrimonial publicados por Hervada muestran, si se leen cronolégica-
mente, una presencia creciente de las consideraciones relativas a la naturaleza
del matrimonio como horizonte hermenéutico para el enfoque y resolucion de
las cuestiones particulares. Esa comprension ha ejercido indudablemente un
notable influjo en la insistencia con que Hervada destaca el elemento natural
del Derecho como tal elemento, es decir, no como algo separado, previo e
independiente que actia como limite de lo que el legislador humano puede
hacer, sino como un ingrediente, inseparable del factor artificial, dentro de la
realidad juridica concreta, de la justicia del caso y, en virtud de ello, del orden
juridico en su conjunto.

Vale la pena sefalar las que pueden considerarse sus ideas centrales, sin
seguir linealmente el orden en que aparecen, sino mis bien resaltando sus
principales lineas de fuerza.

El arte del Derechoy la justicia como virtud (dar a cada uno lo suyo) exis-
ten en el mundo porque las cosas estin repartidas (no todo es de todos ni nada
es de nadie), y porque las relaciones humanas frecuentemente conducen a que
lo atribuido a un determinado sujeto sea interferido por otro, o pase temporal-
mente a manos distintas de las de su titular. Este es el hecho social que se sitiia
en la base tanto del oficio del jurista como de la virtud misma de la justicia®.
Desde esta perspectiva, la conexién entre Derecho y justicia, tan problemadtica
y discutida por la teorfa juridica contemporinea, aparece aqui indiscutible,
puesto que el Derecho, la justicia y los juristas existen para ofrecer respuestas
satisfactorias a un mismo conjunto de problemas.

48 Cfr. SERNA, P, «Bibliografia del Prof. Javier Hervada (1957-1999)s, Persona y Derecho, 40 (1999),
pp- XXXIX-LVIIL; y HERVADA, ., Una Caro. Escritos sobre el matrimonio, Eunsa, Pamplona, 2000.
49 Cfr. HERVADA, J., Introduccion critica..., cit., pp. 23 ss.
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La justicia opera, pues, de manera subsiguiente a los repartos o distri-
buciones®. Y estos son una cuestién convencional, aunque no siempre ni por
completo. La clave de este «aunque no siempre ni por completo» se sitia en
que los repartos —y, mds ampliamente, las relaciones sociales—, tienen lugar
entre personas, lo cual significa entre seres dotados de autodominio, de una
peculiar intensidad ontoldgica que los convierte en capaces de poseer cosas,
de tener bienes o cosas atribuidas por un reparto convencional y, a la vez, en
poseedores originarios de ciertos bienes, como la propia vida, la libertad y, en
general, toda la dotacién especifica de bienes y tendencias o inclinaciones que
acompaian al ser humano. Si el ser humano puede tener cosas atribuidas (es
decir, derechos) ello se debe a su propia condicién de persona, de ser domina-
dor. La condicién personal del hombre es, pues, el fundamento del Derecho,
en el sentido de su condicién de posibilidad®'. Pero también es la razén por la
cual el hombre nace siendo ya titular de ciertos bienes que no le han sido asig-
nados en razén de reparto o convencién alguna®’. Esos bienes son los derechos
naturales, de manera que la instancia ontolégica que hace posible la existencia
del Derecho positivo, de los repartos convencionales, actda simultineamente
confiriendo otro tipo de derechos, independientes de cualquier reparto. La
capacidad de apropiacién y de posesion propia del ser personal es a la vez auto-
posesion, autodominio. S6lo mediante la violencia se puede privar al hombre
de ciertos bienes y de la tendencia a satisfacer ciertas necesidades y aspiracio-
nes. Afirmar el Derecho positivo en su condicién de posibilidad es ya afirmar
el Derecho natural en su existencia, al menos en la existencia de una suerte de
«nucleo duro». Negar esto tltimo, insiste Hervada, es negar la condicién de
posibilidad del Derecho positivo, lo cual resulta absurdo®®. El concepto de
persona resulta ser, pues, la piedra angular en el discurso y en la arquitectura
sobria y majestuosa de la Introduccion critica y, ampliando su significacion, en
toda la obra filos6fico-juridica de Hervada.

La condicién personal del hombre es una realidad natural y, por ello,
corresponde por igual a todos los hombres®™. Si esto es asi, todos son entonces
sujetos de derecho, y el principal criterio de la justicia acaba siendo el respeto
a la naturaleza humana (el derecho es lo que esta atribuido a alguien y, en con-

50 Jbid., p. 25.

U Ibid., pp. 64-65.
52 [bid., pp. 83-85.
53 Ibid., pp. 86-87.
54 [bid., pp. 38 y 89.
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secuencia, le es debido por los otros™), y a la igualdad (el derecho es /o igual, de
suerte que las desigualdades son lo que debe justificarse, por ejemplo, en los
repartos propios de la justicia distributiva)®®.

El dmbito del Derecho es, pues, el de la distribucion de bienes y car-
gas, honores y sanciones; lo que Hervada denomina, en sentido generalisimo,
«cosas»’’. En los repartos se atribuyen cosas (se confieren #itulos juridicos) y
se establecen criterios para determinar el alcance, los perfiles concretos y las
condiciones de ejercicio y exigibilidad de los derechos (es decir, se disefia la
medida de los mismos, aunque ésta sélo es determinable por completo en y
para cada caso particular). La norma juridica es normalmente el vehiculo para
estas determinaciones. Sin embargo, en el caso de aquellos bienes que el hom-
bre posee de suyo no hay una norma que haya efectuado reparto alguno. Por
ello, tomar la norma como la acepcién principal o caso central del Derecho no
permite ver en qué sentido son igualmente Derecho el natural y el positivo.
Donde resultan equiparables lo natural y lo convencional es en su condicién
de bienes o cosas atribuidas, y no en el origen de la atribucién, que en un caso
nos remitird a la naturaleza y a la ontologia personal del hombre, y en otro a la
norma positiva. Por eso, Hervada desplaza la acepcién principal de «derecho»
a la cosa debida, a la ipsa res iusta de Tomas de Aquino, que €l llama «derecho
en sentido realista», frente a la norma (Derecho objetivo, causa y medida del
derecho), y a la facultad de exigir (derecho subjetivo). De hecho, adopta la
expresion «realismo juridico cldsico» para referirse al conjunto de su pensa-
miento iusfilos6fico.

Desde estas premisas resulta posible establecer algunas tesis de fondo
como las siguientes. Los repartos convencionales (positivos) existen porque la
naturaleza no lo ha determinado todo®”. En este sentido, son absolutamente
necesarios. Ambos —naturaleza y repartos convencionales— dan lugar a verda-
deros derechos en plenitud de sentido®. Derecho natural y Derecho positivo
no forman parte de universos diferentes, sino de un mismo sistema de repar-

55 Ibid., pp. 43 ss.

56 [bid., pp. 46 ss., 52y 55 ss.

57 Ibid., pp. 38-41.

58 Cfr. HERVADA, J., «Apuntes para una exposicién del realismo juridico cldsico», Persona y Dere-
cho, 18 (1988), pp. 281-300; también en HERVADA, J., Escritos de Derecho Natural, 2* ed., Eunsa,
Pamplona, 1993, pp. 761 ss.

59 Cfr. HERVADA, J., Introduccion critica..., cit., p. 110.

60 Ibid., pp. 108-110.
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tos, histéricamente situado, conforme al cual se rige la vida social. Ambos
son parte de la misma realidad juridica, que es en parte natural y en parte
positiva®!. Pero lo positivo no opera en el vacio, sino que existe siempre como
complemento de lo natural: esta es la clave de los principios que rigen la rela-
ci6én entre los elementos naturales y los elementos convencionales del orden
juridico, como indica Hervada®. En este contexto se explica asimismo la tesis
del caricter no juridico del derecho injusto, es decir, de los repartos que con-
tradicen o vulneran un derecho naturalmente atribuido®.

Lo que acaba de exponerse permite comprender el Derecho natural y
fundar su indole juridica. EI Derecho natural no es un valor o un ideal al que
deba aspirarse, sino un ingrediente basico del orden juridico y del trabajo del
jurista. Con esto, Hervada no estd solamente sefialando lo que deben ser las
cosas, sino describiendo lo que acontece en la realidad: la justicia y sus cri-
terios metapositivos influyen decididamente en la comprension y aplicacion
de la norma positiva, en la determinacion del derecho, de lo justo del caso
concreto. La critica de la jurisprudencia mecanica y las investigaciones de la
hermenéutica existencial en el terreno iusfiloséfico también han puesto de
relieve esto a lo largo de todo el siglo XX.

Como se colige de lo que acaba de exponerse, Hervada lleva a cabo la
fundamentacién del Derecho natural sin necesidad de recurrir a la doctrina
tradicional de la ley natural. De hecho, en la Introduccion critica no aparece la
ley natural hasta el penudltimo capitulo, cuando ya se han discutido las princi-
pales cuestiones relativas al Derecho natural. La ley natural, segiin Hervada,
es principalmente ley moral®, y no es causa de los derechos naturales®, a dife-
rencia de lo que sucede con la ley positiva respecto de los derechos positivos.
En este sentido, su tratamiento sirve esencialmente para dos propdsitos. En
primer lugar, para perfilar las relaciones normativas entre moral y derecho. En

61 Jbid., p. 176.

62 Tbid., pp. 111-113.

63 [bid., pp. 113-114. Adviértase que Hervada no se refiere aqui a la ley injusta, sino al derecho
injusto, es decir, a aquella atribucién que surge de una distribucion injusta. El problema de
las leyes injustas, su tipologia, y la cuestién de la obediencia a las mismas serdn ampliamente
tratados en HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, Eunsa, Pamplona, 1992,
pp- 251-302.

64 HERVADA, ]., Introduccion critica..., cit., p. 139.

65 [bid., p. 171. Ha llamado recientemente la atencién sobre este punto Popovi¢, P, «La (dis)
continuita tra la legge naturale, il diritto naturale e i diritti umani in Villey e Hervada», Forum.
Supplement to Acta Philosophica, 5/2 (2019), pp. 927-942.

62 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 86 / 2022/1

0O0®O



ESENCIA' Y FUNDAMENTO DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO DE JAVIER HERVADA

una teoria del Derecho natural, la ley natural s6lo debe ser considerada medi-
da de los derechos porque, en cuanto ley moral, contiene preceptos relativos a
los derechos naturales, que conformarian lo que Hervada denomina Derecho
natural objetivo®; y prescribe el respeto al Derecho en general, tanto natural
como positivo (justo). En segundo lugar, la referencia a la ley natural permi-
te también expresar la continuidad (los cldsicos hablan de «derivacién») que
debe existir entre los juicios de la razén prictica y las decisiones del legislador
humano, si éste desea realmente respetar a la persona y sus derechos®. A este
respecto, Hervada propone algunas reglas relativas a las relaciones entre las
«normas juridicas naturales» y las positivas, pero mas bien parecen corolarios
de lo que acabo de mencionar, que no se explican ficilmente de otro modo.
Hervada habla de normas juridicas naturales y positivas para expresar la referi-
da continuidad®. La opcién es arriesgada, y ello no se oculta en la exposicion.
Como ya se ha sefialado, en el comienzo mismo del capitulo destinado a este
asunto el maestro afirma con claridad que, en sentido estricto, el de la ley
natural es un tema propio de la filosofia moral, y justifica su inclusién por la
necesidad de tratar algunos aspectos relacionados con el Derecho que perte-
necen a la tradicién del iusnaturalismo, y que todavia no han encontrado aco-
modo en una exposicién que, como vimos, se ha centrado en la persona y en su
caricter radicalmente dominador®. Tal vez se trata también de una concesién
al iusnaturalismo mads tradicional, desarrollado tedricamente en el dmbito de
la Etica y de la Teologfa, més que del Derecho, y altamente dependiente, por
ello, del contexto proporcionado por la doctrina de la ley moral.

Muchos otros aspectos de la Introduccion critica podrian traerse a cola-
cién —es considerable la cantidad de ideas que pueden extraerse de sus su-
gerentes enfoques y perspectivas—, pero lo mencionado basta para poner de
relieve la contundencia y originalidad con que Hervada presenta su vision
propia de la tradicién iusnaturalista, en confrontacién con el positivismo ju-
ridico, y tomando cierta distancia respecto de las versiones moralizantes de
aquella tradicién, no tanto porque las considere erréneas o incorrectas, sino

66 HERVADA, J., Introduccion critica..., cit., pp. 171-172.

67 Ibid., pp. 164-170.

68 Ibid., pp. 173-175 y 186-187.

69 Sobre la dimensién juridica de la ley natural y del derecho natural en el pensamiento de Her-
vada, cfr. el excelente estudio de Porovic, P., The Furidical Domain of Natural Law. A View from
Michel Villey’s and Javier Hervada’s Juridical Realism within the Context of Contemporary Furidico-
Philosophical Perspectives on the «Law-Morality» Intersection, Edusc, Roma, 2019, passim.
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mds bien porque afronta la cuestién desde categorias propias del universo de
los juristas™.

En cualquier caso, se trata de una obra que ha demostrado a lo largo
de los afos una envidiable fecundidad: la hondura de su argumentacion y la
rotundidad y perspicacia de sus conclusiones, escritas con afilada sobriedad,
sin perderse en desarrollos y amplificaciones, es tal vez el origen de muchas
investigaciones que algunos discipulos hemos llevado a cabo posteriormente.

IV. ALGUNAS PRECISIONES TEORICAS AL HILO DEL TRABAJO
HISTORIOGRAFICO

En 1987 ve la luz la Historia de la ciencia del derecho natural, reelaboracién
en solitario de un libro escrito afios antes con el profesor M. Sancho Izquier-
do’. Esta obra, concebida como manual universitario, no contiene demasia-
dos desarrollos especulativos, aunque no faltan algunos pasajes de gran interés
filoséfico, entre los cuales deben mencionarse tres: aquel en que se aborda el
concepto de naturaleza vélido para servir como base del Derecho natural, que
en opinién de Hervada surge comparando la idea de physis en los sofistas con
el concepto aristotélico de naturaleza; el que expone la relevancia del concepto
cristiano de persona para la elaboracién de una teoria sobre el Derecho na-
tural; y el destinado a analizar las diferencias y semejanzas de la hipdtesis «si
Dios no existiera» en los autores de la Escuela espaiiola del Derecho natural y
en los racionalistas, que el autor habia tratado en otra publicacién’.

70 Cfr., por todos, ORREGO SANCHEZ, C., «Aciertos y certidumbres», en Analitica del derecho justo,
UNAM, México, 2005, pp. 155-177; y ORREGO SANCHEZ, C., «Presentacién», en HERVADA, J.,
Introduccion critica al derecho natural, Abaco, Buenos Aires, 2008, 17-40.
Cfr., por ejemplo, HERRERA JARAMILLO, F. J., Ef derecho a la vida y el aborto, Eunsa, Pamplona,
1984; ERRAZURIZ M., C.]., La teoria pura del derecho de Hans Kelsen: vision critica, Eunsa, Pamplona,
1986; SCHOUPPE, J. P., Le reéalisme juridique, Story-Scientia, Bruselas, 1987; HOYOS CASTANEDA, 1.
M., EI concepto juridico de persona, Eunsa, Pamplona, 1989; RABBI-BALDI, R., La filosofia juridica de
Michel Villey, Eunsa, Pamplona, 1990; SERNA, P., Positivismo conceptual'y fundamentacion de los derechos
humanos, Eunsa, Pamplona, 1990; SALDANA, J., Libertad religiosa y derecho natural, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1995; RABBI-BALDI, R., Teoriz del Derecho, 3* ed., Abaco, Buenos Aires, 2013;
Porovic, P, The Goodness of Rights and the Juridical Domain of the Good, Edusc, Roma, 2021.
72 HERVADA, J., Historia de la Ciencia del Derecho Natural, Eunsa, Pamplona 1987. Sobre el origen y
el perfil de esta obra puede verse SERNA, P., «Para una biografia filoséfica», cit., pp. 24-26.
73 HERVADA, J., «Lo nuevo y lo viejo en la hipétesis ‘etiamsi daremus’ de Grocio», en Escritos de
Derecho natural, cit., pp. 421-447.
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Para Hervada, el Derecho natural descansa, en ultimo extremo, sobre dos
pilares: una idea de la naturaleza humana que supere lo meramente factual, y
el concepto de persona como portadora de una dignidad que no es sino la con-
secuencia de su cardcter de izago Dei. Ninguno de estos dos extremos habia
sido desarrollado en la Introduccion critica™, razén por la cual las paginas a ellos
destinadas en la Historia de la ciencia resultan relevantes para profundizar en el
pensamiento del maestro.

Dejemos ahora a un lado la cuestién de la naturaleza”. En cuanto a la
persona, Hervada insiste en la importancia de la aportacién del cristianismo
y de la tradicién judia, haciendo hincapié en la creacién del hombre a imagen
divina y sus consecuencias:

«Razén, libertad, discernimiento moral (justo o injusto): he ahi tres supues-
tos necesarios para que pueda existir el Derecho natural. Son tres supuestos
que configuran al hombre como persona. Por una parte, el ser personal del
hombre le constituye como un ser irreductible al cosmos; si ciertamente forma
parte de la Naturaleza, a la vez no se reduce a ser parte de ella: lo impide la irre-
ductibilidad y la incomunicabilidad de su calidad de persona [...] Caracteristica
de la persona es poseer el dominio sobre su propio ser y, con él, la capacidad
de dominar las cosas de su entorno (por lo tanto, la capacidad de ser sujeto de
derecho). [...] De otra parte, s6lo el ser inteligente es capaz de discernir entre
el bien y el mal; y sélo para el ser libre —y deficiente, el homo fallens— este dis-
cernimiento se transforma en capacidad de elegir entre el bien y el mal, entre
lo justo y lo injusto. Porque el hombre es inteligente y libre —persona— puede
existir para €l un Derecho y, por consiguiente, un Derecho natural»7¢.

74 Si bien en ella se pueden encontrar alusiones difusas a la dignidad de la persona. Asi, ya en el pro-
logo de la primera edicién (1981), escribe: «Hablar de derecho natural es hablar de la expresion
juridica del valor y de la dignidad del hombre; hablar de las relaciones entre derecho natural y
derecho positivo es hablar de las relaciones entre las leyes de los hombres y el valor y la dignidad
de la persona humana que es su destinatario». HERVADA, J., Introduccidn critica..., cit., p. 13. Sin
embargo, después de esto, todas las referencias a la dignidad son simples menciones, sin que en
el libro se encuentre un tratamiento detallado de este concepto. Tal vez la excepcién se encuentra
en las pdginas 150-151, donde, en lo que se refiere a la obligatoriedad de la ley natural, se trata de
la dignidad como fuente de exigencias, de las exigencias derivadas de los fines del hombre, lo cual
conduce a Hervada a concluir: <El que roba, en el acto del robo y en cuanto robando —y sélo en
cuando robando- no es digno sino indigno» (ibid., p. 151). En este pasaje la dignidad se vincula a
la condicién de persona, pero también a los fines del ser humano. La distincién entre dignidad on-
tolégica y dignidad moral aparece, pues, insinuada aqui, pero atin no se expresa en esos términos.

75 Al respecto, cfr. HERVADA, J., Historia de la Ciencia..., cit., pp. 44-62.

76 Tbid., pp. 85-86.
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El hombre se presenta, pues, como portador de una especial dignidad que
se resalta tanto por contraste con las otras criaturas del mundo fisico y animal,
como por su caricter de imagen divina. Por eso, a juicio de Hervada, el Derecho
natural y cualquier forma de moralidad carecen en absoluto de sentido prescin-
diendo de la existencia de Dios”’, aunque no sea necesario probar dicha existen-
cia para encontrar en la naturaleza del hombre el germen del orden juridico.

V. EL DESARROLLO DE LA DOCTRINA SOBRE LA PERSONA Y SU DIGNIDAD

"Tras una edicién parcial en 1989, en 1992 Hervada publica su tratado com-
pleto de Filosofia del Derecho, que modestamente presenta como un libro des-
tinado a los estudiantes’, y lo titula Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho.

Ahora no es necesario ni posible ofrecer una exposicién pormenorizada’,
sino que s6lo nos detendremos en un aspecto fundamental para el propédsito
de este estudio. A pesar de que el capitulo mds extenso es el destinado a la
teoria de la norma, y de que el nicleo de la obra parece ser la exposicion sobre
el concepto de Derecho, la clave de boveda en que se apoya el pensamiento
de Hervada no se sitiia en ninguno de esos dos lugares, sino en un tercero,
cuya importancia cabe rastrear a lo largo de todo el libro, de modo implicito
en algunos momentos y mds explicito en otros, y que aparece tematizado en
el capitulo noveno: la persona y su dignidad. Aparentemente, se aborda este
asunto con el objeto de cerrar la exposicion de los elementos estructurales del
universo juridico: la justicia, el derecho y la norma quedan completados por
una referencia al sujeto de ese universo. Sin embargo, el tratamiento de la
persona ofrece a Hervada una nueva oportunidad de mostrar las verdaderas
razones de su opcién filoséfica, hasta el punto de que en conexién con el tema
de la dignidad del ser personal aparecen de nuevo —reforzadas desde su pers-
pectiva interna— algunas de las tesis expuestas en otros lugares de la obra, y se
anticipan los elementos esenciales, las mds poderosas razones en favor de su
concepcién del Derecho natural.

77 Ibid., pp. 234-235.

78 Cfr. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, cit., p. XVIL. Sus casi 650 piginas
demuestran que se trata de algo mis que un manual para el uso de los estudiantes.

79 Para esto, cfr. SERNA, P, recensién a HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
Persona y Derecho, 28 (1993), pp. 317-328, y, sobre todo, HERRERA PARDO, C., Aproximacion...,
cit., passin.
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La importancia basal del tema de la persona en la construccién filoséfica
de Hervada es subrayada por él mismo en los siguientes términos:

«[E]l fenémeno juridico no es explicable sin la persona, entendida en su
sentido ontolégico; la juridicidad es una dimensién propia del ser de la per-
sona humana, de la que sélo ella es capaz y sélo de ella es predicable. La per-
sona humana —y s6lo ella— posee la estructura ontoldgica necesaria para que
existan la norma, el Derecho y, en consecuencia, las relaciones juridicas®.

En la exposicién, Hervada parte de la semdntica originaria de la palabra
«persona», que incluye tres significados: el hombre en su estado, segin su
posicién o papel social (acepcion juridica); el simple individuo humano (acep-
ci6én vulgar); y, por dltimo, la hypdstasis de los griegos empleada por la primera
teologia cristiana para explicar la idea de relacién subsistente que se sitia en
el centro del misterio de la Trinidad (acepcion filoséfico-teolégica)®!. A partir
de aqui sefiala Hervada que la persona en sentido juridico sélo puede susten-
tarse en un ser que es persona, y ser persona significa, siguiendo a Boecio, ser
una sustancia de peculiares caracteristicas, a saber, una sustancia de naturaleza
racional®. Para Hervada, el pensamiento moderno reduce la persona al yo, y
éste a la conciencia, de lo cual es ejemplo paradigmatico el empirismo britdni-
co®. En los problemas que de ello se derivan se puede resumir la superioridad
del concepto antiguo y medieval sobre el pensamiento moderno en este punto.

En la definicién de Boecio, a juicio de Hervada, cabe sefialar dos ele-
mentos fundamentales. Frente al pensamiento moderno, la persona es una
sustancia y mds concretamente una sustancia primera, un individuo. Por otra
parte, su diferencia especifica respecto de las restantes sustancias consiste en
tener una naturaleza racional. Esto equivale, segun Hervada, a encontrarse
situado en un orden del ser que la hace diferente del resto del universo, no con
una diferencia de grado sino de caricter cualitativo®. La razén, el espiritu,
es en el hombre principio de vida, principio de unidad, principio de orden y
de actividad, y hace del hombre un ser tan fuertemente individual que debe
justamente predicarse de €l la incomunicabilidad®, rasgo en el que se muestra

80 HERVADA, J., Lecciones propedéuticas..., cit., pp. 424-425.
81 Ibid., pp. 425-430.

2 Dhid., p. 431.

3 Ibid., pp. 432-433.

4 Ibid., pp. 435-440.

85 Ibid., pp. 440-441.
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la peculiar diferencia del esse humano: en efecto, el animal tiene un ser carente
de autarquia, de autonomia, un ser comunicado con el resto del sistema de se-
res del universo; no posee ni domina su propio ser, sino que esta enteramente
dominado y regido por las leyes naturales que le son propias, de tal manera
que, mis que moverse, el animal es movido por ellas, y no es enteramente
otro respecto del resto de los demds seres®. Por el contrario, la persona es
enteramente ella misma, y eso es lo que la hace ser enteramente otra: su na-
turaleza espiritual la convierte en inaprehensible, inabarcable y dominadora
de su propio ser, siendo contra natura todas las acciones que toman pie de su
corporeidad para intentar ejercer una dominacién sobre ella¥”. Esto supone
que la apertura ontoldgica del hombre, la sociabilidad humana, es relacién sin
fusién, es comunicacién que nace de la propia indole espiritual y expansiva de
la persona —Hervada habla de estructura dialogal o social del hombre—, pero
que mantiene la alteridad, lo cual exige rechazar de plano las posiciones no
acordes con esta realidad, representadas por el individualismo liberal, por los
colectivismos y, en general, por cualquier intento de limitar de modo no razo-
nable la libertad del hombre®. La referida libertad consiste precisamente en
que el hombre, a juicio de Hervada, no actda segin actos prefijados, sino que
toma decisiones, y su obrar es en cada acto rigurosamente suyo, es decir, ori-
ginal®. No resulta, por ello, tan relevante el hecho de que la libertad humana
no sea absoluta, o que sus acciones sigan determinados modelos de conducta.
El punto donde reside cabalmente la libertad es precisamente que los actos de
la persona humana, o son rigurosamente suyos, o no son actos de la persona®.

A partir de aqui puede comprenderse mejor como el significado y alcance
de la dignidad de la persona humana constituye el verdadero dpice del pensa-
miento hervadiano?.

86 Ibid., p. 442.

87 Ibid., pp. 443-444.

88 Tbid., pp. 444-447.

89 Ibid., pp. 454-455.

90 Este punto ha sido tratado mds ampliamente en HERVADA, J., Cuatro lecciones de Derecho natural
(Parte especial), Eunsa, Pamplona, 1989, pp. 13-19.

Curiosamente, ninguno de los dos estudios sobre el conjunto del pensamiento iusfilos6fico de
Hervada, ambos recientes, se ocupa con detalle del tema de la dignidad. Ambos se refieren a ella
en maltiples lugares, pero sin detenerse en su significado y su alcance, como también sucede en
los textos del propio Hervada hasta las Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho. Asi, Herrera
Pardo dedica al tema apenas un pérrafo, seguido de una extensa cita de Hervada. Cfr. HERRERA
ParDO, C., Aproximacion..., cit., pp. 343-344. Por su parte, Barros menciona la dignidad en
decenas de pasajes, pero se refiere a ella s6lo cuando resume un escrito canonistico de Hervada

9
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En relacién con la dignidad, Hervada se distancia igualmente tanto de la
concepcién kantiana, que sostiene una idea de dignidad absoluta e inmanen-
te, como de la tesis segin la cual la dignidad humana reside mis en los fines,
en la grandeza de los fines a que el hombre estd llamado, que en la esencia
misma del hombre. La primera concepcién llevaria aparejada, a su juicio, una
consideracion de la libertad humana como absoluta®. La segunda implica que
el hombre se hace digno por la vida virtuosa, siendo la dignidad fuente de
deberes, y los derechos algo que se posee para poder cumplir los propios de-
beres. Esto resulta inaceptable para Hervada, porque equivale a confundir la
dignidad ontolégica y la dignidad moral®. Frente a ello, su tesis es la siguiente:
dignidad, sinénimo de excelencia, eminencia, etc., es un concepto que presen-
ta una cierta dimension relativa, pero también y principalmente algo absoluto,
un alto grado de bondad intrinseca.

«La dignidad es algo absoluto que pertenece a la esencia® y, en conse-
cuencia, radica en la naturaleza humana; es la perfeccién o intensidad de ser
que corresponde a la naturaleza humana y que se predica de la persona, en
cuanto esta es la realizacién existencial de la naturaleza humana»?.

de 1973 y, después, cuando trata del fundamento de los derechos humanos. Cfr. BARROS, R.R.L,
Las relaciones entre la persona humana y el derecho..., cit., pp. 74-75 y 459-464. Un tratamiento algo
mids detallado sobre el tema se encuentra en CHAVEZ-FERNANDEZ, J., «La condicién de perso-
na como fundamento del derecho en la iusfilosofia de Javier Hervada», Dikaion, 19-2 (2010),
pp- 298-301, que sigue a I. M. Hoyos, autora del dnico estudio, si bien breve, expresamente de-
dicado a la dignidad de la persona en la obra de Hervada. Cfr. Hovos, 1. M., La dignidad bumana,
en Rivas, P. (ed.), Natura, ius, ratio..., cit., pp. 93-115.

92 Cfr. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas..., cit., p. 447. Quizd Hervada estd pensando en las ver-
siones vulgarizadas o banalizadas del concepto kantiano de autonomia, porque esta afirmacién
no puede en modo alguno sostenerse respecto del pensamiento de Kant. Lo impide, por ejem-
plo, la primera formulacién del imperativo categdrico, esto es, la exigencia de universalizacion
de la mixima de la voluntad del sujeto. Cfr. KaANT, L., Grundlegung zur Metaphysik der Sitten
(1785), en Kant’s gesammelte Schriften, edicién de la Academia Prusiana de las Ciencias, vol. 4,
Druck und Reimer, Berlin, 1911, p. 421. Por otra parte, toda la Mezafisica de las costumbres con-
tradice esta firmacién. Cfr. KANT, 1., Metaphysik der Sitten (1797), en Kant’s gesammelte Schriften,
vol. 6, Berlin, 1907, pp. 203-491.

93 HERVADA, J., Lecciones propedéuticas..., cit., p. 448, donde se remite Hovos, I. M., El concepto
Juridico de persona, Eunsa, Pamplona, 1989, pp. 359 ss.

94 Esta frase es una cita de la Summa Theologiae 1, q. 42, a 4, ad 2, referida a la igual dignidad de
las personas del Padre y del Hijo, y la esencia que menciona es la esencia divina es la esencia
divina, es decir, la comun naturaleza divina. No resulta, por tanto, completamente claro que este
caricter absoluto que reside en la esencia pueda ser predicado sin mds de la esencia o naturaleza
del ser humano y de su dignidad.

95 Cfr. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas..., cit., p. 449.
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Algo absoluto, porque la persona es eminente # se, no en virtud del cum-
plimiento de sus fines. Pero no ilimitado, porque el hombre tiene, como sefiala
Hervada, el ser participado, recibido, y consecuentemente esta sometido a ley”.

En nuestra opinién, Hervada logra mostrar que el ser humano posee dig-
nidad, y con ello ofrece un fundamento sélido para el Derecho: sin la condicién
personal y la dignidad de la persona, el Derecho no puede pensarse seriamente,
y menos aun los derechos humanos®”. Cuestion distinta es cudl sea el fundamen-
to dltimo de la dignidad personal, asunto sobre el que cabria formular algunas
precisiones criticas al pensamiento de Hervada, pero no en este momento®.

V1. LAS ULTIMAS PUBLICACIONES

Las lineas de fuerza de la construccién filoséfico-juridica de Hervada en
su etapa madura quedaron fijadas en la Introduccion critica al Derecho natural.
Como hemos expuesto, La Historia de la ciencia del derecho natural'y las Leccio-
nes propedéuticas de Filosofia del Derecho contienen importantes desarrollos y
avances en relacion con el tema de la persona humana como fundamento del
Derecho. Tanto la Introduccion como las Lecciones han seguido editindose hasta
hoy, tanto en espafiol como en otras lenguas, pero su texto definitivo quedo
fijado en la quinta edicién de la Introduccion critica (1988) y en la segunda de las
Lecciones propedéuticas (1992)%.

96 Ibid., p. 450.

97 Cfr. HERVADA, J., «Problemas que una nota esencial de los derechos humanos presenta a la
filosofia del derecho», Persona y Derecho, 9 (1982), pp. 243-256, incluido después en Escritos de
derecho natural, cit., pp. 463 ss.; y HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la
persona humana», Humana iura, 1 (1991), pp. 345-379, también incluido en Escritos de derecho
natural, cit., pp. 651-688.

98 Al respecto, cfr. SERNA, P, recension de HERVADA, J., Lecciones propedéuticas..., cit., pp. 325-326;
SERNA, P, «La vida como problema de justicia: la contribucién de la Evangelium Vitae a la civi-
lizaci6én del Derecho», en LOPEZ TRUJILLO, A., HERRANZ, G. y SGRECCIA, E. (eds.) «Evangelium
vitae e diritto». Acta Symposii internationalis in Civitate Vaticana celebrati 23-25 maii 1996, Libreria
Editrice Vaticana, Ciudad del Vaticano, 1997, pp. 56-58; y SERNA, P., «El derecho a la vida en el
horizonte cultural europeo de fin de siglo», en MasSINI, C. I. y SERNA, P. (eds.), El derecho a la
vida, Eunsa, Pamplona, 1998, pp. 63-69.

99 A modo de curiosidad, acaba de ver la luz la segunda edicién de la versién inglesa de la Intro-
duccion critica..., al cuidado de los profesores C. J. Errazuriz y P. Popovi¢: HERVADA, J., Critical
Introduction to Natural Right, 2nd ed., Wilson & Lafleur, Montreal, 2020. La traduccién de
«derecho» por «right> es una opcion deliberada por parte de los editores, que merece sin duda
un comentario aparte.
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En los trabajos posteriores no hay aspectos destacables en cuanto a nues-
tro tema. Algunos de ellos han sido citados en esta exposicion. Resta hacer
referencia a dos publicaciones aparecidas ya en el presente siglo. En 2002 se
publicé ;Qué es el Derecho? La moderna respuesta del realismo juridico. Este libro
es la reproduccién parcial de una obra destinada a los estudiantes o futuros
estudiantes de Derecho, publicada en 1984 en una coleccién de guias de es-
tudios universitarios impulsada por la Universidad de Navarra: las lineas de
fuerza del pensamiento de Hervada habian sido formuladas en esos mismos
afios, y no se encuentra en ella nada que pueda afiadirse a nuestra exposicion,
aunque se trata de un libro muy sugestivo por la sencillez e inmediatez de su
acercamiento al tema'®.

En 2006 vio la luz otro libro, Sintesis de Historia de la Ciencia del Derecho
Natural, que consiste en una reelaboracion resumida del libro de 1987, des-
provista de aparato critico. En relacion con nuestro tema, interesa el capitulo
primero, que es nuevo y lleva por titulo «La tradicién juridica cldsica», que
Hervada sintetiza en tres afirmaciones o tesis. Primera: el derecho natural es
verdadero derecho'”!; porque la juridicidad es una dimensién natural de la
persona humana'®. Segunda: derecho natural y derecho positivo forman un
unico ordenamiento juridico'®, no dos, porque una parte del Derecho vigente
es natural y otra, positiva'®. Y tercera: el derecho natural opera en la interpre-
taci6én y aplicacién del derecho positivo como base, clausula limite y elemento
informador de éste!”. Ello se traduce en el principio de prevalencia del derecho
natural, que en la inmensa mayoria de los casos no obliga al aplicador del
Derecho a adoptar actitudes extremas, sino mds bien a desarrollar una tarea
interpretativa que busque la coherencia entre ambos. Asi considerado, este
principio no s6lo no ataca a la seguridad y a la certeza del Derecho, sino que
se muestra como «un principio de humanizacién del derecho, de implantacion
de la justicia y de reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
humana»1%.

100 FIERVADA, J., s Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Eunsa, Pamplona, 2002.
101 HERVADA, J., Sintesis de Historia de la Ciencia del Derecho natural, Eunsa, Pamplona, 2006, pp. 16-
19.

102 fpid., p. 19.

103 Ihid., pp. 20-23.

104 fpid., p. 21.

105 Ibid., pp. 23-25.

106 fpid., p. 25.
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Finalmente, en 2014 se publicé el volumen E/ ordo universalis corzo fun-
damento de una concepcion cristiana del derecho y otros escritos de la primera época'”’,
donde, junto al trabajo mencionado en el titulo, se recogen sin modificaciones
los articulos de 1965 y 1966 analizados al inicio del presente estudio («El
Derecho como orden humano» y «Sugerencias acerca de los componentes
del Derecho»), y otro articulo de esa época, «Reflexiones sobre la prudencia
juridica en el Derecho canénico».

La novedad es, pues, la obra que da titulo al volumen, escrita en torno a
1959 e inédita hasta esta publicacién!®. Sobre este texto debe tenerse presente
lo siguiente.

En primer lugar, se trata de un estudio fundamentalmente teol6gico, ni
juridico ni estrictamente filoséfico.

En segundo lugar, si bien es cierto que la editora trata —con éxito— de co-
nectar en sus glosas algunas ideas de este trabajo con multiples desarrollos que
cabe encontrar en las obras posteriores del autor, la concepcién general de este
estudio es casi la contraria a la que encontramos en las obras de madurez. En
estas ultimas, Hervada parte de hechos y datos de la realidad inmediata y trata
de ascender desde ahi hasta los principios teéricos. Por ejemplo, a partir del
dato indiscutible de que los seres humanos poseen cosas que no les han sido
concecidas en virtud de ninguna distribucion histérica, como la vida o el cuer-
po, trata de demostrar la existencia de ciertos derechos naturales y, en general,
del Derecho natural. Por este motivo, no necesita hacer referencia alguna al
fundamento tdltimo de la realidad para lograr su propésito. Su método es mas
bien inductivo, andlogo al seguido por Finnis, in Natural Law and Natural
Rights, para mostrar la existencia de algunos bienes fundamentales (basic goods)
evidentes'”. Por el contrario, en el estudio de 1959 se toman como punto de
partida las nociones de ser, analogia, causalidad, y trascendentalidad del bien.
Se afirma después que Dios es causa ejemplar y causa dltima de toda la crea-
cién y, tras una referencia a la Providencia y al gobierno del mundo, se llega
al estudio del hombre como ser personal, de su posicion en el universo creado
y de sus fines naturales y sobrenaturales. El método seguido es, por tanto,
mads deductivo que inductivo: procede desde lo general, desde lo superior, a lo

107 HERVADA, J., El ordo universalis comzo fundamento..., cit.

108 Jbid., p. 29.

109 Cfr. FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights (1980), 2* ed., Oxford University Press, Oxford,
2011, pp. 59-80 e 85-90.
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especial o inferior. En este sentido, exige del lector la aceptacién previa de po-
siciones teoldgicas y metafisicas fuertes para poder compartir las conclusiones.
En esto se asemeja a las exposiciones neoescoldsticas sobre el Derecho natural,
que partian de la ley eterna, quedando por ello su alcance limitado al universo
de aquellos creyentes que, ademads, se adhieren a determinados postulados teo-
l6gicos. Por esta razon, el valor de esta obra es mas histérico que iusfiloséfico:
nos permite conocer que ya en tiempos muy antiguos estaban presentes en
el pensamiento de Hervada algunas ideas que alcanzarian importantes desa-
rrollos en su obra madura, la cual, sin embargo, obedece a una arquitectura
completamente diversa y, a nuestro modo de ver, mucho mds adecuada'"’.

En tercer lugar, en esta obra se contienen algunas afirmaciones que, con
el correr del tiempo, serdn rechazadas por el propio Hervada. Asi, por ejem-
plo, las que hacen residir la dignidad humana en los fines del hombre:

«[...] la dignidad del hombre radica en su finalidad, su destino, porque el
hombre, como cualquier ser, no sélo es, sino que es para Dios. Y como su
esencia no es una esencia a secas sino una esencia ordenada a un fin, el hombre
en cuanto es, en tanto estd ordenado a su fin, porque el aspecto de su orde-
nacion, es esencial en su ser»!'!.,

Esta conexion entre esencia y fin recuerda lo afirmado sobre la dignidad
en la Introduccion critica al derecho natural, que serd rechazado en las Lecciones
propedéuticas de Filosofia del Derecho, como hemos visto.

VII. DERECHO, DEBITUM, PERSONA Y DIGNIDAD

«La juridicidad —escribe Hervada en 1989- o esencia de lo juridico resi-
de en el derecho, en lo justo, y consiste en la relacién de débito o deuda, que
comporta una exigibilidad»"". El debitum nace de dos fuentes. La primera es,
como hemos sefialado, el hecho de la atribucidn, y el ser humano puede tener
bienes atribuidos por ser persona, es decir, ser capaz de dominio de si y de la

110 Una valoracién coincidente sobre el modo en que Hervada afronta la presentacién y la justifica-
ci6én del Derecho natural en su obra madura se encuentra en ORREGO SANCHEZ, C., «Aciertos y
certidumbres», cit., pp. 155 y 158.

T HERVADA, J., El ordo universalis comzo fundamento..., cit., p. 59.

112 HERVADA, J., Pensamientos..., cit., p. 65.
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realidad exterior, aunque no de las otras personas, pues la radical incomuni-
cabilidad de la persona s6lo permite ejercer sobre ella un dominio externo,
por lo demds necesariamente violento. La segunda fuente es la dignidad de la
persona, origen de exigencias, ante todo de la exigencia de respeto a la propia
naturaleza del hombre. La dignidad es, por tanto, la fuente de deber-ser hu-
mano, tanto para si mismo como para los otros'"*: lo que transforma /o suyo en
aquello que le es debido.

La originalidad de la visién de Hervada sobre la esencia del Derecho
reside en la armonizacion, a mi juicio perfecta, de dos ideas: por una parte, la
consideracién de la persona como fundamento de toda la juridicidad; por otra,
la consideracién de la deuda o debitum como constitutivo esencial del derecho,
lo cual sitda a la juridicidad no en el individuo considerado en si mismo, sino
en la dindmica de las relaciones sociales histdricas entre seres que poseen dig-
nidad. Por tal razén Hervada llama al derecho /o debido. Con ello supera, a mi
modo de ver, las insuficiencias del iusnaturalismo individualista de la moder-
nidad ilustrada, sin incurrir en el exceso de ciertas perspectivas iusprivatistas,
como la de Villey.
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