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Resumen: El presente articulo examina las notas mas
prominentes de la personalidad cientifica de Javier Herva-
da, como base para entender sus potencialidades de pros-
peccion y desarrollo. Asf pues, se da cuenta de qué clase
de intelectual fue Hevada, en qué contexto es formulada
su obra y a qué problemas responde especificamente. Asi-
mismo, se abordan sus influencias intelectuales, su rela-
cién con el tomismo y con la ciencia juridica del siglo XX,
y la naturaleza del intento de abrir la iusfilosoffa clasica a
un campo epistemolégico totalmente nuevo, como el de
lateorfay la ciencia juridica. En relacion con lo anterior, el
artfculo plantea una distincién entre los diferentes nive-
les espistemoldgicos en los que se desarrollan los aportes
intelectuales del maestro de Navarra, diferenciando, por
tanto, por lo tanto, entre las definiciones y conceptuali-
zaciones propiamente iusfiloséficas, las iustedricas vy las
cientfficas. De este modo, se plantea un criterio para eva-
luar el impacto del replanteamiento de ciertos elementos
a nivel iusfiloséfico a nivel cientifico o iustedrico y, en con-
secuencia, la continuidad o ruptura tedrica entre el «Pri-
mer Hervada» y el «Segundo Hervada». Finalmente, el
artfculo muestra como las tematicas y los acentos herva-
dianos responden, al menos parcialmente, a las tematicas
y problemas de su época por lo que el legado hervadiano,
para ser auténticamente fiel al espiritu del Maestro de Na-
varra, ha de ser continuado de un modo que sea capaz de
responder a los problemas y desarrollos que plantea el pa-
norama juridico y iusfiloséfico propio del siglo XX. El texto
plantea, pues, indicios sobre posibles vias de continuacion
y expansion del realismo juridico clasico, nuevos debates y
escenarios epistemoldgicos, que permitan renovar la vita-
lidad del proyecto cientifico hervadiano en la era en la que
sus discipulos estamos llamados a vivir.

Palabras clave: Javier Hervada; Realismo Juridico Clasico;
Primer Hervada; Segundo Hervada; Epistemologia juridica.
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Abstract: This article examines the most prominent fea-
tures of Javier Hervada'’s scientific personality, as founda-
tion for the understanding of its potentiality of expansion
and development. It deals with questions such as what
kind of thinker was Javier Hervada, what was the aca-
demic context of his work, what where specific problems
that he had to address. It also considers Hervada's intel-
lectual influences, his relationship with Thomistic tradi-
tion and the XX’s century legal theory and science, and
the nature of his attempt to introduce the classical legal
philosophy into a totally new epistemological field as the
modern jurisprudence. The article also postulates a dis-
tinction between the different epistemological levels in
which Hervada’s contributions are made. For example, it
distinguishes the philosophical conceptualizations from
the ones that corresponds more accurately to the scope
of the Legal theory and Legal science. This distinction,
allows to formulate a criterion to evaluate the impact of
the reformulation of certain ius-philosophical elements
in the scope of legal theory and science. Consequently,
the article, gives some insights on the question of the
continuity and rupture between «the fist» and «the
second» Hervada. Finally, the article, states that as the
topics and accents of Hervada's work respond, at least
partially, to the problems of his time, the hervadian lega-
¢y, is to be continued in a way that can also answer to the
problems of our own ius-philosophical and jurispruden-
tial context. To accomplish this challenge, the text hints
some possible routes of expansion and development of
the hervadian legacy.

Keywords: Javier Hervada; Classical Juridical Realism; Fist
Hervada; Second Hervada; Legal epistemology.
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111 de marzo de 2020 muri6 Javier Hervada. Pasados ya algunos afios de

su transito parece justo dedicar algunas lineas a la reflexion sobre su per-

sonalidad cientifica y las perspectivas que abre a la ciencia juridica, labor
a la que han contribuido en el pasado reciente los dos extensos nimeros que
dedicé la revista Persona y Derecho con ocasién de su muerte, asi como otros
estudios previos sobre su obra.

La profundizacién sobre el significado de la obra de Hervada es una labor
que solo puede ser colectiva y exige continuidad. Por una parte, requiere la
profundizacion en las aportaciones de su obra en temas puntuales, y esto alti-
mo, tanto en estudios especificamente dedicados a sus ideas, como en la pro-
duccién académica que se ha hecho y previsiblemente se haga sobre problemas
de Filosofia y Teoria del Derecho a partir de las contribuciones hervadianas,
bien sea para desarrollarlas o, también, para corregirlas, en espiritu de amistad
académica.

Por otra parte, se puede esbozar una visién general de su personalidad cien-
tifica, que sirva de contextualizacién general a futuras profundizaciones. Esta
ultima se trata de una labor ya acometida por discipulos y estudiosos, dentro de
cuyas aportaciones cabe resaltar la detallada biografia intelectual realizada por
las profesoras Aparisi y Zambrano' para los volimenes conmemorativos y antes
de ello por el profesor Serna en el primero de los volimenes homenaje que de-
dico la revista Persona y Derecho al profesor Hervada con motivo de su jubilacién?
y en el capitulo introductorio de la obra «Natura, Ius, Ratio»*. Asimismo, son
valiosos para la formacién de una idea general de perfil intelectual de Hervada
los tres tomos de la Relectura de su obra cientifica, en forma de conversacién con
el Prof. Javier Escrivd, y mds especificamente, la parte inicial del primer libro.
Adicionalmente, cabe resaltar un escrito publicado por la Academia Ruso Cris-
tiana de Humanidades en el que el Profesor José Bernal ofrece una presentacion
tan breve como completa del profesor Hervada a un piblico poco acostumbrado
a la tradicion del realismo juridico cldsico, como el ruso*.

I Cfr. APARISI, A. y ZAMBRANO, P., «Presentacion», Persona 'y Derecho, 86 (2022/1), pp. 8-24.

2 Cfr. SERNA, P., «Javier Hervada, Curriculum Vitae», Persona y Derecho, 40 (1999), pp. XXVII-
XXXVIII.

3 SERNA, P, «Para una biografia filos6fica», en Rivas, P. (ed.), Natura, lus, Ratio. Estudios sobre la
filosofia juridica de favier Hervada, ARA Editores, Lima, 2005, pp. 7-34.

4 BERNAL, J., «Javier Hervada. Iusnaturalismo y realismo juridico cldsico», en Verdad y didlogo (ed.
en ruso y castellano), Ediciones de la Academia ruso-cristiana de humanidades, San Petersbur-
go, 2008, pp. 348-360 (espaiiol) y 361-371 (ruso).
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Dicho lo anterior, es preciso resaltar que en las lineas que siguen no se
intenta ofrecer una biografia intelectual ni un resumen comprensivo de toda
su obra. Lo que se pretende en las lineas que siguen es apuntar algunos de los
rasgos que permitan identificar quién fue (intelectualmente) Javier Hervada.
El sefialamiento del legado no se limita a la identificacién de lo hecho, como
un todo acabado que, tras la partida de su autor, adquiere consistencia defini-
tiva, convirtiéndose en un universo cerrado. El legado es, mds bien, lo que se
recibe para ser continuado.

I. IDENTIDAD
1.1. Un autor de «su hora»

Nadie nace o vive en el vacio atemporal. Por tal razén, ninguna carac-
terizacion se puede hacer prescindiendo de una contextualizacién histérica.
Ahora bien, respecto del encuadramiento histérico de la obra de Hervada es
necesario destacar que esta se produce en un periodo extenso, que abarca des-
de el ultimo lustro de los afios cincuenta hasta el primer lustro de la década
del 2010, periodo en el que redacta su dltima obra, sobre las prelaturas perso-
nales’, asi como un articulo sobre la familia en la Sagrada Escritura con Javier
Escriva®. Si dentro de la produccién se cuenta también la labor de revision,
reordenacién y compilacién de las obras, se tendria que aceptar que esta con-
cluy6 en 2019, ya que el Profesor Hervada estuvo atento y dio instrucciones
explicitas sobre el modo de compilar sus obras completas y ponerlas en la web,
indicando, por ejemplo, el orden en el que debfan aparecer’.

Siendo extenso el periodo de produccién, se puede decir, en términos
generales que se trata de un jurista cuya formacién y maxima productividad se

5 Cfr HERVADA, J., Las prelaturas personales: una explicacion al alcance de todos, Eunsa, Pamplona,
2012.

6 Cfr. ESCRIVA, J.; HERVADA, J., «El Matrimonio en la Sagrada Escritura», en M. BLANCO et al.
(eds.), lus et iura. Escritos de Derecho Eclesidstico y de Derecho Candnico en honor del profesor Juan
Fornés, Comares, Granada, 2010, pp. 87-101.

7 En junio de 2019 concluyd la publicacién de la version digitalizada de las obras completas de
Javier Hervada en el repositorio digital de la Universidad de Navarra. Para consultarla se pueden
seguir los siguientes vinculos: https://dadun.unav.edu/handle/10171/56053 (Seccién de Dere-
cho Canénico) y https://dadun.unav.edu/handle/10171/56686 (Seccién Derecho Natural y Fi-
losofia del Derecho).
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sitdan en la segunda década del siglo XX, aspecto que no se considera simple-
mente circunstancial sino profundamente definitorio de su identidad intelec-
tual. En lo relativo a sus aportaciones en el campo iusfiloséfico, estas son una
forma de desarrollo del pensamiento realista clasico que, de ninguna manera
se habria podido producir antes del siglo XX. Asimismo, su obra canénica solo
se puede entender en el contexto de proyectos de renovacién y discusiones
sobre la identidad epistemolégica del derecho candnico que son especificas
del siglo XX. Igualmente, estd en didlogo y relacion con acontecimientos de
la historia eclesial como el Concilio Vaticano II% el proyecto de Ley Funda-
mental de la Iglesia® o la promulgacién del Cédigo de Derecho Canénico de
19831,

Pero ¢qué significa ser un autor del siglo XX? En resumidas cuentas,
significa responder a las preocupaciones y los problemas que se hicieron evi-
dentes en este periodo. En siglo pasado se hicieron particularmente visibles las
deficiencias de los proyectos de la modernidad, con lo que se hizo obligatoria
su revision, bien fuera para proponer su abandono o para abogar por su restau-
racion. En su primera mitad, el siglo fue testigo de la insospechada continui-
dad entre los grandes suefios de libertad y emancipacion y los totalitarismos.

8 Lo anterior ya es evidente en el nombre que Hervada y Lombardia escogen para su magno pro-
yecto de exposicion sistemdtica del Derecho Canénico: E/ Derecho del Pueblo de Dios (Pamplona,
Eunsa, 1970). Que los autores adopten una terminologfa tan propia de la eclesiologia del Con-
cilio no es casualidad. En el prélogo del Primer tomo los autores reconocen estar respondiendo,
como canonistas, a la llamada conciliar a profundizar en la realidad eclesial «el canonista, abier-
tos los ojos a la realidad del mundo que le ha tocado vivir (en términos conciliares, al signo de
los tiempos) y en un esfuerzo de penetracién en el Misterio de la Iglesia (como lo ha pedido el
Decrt. Optatam Totius del Vaticano II) ha de cultivar la ciencia destinada a contribuir al continuo
y progresivo perfeccionamiento del orden justo del Pueblo de Dios» (HERVADA, J. y LOMBAR-
DIA, P., El Derecho del Pueblo de Dios 1, Eunsa, Pamplona, 1970, p. 17. Cfr. También (ARRIETA, J.
L., Profesor Javier Hervada: maestro de juristas de la Iglesia. Nota publicada el la web Omnes, el dia
7 de abril de 2020, https://omnesmag.com/firmas/profesor-javier-hervada-maestro-de-juristas-
de-la-iglesia/). Asimismo, Domingo lo caracteriza como uno de los grandes renovadores de
la ciencia canénica del postconcilio (DOMINGO, R., Favier Hervada, padre del Derecho candnico
moderno. Nota de prensa publicada en La Vanguardia el 17 de marzo de 2020).

9 (REDACCION Ius CANONICUM, EI Proyecto de Ley Fundamental de la Iglesia. Texto bilingiie y andlisis
critico, Pamplona, Eunsa 1971). Dentro de este volumen resulta de especial importancia el arti-
culo de Hervada sobre los cdnones que tal proyecto contenia sobre el Romano Pontifice (HER-
VADA, J., «<El Romano Pontifice: cinones 34-36 del Proyecto LEF de 1970», en REDACCION TUs
CANONICUM, E! Proyecto de Ley Fundamental..., op. cit., pp.164-179).

10 Cfr. HERVADA, J., Comentarios a los Cinones, 201-231; 1065-1062 y 1141-1165, en Facultad de
Derecho Canénico, Universidad de Navarra, Cidigo de Derecho Candnico, Eunsa, Pamplona,
2007.
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En este siglo, frente la devastacion fratricida de las guerras, se volvié sobre la
idea de un derecho universal, dando lugar primero a declaraciones y luego a
pactos que reconocen los derechos inalienables y sagrados de todos los seres
humanos. A partir de la segunda posguerra, el siglo XX fue también la era de
los derechos humanos y los derechos fundamentales. Pero fue también una
época de perplejidad pues pasado el shock que produjeron las guerras, la teoria
juridica empezd a tener conciencia de las dificultades de dar razén de estos de-
rechos desde las coordenadas heredadas de la modernidad, produciéndose un
desequilibrio entre lo que eran capaces de justificar la Teorfa y la Filosofia del
Derecho y lo que la conciencia juridica entendia como exigencia innegable.

En lo que tiene que ver con la vida de la Iglesia cabe destacar que en
ella se produjo un movimiento similar de profundizacién en la dignidad y la
libertad. En este caso se habla de profundizacion pues desde sus origenes el
cristianismo ha resaltado la dignidad del ser humano. A partir de finales del
siglo XIX con la obra de Newman y las primeras enciclicas de doctrina social
de la Iglesia se produce una profundizacién en la conciencia de estas verdades.
Ello se acentuard muchisimo en el siglo XX con acontecimientos como el
Concilio Vaticano II, o el magisterio de los grandes Papas de la segunda mitad
del siglo XX, todos ellos coincidentes en el énfasis en la dignidad y la libertad
del ser humano!'.

Estas son circunstancias importantes para entender el perfil de Hervada.
Como bien lo han sefialado estudiosos como Hoyos y Chavez Fernindez, un
rasgo distintivo del pensamiento hervadiano es la centralidad ocupa la digni-
dad de la persona'®. Esta centralidad podria atribuirse de modo apresurado a
una caracterizacion de su pensamiento como «realista» o «iusnaturalista». Se
trata de una tentacion en la que puede caer, a veces inconscientemente, el dis-
cipulo que quiera extender el prestigio del pensamiento aristotélico, romano o
tomista al del maestro de Navarra. Pero basta contemplar la evidencia hist6-
rica para advertir que ser realista o ser iusnaturalista no es sinénimo de tener

I Prueba del impacto directo de este magisterio en el pensamiento de Javier Hervada, cfr. HER-
VADA, J., Principios de Doctrina Social de la Iglesia, Folletos Mundo Cristiano, Madrid, 1984; y en
sentido muy similar ID., Ef ciudadano y la comunidad, Editora de Revistas, México, 1990, especial-
mente a partir de la pdgina 33; J. HERVADA y J. M. ZUMAQUERO (eds.), Fuan Pablo I1, y los Derechos
Humanos, Eunsa, Pamplona, 1982, especialmente la introduccién de Hervada (pp. 11-59).

12 Cfr. CHAVEZ FERNANDEZ, J., Persona humana y derecho. Un didlogo con la Filosofia juridica de Javier
Hervada, Porria, México, 2014; HOYOS CASTANEDA, L., «De la dignidad humana como excelen-
cia del ser personal el aporte de Javier Hervada», Persona y Derecho, 52 (2005), pp. 79-121.
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una conciencia clara de la dignidad humana y mucho menos de concederle un
papel central de la configuracién del orden juridico. El ejemplo mids claro es
Aristételes, maximo representante del realismo juridico entre los fil6sofos de
la antigiiedad. El iusnaturalismo, en su caso, no consiste tanto en decir que la
naturaleza humana sea titulo de derechos en cabeza de todos los seres humanos,
sino simplemente que hay sectores del derecho que no dependen de la voluntad
de los hombres. :Hay relaciones juridicas entre todos los hombres? Leer since-
ramente su pensamiento obliga a decir que ello no es claro. Algo similar ocurre
en el derecho romano, en el que si bien hay un reconocimiento mds amplio del
derecho comin a todos los hombres y de la suficiencia de la condicion humana
para la titularidad de ciertos derechos, el énfasis dificilmente es ese. Incluso
en Santo Tomds, la exposicién de la justicia y el derecho tiene mucho menos
acento en la relacién del fenémeno juridico con la dignidad humana que con la
nocién de igualdad y ajustamiento y si bien es cierto que en sus consideraciones
antropolégicas y metafisicas cabe encontrar un buen sustento de la existencia
de 6rbitas de juridicidad derivadas de la naturaleza humana, estas se explicitan
insuficientemente en los del derecho y la justicia y en el de la ley.

El realismo juridico de Hervada es diferente. Acepta la nocién de ajus-
tamiento. Acepta que lo justo es lo igual. Pero, sobre todo, el es «lo suyo»,
lo debido a alguien. Es decir, ademds de la proporcidn, que jamis se pierde,
empieza a observarse un énfasis en la fuerza de la titularidad juridica. En la
personalidad juridica. El titular se presenta como ser a quien se debe, un ser
dotado de una 6rbita de exigencia. Ademads, la subjetividad juridica es pre-
sentada como algo natural y universal. La mencién de esta universalidad es
innegable en la obra de Hervada. La insistencia en los derechos universales,
central, tanto en su produccién bibliografica como en las empresas académicas
y editoriales que acometio.

Hervada aporta al realismo cldsico tradicional mds novedades. La prime-
ra, la profundizacion en las raices antropolégicas de lo juridico" y la segunda

13 Crf. HERVADA, J., «El ordo universalis como fundamento de una concepcién cristiana del Dere-
cho», en E/ ordo universalis como fundamento de una concepcion cristiana del derecho y otros escritos
de la primera época, Eunsa, Pamplona, 2014, pp. 56-57; ID., «<Problemas que una nota esencial de
los derechos humanos plantea a la Filosoffa del Derecho», en Escritos de Derecho Natural, Eunsa,
Pamplona, 1993; ID., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humanax, en Escritos
de Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1986, pp. 649-691; HERVADA, J., Introduccion Critica al
Derecho Natural, Bogota, Temis, 2000, pp. 115-131; ID., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del
Derecho, Eunsa, Pamplona, 2000, pp. 423-470; ID., ;Qué es el derecho. La moderna respuesta del
realismo juridico cldsico, Eunsa, Pamplona, 2007,
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el descubrimiento de una dimensién de la igualdad —que €l llama igualdad fun-
dante—, que es absoluta y anterior a la igualdad ante la ley, la igualdad fenomé-
nica, y las formas de igualdad propias de la justicia conmutativa y legal'®. Alli
donde la doctrina se habia limitado a decir que el derecho existe perfectamen-
te entre iguales y que la justicia consiste en dar lo igual segtn la proporcion
geométrica o aritmética, dejando una cierta ambigiiedad sobre quiénes son
iguales, Hervada va mds alld y sefiala que el derecho es una realidad universal,
presente donde haya relaciones entre seres humanos. Y explica porqué todo
ser humano, por serlo, es sujeto de derecho, con idéntica fuerza en su subjeti-
vidad juridica bésica a todos los demas miembros de la familia humana. Todo
esto o bien no se menciona, o se niega o se da por supuesto en la reflexion
sobre el derecho y la justicia de los grandes autores clasicos.

Viendo que la nota de la centralidad de la persona no se deriva de modo
necesario del esquema explicativo propio del realismo antiguo y medieval,
cabe preguntarse porqué la tiene en realismo juridico hervadiano. En mi opi-
nion, la respuesta es que esta es la comprension de la tradicion realista que
cabria esperar del un lector de la segunda mitad del siglo XX consciente de los
problemas y desafios de «su hora». En el siglo XX la idea de un ajustamiento
natural, se revela en su necesaria conexién con la dignidad. Si en la deshuma-
nizaci6n del siglo XX la voz de los tiempos parecia gritar con Didgenes «busco
al hombre», el jurista de este siglo, si atiende al llamado de volver la mirada al
hombre, buscari en €l la fuente de la juridicidad. Es la conciencia de la época
la que dari al realismo juridico hervadiano su marcado caricter personal.

Aparte de lo anterior, se aprecian otros aspectos y caracteristicas de su
trabajo, tanto en derecho canénico como en filosofia y teoria del derecho,
que solo se explican en funcién de la consideracién de su hora. Dentro de
estos aspectos cabe destacar las aportaciones metodolégicas y la construccion
cientifica a tanto en sus obras canénicas como en sus obras de derecho natural,
Filosofia y Teoria del Derecho. En uno y otro caso, Hervada aporta al estado
del arte un elemento de construccidn sistemadtica, y una vision de ordenamien-
to ausente en las formas expositivas del realismo tradicional.

Las nociones de ordenamiento juridico y método sistemdtico son descu-
brimientos de la ciencia juridica moderna y nacen vinculados a cierto formalis-

14 Cfr. HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 210-212. ESCRIVA,
J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada, t. II, Navarra Grifica Ediciones,
Pamplona, 2009 pp. 663-664
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mo. Tanto las corrientes tradicionales de Derecho canénico como el realismo
juridico clisico antiguo y medieval carecen de este elemento sistemdtico y de
una nocién clara y desarrollada de ordenamiento juridico. La doctrina canéni-
ca tradicional, a pesar de su inspiracion en Tomds de Aquino y su arraigamien-
to en la larga tradicion canénica, metodolégicamente era deficiente. En tanto,
otras escuelas como la llamada escuela italiana, habfa incorporado métodos y
conceptos propios de escuelas juridicas del mundo secular como el positivismo
no exegético y el institucionalismo. Esta adopcion, a veces inconscientemente,
incorporaba elementos de formalismo extremo y voluntarismo que Hervada
consideraba inaceptables. Ante esto, opta por depurar al concepto de ordena-
miento y al método sistemdtico de formalismo y voluntarismo e incorporarlo
a su propia construccion que, insistentemente defendié como una incorpora-
ci6n no mimética de los logros cientificos del derecho secular. Con ello lleva a
cabo un programa de renovaciéon metodolégica. En cuanto a la incorporacion
de esta dimensién en sus obras de Filosofia del Derecho, Derecho Natural y
sobre todo "Teorfa del Derecho cabe resaltar que el proyecto hervadiano esta
particularmente comprometido en dotar a la iusfilosoffa realista, de un desa-
rrollo cientifico que, en su nivel mds abstracto, es Teorfa del Derecho.

Para decirlo de un modo ain mads claro, Aristételes y Santo Tomads son
—respecto de lo juridico— fildsofos del derecho. Dan razén de la esencia de lo
juridico (igualdad, ajustamiento). Los romanos son prudentes y compiladores
de reglas de prudencia. La tradicién juridica medieval preconiza una siste-
matizacién conceptual sin alcanzarla. Por eso, los representantes antiguos y
medievales del realismo cldsico carecen de una Teoria del Derecho. ;Quién
puede introducir el nivel epistemolédgico de la teorfa general del derecho en
la tradicién cldsica del realismo juridico? Parece ser que quien mejor capaci-
tado para esto es alguien que haya vivido después de la fundacién de la ciencia
juridica en sentido moderno, alguien que conozca y esté familiarizado con la
nocién de ordenamiento. Y ello solo podia ocurrir a partir del siglo XX cuan-
do los intentos se sistematizacién habian mostrado tanto su madurez como su

debilidad.

1.2. Un canonista iusfilosofo y un iusfilosofo canonista

Al estudiar a Hervada cabe la tentacion de valorar de modo totalmen-
te independiente sus «dimensiones» de canonista y fildsofo del derecho. Asi,
queda pricticamente escindido en dos autores. Pero Hervada no tiene doble
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personalidad cientifica ni es un monstruo bicéfalo. Es un jurista integral. Gran
parte de sus aportaciones al Derecho canénico se deben a la hondura con la
que, desde sus obras mds juveniles, comprendi6 las dimensiones esenciales del
derecho. De hecho, algunas de las contribuciones mas valiosas de Hervada a la
Filosofia del Derecho aparecen en sus obras candnicas. Por ejemplo, la teoria
del ordenamiento canénico y la distincién entre los momentos y los elemen-
tos que lo componen aparecen por primera vez en escritos de Hervada en su
condicién de joven investigador en derecho canénico y publicados en revistas
de Derecho canénico® y es a la vez la mds interesante novedad en la exposi-
cién de su teoria sobre la ley en obras como las Lecciones Propedéuticas de
Filosofia del Derecho!¢. Igualmente, es imposible no advertir la concordancia,
en algunos casos, y germinalidad, en otros, de los pensamientos de Hervada
sobre la naturaleza del oficio del jurista, la naturaleza y los grados del saber
juridico asi como la identidad epistemoldgica de la ciencia del derecho, tal y
como aparece en los escritos canénicos de Hervada, y el desarrollo que mis
adelante tendra en escritos iusfilos6ficos. En concreto, las primeras menciones
sobre la naturaleza del saber juridico y el oficio del jurista, se encuentran en los
estudios de 1961 sobre el derecho' y en el capitulo III de su juvenil obra El
Derecho del Pueblo de Dios, misma obra en la que, por lo demis, se encuen-
tran referencias al conocimiento y el método juridico, la naturaleza de la rea-
lidad juridica y su formalidad propia. Asimismo, es en este trabajo'®, asi como
en su continuacion en obras como el Ordenamiento candnico' y en obras més
maduras como Elementos de Derecho Constitucional Canonico®®, donde el autor
desarrolla las ideas de positivacién y formalizacion, asi como en los segmentos
correspondientes a la critica de la teoria de la canonizatio.

La continuidad entre los escritos iusfiloséficos, iustedricos y de derecho
natural y su obra canénica constituye un importante criterio para entender
el alcance de sus aportaciones. Baste volver a algunos de los ejemplos antes
citados. La lectura aislada de una obra como la Introduccion Critica al Derecho

15 Cfr. HERVADA, ]., El ordenamiento candnico. Aspectos centrales de la construccion del concepto, Eunsa,
Pamplona, 1966; ID., «Sugerencias acerca de los componentes del derecho>, Ius canonicum, vol.
6, n° 11 (1966), pp. 53-110.

16 HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, Pamplona, 2000, pp. 409-411.

17 HERVADA, J., «Reflexiones acerca de la prudencia juridica y el derecho canénico», Revista Espa-
7ola de Derecho Candnico, vol. 16, n° 47-48 (1961), pp. 415-451.

18 HERVADA, J., El derecho del pueblo de Dios, op. cit., pp. 272 y ss.

19 HERVADA, J., El ordenamiento candnico, op. cit., pp. 130 y ss.

20 HERVADA, ]., Elementos de Derecho constitucional candnico, Eunsa, Pamplona, 2001, pp. 23ss y 30ss.
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Natural permite identificar la integraciéon y armonizacién de los elementos
naturales y culturales y del ordenamiento juridico mediante los procesos de
positivacion y formalizacion. Esto de por si es suficiente para percibir dife-
rencias entre la teoria realista y otro tipo de «iusnaturalismos» que limitan
la eficacia del derecho natural a los supuestos de la injusticia extrema o que
plantean oposiciones extremas entre la naturalidad y la culturalidad o positi-
vidad de los elementos del orden juridico. Empero, estas observaciones difi-
cilmente superan unas pocas paginas. La idea carece de desarrollo en las obras
puramente iusfiloséficas o iustedricas. Empero, basta adentrarse en otros cotos
del sistema Dewey, para encontrar exposiciones detalladas sobre cémo ope-
ran la positivacion y la formalizacién en un orden juridico concreto. Asi, en
los escritos de Derecho constitucional canénico el autor se explaya sobre las
fuentes y formas de positivacion y advierte las consecuencias de las carencias
en la formalizacion en este sector del ordenamiento. En algunos de sus escri-
tos sobre Derecho matrimonial, se encuentran luces sobre este mismo asunto,
no solamente en lo relativo a la explicitacion teérica del concepto sino en su
aplicacién en una rama especifica de un ordenamiento vigente?'. Igualmente,
el concepto de deber ser ocupa cuatro paginas en las Lecciones Propedéuticas de
Filosofia del Derecho, caracterizadas por el acento en la cuestion de su articula-
ci6én con lo éntico y un relativo silencio respecto de la relacion entre el deber
ser y el orden normativo. Esta impresién se disipa si se complementa el texto
iusfilosdfico con un escrito de fundamentacion filos6fica, publicado en una re-
vista de Derecho Candnico, como «El derecho como orden humano»??, en el
que la exposicion de la nocion de deber ser ocupa doce paginas.

Otro ejemplo diciente es el principio de finalidad, que Hervada entiende
medular en toda su obra. Ciertamente, al tratar de las inclinaciones naturales y
de la dignidad humana o al exponer la naturaleza del orden juridico Hervada
introduce en sus obras de Filosofia del Derecho y Derecho Natural una clara
referencia al principio de finalidad. Sin embargo, las mas detalladas exposicio-
nes sobre la finalidad en general y los fines del orden juridico se encuentran en
obras de Derecho canénico o escritas en el contexto académico de los cano-
nistas. La cuarta seccion de E/ Ordenamiento Candnico estd dedicada a los fines

21 HERVADA, J., «Cuestiones varias sobre el matrimonio», Ius Canonicum, vol 13, n.° 25 (1973),
pp- 14-20, recogido también en Una Caro. Escritos sobre el matrimonio, Eunsa, Pamplona, 2000,
pp- 431-424 (las cuestiones especificas mencionadas en las pp. 343-350)..

22 HERVADA, J., «El Derecho como orden humano», Ius Canonicum, vol. 5, n° 10 (1965), pp. 403-
416.
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del orden canénico y, mucho mds dicientemente, gran parte de sus estudios en
derecho matrimonial canénico consisten en desarrollos y aplicaciones de este
principio fundamental en la exposicién de una institucion juridica. Finalmen-
te, un caso mds extremo. En la Introduccion Critica al Derecho Natural, Hervada
menciona casi cripticamente lo que él llama las lineas de fuerza de la ley na-
tural: la solidaridad y el progreso. Hervada identifica a estas lineas de fuerza
como parte del contenido de la ley natural, distinto de las tendencias, los prin-
cipios y los preceptos. Mis alld de ello, no da mas pistas sobre en qué consistan
estas lineas de fuerza. Sin embargo, en un capitulo hasta hace poco inédito de
la memoria de oposicién a la citedra de Derecho Canénico? de las universida-
des estatales, Hervada plantea consideraciones respecto del aumento gradual
de la capacidad humana de comprender y satisfacer las exigencias de la justicia,
que iluminan la escueta mencién al desarrollo como linea de fuerza de la Ley
Natural, al tanto que en los acipites pertinentes a la socialidad de la monogra-
tia preliminar de dicha memoria se encuentran elementos para la construccién
de una teoria de la solidaridad a la luz del realismo juridico cldsico.

Los ejemplos mencionados evidencian una peculiaridad de la obra de
Hervada. Hay una parte nada despreciable de escritos, adscribibles a una etapa
de dedicacion prioritaria a la canonistica, cuyo contenido versa sobre los ca-
racteres propios de todo el derecho, o que pretenden explicar los fundamen-
tos ultimos del Derecho canénico, de los cuales algunos son comunes a todo
lo juridico. En otras palabras, ya desde mucho antes de ser conocido como
un filésofo del derecho o un tedrico del derecho natural, Hervada escribi6
obras filoséficas, teoldgicas (sostengo categéricamente, y probablemente €l
lo negaria, que junto a su Filosofia del derecho hay una rica fundamentacion
teol6gica de lo justo canénico), iusfiloséficas y iusteéricas. La mayoria de es-
tas son pertinentes e incluso diria que indispensables para la comprension de
sus obras iusfiloséficas mds conocidas. La existencia de esta produccién en el
periodo previo a la dedicacion formal del autor a la iusfilosofia y la Teoria del
derecho natural es algo que se entiende a la luz de su perfil como canonista.
En efecto, como canonista las contribuciones hervadianas se enmarcan dentro
de un proyecto de renovacién cientifica del derecho candnico, acometido con
Pedro Lombardia.

23 HERVADA, J., El valor del derecho; la justicia (1964), publicado en el repositorio digital de la uni-
versidad de Navarra como «Fragmentos de memoria de citedra», disponible en https://dadun.
unav.edu/handle/10171/56023, pp. 342 y ss.
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Al lado de la tarea de reestructuracion de la ciencia candnica emprendida
con su maestro, Hervada prestd una gran atencion a cuestiones de derecho matri-
monial. Esta dedicacion resulta pertinente para sus posteriores escritos tanto de
"Teorta y Filosofia del derecho y para la construccion de su propuesta de la parte
especial de la ciencia del derecho natural (dedicada al estudio de instituciones y
cuestiones concretas). El matrimonio es una de las principales instituciones juridi-
cas de derecho natural. De donde en el marco de su estudio sobre el derecho ma-
trimonial Hervada ya estd estudiando el lugar, la eficacia, el funcionamiento y la
interpretacion del ius naturale. Asi, por ejemplo, en su juvenil estudio sobre la im-
potencia, que es su primera publicacion cientifica, Hervada dedica toda la segun-
da secci6n a la «construccion dogmatico juridica del impedimento de impotencia
a la luz del derecho natural»**, titulo evidencia la actitud distintiva del maestro
respecto de los componentes naturales del sistema juridico: se trata de verdade-
ro derecho y, como tal, es susceptible de construccién cientifico-dogmatica y de
aplicacién prudencial, y no coto exclusivo de fil6sofos del derecho o moralistas.

Ahora bien, aunque no es posible advertir todos los puntos en los que la
obra canénica en derecho matrimonial preconiza su futura construccién de
una «ciencia del derecho natural» (no entendida como una ciencia juridica
alternativa sino como uno de los aspectos de la ciencia del derecho), hay dos
puntos fundamentales de los que vale la pena decir algo. El primero, ya men-
cionado, tiene que ver con que es este en el contexto en el Hervada se ocupa
con mds atencion del principio de finalidad y lo aplica en la interpretacién de
instituciones juridicas concretas®. Un segundo aspecto que vale mencionar es
el hecho de que las aportaciones hervadianas en esta materia se hacen sobre la
base de una exhaustiva revisioén bibliogrifica, no limitada a los autores mas in-
fluyentes del momento. Por el contrario, como menciona, desde el momento
de la redaccion de su tesis doctoral, tuvo la oportunidad de leer a los «gran-
des cldsicos» desde Tomds Sdanchez en adelante?. Igualmente, en otras obras,

24 HERVADA, J., La impotencia del vardn en el derecho matrimonial candnico, Estudio General de Nava-
rra, Pamplona, 1959, pp. 153-239.

25 El ejemplo mis relevante es HERVADA, J., Los fines del matrimonio: relevancia juridica de los fines del
matrimonio, Estudio General de Navarra, Pamplona, 1960, publicado en 2018 en la edici6n digital
de la Opera Ommia Hervadiana en Dadun. El libro originalmente fue publicado en bajo el titulo
Los fines del matrimonio: su relevancia en la estructura juridica matrimonial, sin embargo en la edicién
digital de 2018, se lee « Nota previa: el autor, en 2018, manifest que habria preferido que el sub-
titulo del libro fuera ‘Relevancia juridica de los fines en la estructura juridica del matrimonio’»

26 ESCRIVA, J. y HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada I, Navarra Grafica
Ediciones, Pamplona, 2008, p. 52
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muestra conocimiento de las posturas de los grandes canonistas de la historia
respecto de cuestiones matrimoniales?”’. Conocer la ciencia canénica, le per-
mite conocer de primera mano un sector de la tradicion juridica que conservé
por mds tiempo que la secular la concepcion de un sistema juridico dnico, con
un nucleo no derivado de la disposicion humana. Y la extensién de las fuentes
histéricas que utiliza le da la ventaja de no conocer exclusivamente el enfoque
de la canonisitica del XX, en la que a pesar de la pervivencia de la tradicién
tomista y realista, existia una crisis metodoldgica y un cierto coqueteo con la
tradicion positivista del mundo secular. Hervada conoce a fondo la tradicién
canonica y a los grandes clasicos dentro de la misma. Conoce los problemas y
las posibilidades del siglo XX, asi como el esplendor de la canonistica medieval
o renacentista.

El conocimiento de la tradicién canénica, y muy en particular de la cien-
cia matrimonial, proporciona a Hervada un ejemplo vivo de uso del derecho
natural como elemento operante del sistema y mds generalmente como ejem-
plo de un escenario en el que pervive la tradicién cldsica. En varios lugares
Hervada hace referencia a la relevancia del sistema canénico y matrimonial
canénico. Los casos mds notables se encuentran en el capitulo I de su Sinzesis
de la Historia de la Ciencia del Derecho Natural. Asi después de referirse al olvido
de la tradicién clisica del derecho natural en la ciencia juridica secular a partir
del siglo XVIII, Hervada afirma:

«Por lo que al derecho natural se refiere, ha sido la ciencia candnica la
que ha servido de vehiculo a la concepcidn clisica hasta nuestros dias y so-
bre el derecho natural los canonistas han edificado una de las mas brillantes
paginas de la ciencia juridica: el derecho matrimonial canénico, cuya supe-
rioridad de fundamento, doctrina y técnica juridica sobre el derecho matri-
monial civil es bien notoria»?.

Con ello, aparte de quedar claro que la idea de un derecho natural ope-
rativo, coercible y aplicable no murié en el XVIII, Hervada apunta con un
ejemplo dificilmente controvertible, que la operatividad de este derecho y su
reconocimiento como parte del sistema vigente son perfectamente compa-

27 HERVADA, J. y LOMBARDIA, P., EI Derecho del Pueblo de Dios, II, Estudio General de Navarra,
Pamplona, 1973, pp. 275-299.

28 HERVADA, J., Sintesis de la Historia de la Ciencia del Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 2006,
p- 14.
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tibles con la ciencia y la técnica juridicas de un sistema moderno y actual e
incluso va més alld para mostrar que en el caso particular del sistema matrimo-
nial, existe mayor perfeccion cientifica y técnica, que en la contraparte secular,
mas influida por el positivismo.

En otro lugar del mismo texto Hervada insistird nuevamente en la misma
idea recordando que la operatividad del derecho natural,

«(e)s experiencia vivida en el ordenamiento candnico. En €l es experiencia,
que conoce cualquier canonista y cualquier jurista familiarizado con la ju-
risprudencia matrimonial. Hablo de la jurisprudencia sobre el matrimonio,
porque el sistema matrimonial canénico es ejemplar al respecto. La cons-
truccién legislativa, jurisprudencial y doctrinal del matrimonio canénico es
una admirable articulacién entre el derecho natural y el derecho positivo en
un udnico sistema juridico. Constituye la mejor experiencia contemporinea
de la concepcién clisica»?.

Lo anterior ayuda a entender el caricter de la propuesta hervadiana res-
pecto del Derecho Natural (y de su propuesta iusteérica en general). Cuando
Hervada se refiere a la tradicion cldsica del Derecho Natural no lo hace como
un historiador sino como un testigo que habla de su experiencia®’. La ante-
dicha experiencia repercute directamente en la construccion de su Teoria del
derecho y del derecho natural. La canonistica, de la que proviene tiene poten-
cialidad transformadora, respecto de la iusteorfa’’.

Si Hervada considera que de la canonistica tiene una potencialidad trans-
formadora de la ciencia juridica secular cabe preguntarse en qué partes con-
cretas se manifiesta la influencia de lo canénico en la construccién de su pro-
pia teorfa del derecho natural. Por una parte, como ya se ha sefialado, sirve
como ejemplo para desestimar las objeciones procedentes del positivismo so-

29 Tbid., p. 21.

30 Lo anterior encuadra perfectamente con uno de los pilares de la epistemologia iusfiloséfica
de Hervada, a saber, el entroncamiento de la Filosoffa del Derecho en la experiencia juridica,
mids que en ideales o teorfas. Recuérdese lo que escribe en el capitulo II de sus Lecciones Prope-
déuticas de Filosofia del Derecho: «La Filosofia del Derecho no tiene por objeto ideales sino rea-
lidades. Ciertamente trata de realidades que trascienden la experiencia, porque la realidad no
es solo lo empirico; pero todo cuanto alcanza parte de la experiencia juridica. [...] La Filosofia
del Derecho no es una construccién racional desvinculada de la experiencia, sino una filosofia
de la experiencia juridica» (HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
pp. 55-56).

31 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada, op. cit., p. 154.
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bre la incompatibilidad del Derecho Natural, la seguridad juridica e incluso la
evitacion de la guerra. Si los positivistas, desde Bentham, acusan a la doctrina
de la prelacion del derecho natural sobre el derecho positivo de posibilitar el
colapso del ordenamiento juridico, la legalidad e incluso conducir directa-
mente a la guerra civil*’, Hervada responde con cierto humor cuando explica
el principio de prevalencia del derecho natural y el derecho positivo en caso
de conflicto, sefialando que en el caso del derecho canénimo no parece haber
signos de la hecatombe profetizada y por el contrario su buena salud se debe
en parte a tal principio®.

En este mismo sentido, del Derecho Canénico obtiene ejemplos de in-
tegracion del derecho natural y positivo que sirven para ilustrar la caracteri-
zaci6on de la tradicién cldsica del derecho natural®®. Por otro lado, como ya
se dijo anteriormente, gran parte de la producciéon de Hervada en materia de
Derecho natural figura en escritos sobre el matrimonio publicados en 4mbi-
tos canonisticos. Pero una relacion paralela puede establecerse. En la formu-
lacién de lo que él concebia como la ciencia del Derecho Natural, Hervada
previ6é una parte general, cuya obra mis representativa es la Introduccién
Critica al Derecho Natural, y una parte especial, cuya obra mds represen-
tativa serian Jas Cuatro Lecciones de Derecho Natural. Esta parte especial estd
dedicada al estudio del sistema de derechos naturales o de de los actos e ins-
tituciones juridicas naturales en su estado de prepositivacién®’ y en opinién
de Hervada debia constituir el nicleo de la ciencia del Derecho Natural.
Sus ocupaciones le impidieron el proyecto de desarrollar por completo esta
parte especial, pero alcanzé tratar a profundidad cuatro cuestiones, una de las
cuales es el matrimonio. Quien lea el desarrollo de esta parte especial podra
percibir de inmediato la impronta de la obra previa de Hervada en dmbitos
editoriales canonisticos. Incluso, en el acdpite de bibliografia Hervada reco-
mienda el estudio de tratados de Derecho Matrimonial Canénico para pro-
fundizacién en la materia’.

w

2 BENTHAM, J., «Anarchical Fallacies: Being an Examination of the Declaration of Rights issued
during the French Revolution», en , John Bowring (ed.), The Works of Jeremy Bentham, Simpkin,
Marshall & Co, 1843, Edinburgh, pp. 489-536.

33 HERVADA, ]., Sintesis de la Historia de la Ciencia del Derecho Natural, op. cit., p. 24.

3% Ibid., p. 22.

35 Cfr. HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., p. 193; ID., Cuatro Lecciones de
Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1998, p. 14 («Advertencia preliminar», no numerada).

6 HERVADA, J., Cuatro Lecciones de Derecho Natural, op. cit., p. 167.

[
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En lo que se refiere a la influencia de la experiencia y la formacién ca-
nonistica de Hervada en su Filosoffa del Derecho y su Teorfa General del
Derecho vale la pena notar que la nocién de equidad del realismo hervadiano
no es una reiteracion textual del concepto de epiqueya aristotélico o tomista.
En efecto, refiriéndose a la equidad Hervada no se limita a decir que sea una
mitigacion o correccion de la justicia legal o justicia de proporciéon que preva-
lece sobre la textualidad de la ley y que en dltimas obedece a la necesidad de
preservar la intencion del legislador (que no habria previsto la solucién legal
para el caso excepcional), que seria lo correspondiente a un desarrollo pura-
mente aristotélico-tomista.’” Dice, en cambio,

«La justicia no puede ser contemplada aisladamente, sino en el contexto
general de las relaciones humanas y el bien comun. A cada uno hay que darle
lo suyo y ello se funda en la ontologia de la persona humana. Pero en las
relaciones humanas no todo es justicia. Hay también otros deberes, que son
objeto de otras virtudes, porque las relaciones de los hombres entre si no se
agotan con la justicia. La solidaridad y el amor entre los hombres, la mise-
ricordia y la moderacién y tantas otras virtudes engendran también deberes
que han de conjugarse y armonizarse con los de la justicia. La conjugacién y
armonizacioén de la justicia con otras virtudes —o sea, la armonizacién de los
deberes que con ellas nacen—, dan lugar, entre otras cosas, a lo equitativo,
que es el objeto de la equidad»3.

Esta nocién va mucho mis alld de la nocién clasica de epiqueya. No se
trata de un simple correctivo de la ley para conservar su espiritu. Podria modu-
lar también a la misma justicia conmutativa o distributiva entendidas a partir
de la proporcién de las prestaciones sin mediacion de la ley. Y, ademads, pone
de manifiesto multiples conexiones entre lo juridico, lo moral y lo politico,
que de alguna manera podrian pasarse por alto siguiendo la nocién aristotélica
pura. :De donde toma esta nocién Hervada? La respuesta no es dificil para
nadie que tenga familiaridad de espectador con el derecho canénico. La idea
de la dulcificacion o la moderacion de la justicia con otras virtudes como la

37 Cfr. ARISTOTELES, Eth. Nic. V] 1137a 35 y ss: Tomds de Aquino, Sum. Theol, 1I-II, q. 120.

38 HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., pp. 69-70; ver también ID.,
«Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico», Persona y Derecho, XVIII (1988),
pp. 298-300.
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misericordia (fustititia dulcore misericordiae temperata), hace parte del concepto
del aequitas candnica®.

Incorporando a la teoria de la justicia (no se olvide que la doctrina de la
equidad es parte del tratado iusfiloséfico De iustitia et iure) un desarrollo con-
ceptual de la ciencia candnica Hervada amplia la teoria cldsica de la justicia de un
modo que dificilmente podrian hacerlo los «filésofos del derecho puros» o los
expertos en el pensamiento aristotélico tomista, a la par que resuelve con una
negativa una pregunta legitima de la ciencia candnica: ¢es la equidad canénica
distinta a la que puede existir en la sociedad civil?*

Los aspectos recién mencionados explican la inescindibilidad de la perso-
nalidad de Hervada como canonista y como iusfilésofo.

L.3. Una vision del derecho en varios niveles epistemologicos y la promesa
de una nueva ciencia juridica

Hasta el momento se ha dicho que Hervada es un autor de su épocayala
vez un canonista, iusfilésofo, cientifico del derecho-iusteérico y estudioso del
derecho natural de un modo necesariamente vinculado. Pero decir iusfilosofo,
iusteérico y estudioso del derecho natural implica a su vez mencionar una
amplitud epistemolégica que no se debe pasar por alto y que se tiende a desco-
nocer en virtud de la indefinicién que desde siempre ha caracterizado a estos
cotos de conocimiento* aunado al hecho de que en Hervada existe una cierta
continuidad entre estos ambitos del saber. Asi, por ejemplo, parte importante
de la exposicion del concepto de ordenamiento juridico, que él mismo carac-
teriza como «la nocién cumbre de la teorfa del Derecho» se encuentra en un
libro muy convenientemente titulado Lecciones Propedéuticas de Filosofia del De-
recho™ y la Introduccion Critica al Derecho Natural, prevista como parte general

39 Para una visién mds detallada del concepto de equidad canénica y su relacién con la epiqueya
clésica véase, BAURA, E., «Interpretacién de la ley y equidad canénica en el arte juridico», en
M. BLANCO et al. (ed.), Ius et iura. Escritos de Derecho Eclesidstico y de Derecho Candnico en honor del
profesor Fuan Fornés, Comares, Granada, 2010, pp. 87-101.

40 Tbidem.

41 Una visi6n panordmica sobre los modos de entender las relaciones entre la Filosofia del Dere-
cho, la Teoria del Derecho y el Derecho Natural resulta de especial interés el ya cldsico arti-
culo de SERNA, P, «Teoria del Derecho y Filosofia del Derecho», Persona y Derecho, 32 (1995),
pp. 267-298.

42 HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 409.
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de la ciencia del derecho natural en sentido realista, también es considerada su
autor como la monografia expositiva de la zeoria juridica del realismo clisico,
en un sentido similar a lo que son para el positivismo obras como e/ Concepto de
Derecho o la Teoria Pura del Derecho®. Asi pues, aunque Hervada se mueve en
aspectos epistemologicos distintos, y es legitimamente iustedrico, iusfilésofo y
cientifico del derecho natural, esta distincién no se corresponde por comple-
to con la existencia de unas obras exclusivamente filos6ficas, exclusivamente
iusteéricas o desarrollos de la ciencia del derecho natural sin teorizacion o
elementos de iusfilosofia. Ademas, la Filosofia del Derecho y la Teoria Gene-
ral del Derecho de Hervada se exigen mutuamente, de modo que no se puede
entender lo iusfiloséfico sin referencia a su teoria general del derecho, ni su
Teoria general del derecho se entiende sin su fundamentacién iusfiloséfica, o
mds ampliamente, filos6fica en general. Todo lo anterior debe complementar-
se con lo dicho ad supra sobre la interconexién e inescindibilidad de su obra
canénica y su obra iusfiloséfica y iusteérica.

Dicho lo anterior, conviene intentar definir provisionalmente lo que
estos campos de conocimiento significan en la obra del maestro, para luego
intentar adscribir algunas de sus tesis mds relevantes a estos campos del cono-
cimiento, a partir de la revision transversal de sus obras.

Siguiendo las definiciones que Hervada hace de los campos disciplinares
en los que se mueve, la Filosofia del Derecho es «el conocimiento de la reali-
dad juridica en sus tltimas causas y en su mds intimo ser*», afiadiendo, ade-
mas, que se hace desde el estudio de la realidad desde una formalidad juridica,
es decir, el conjunto de elementos que forman la realidad juridica se estudian
tal y como los ve el jurista, como derecho «y no en cuanto factor politico
o ético»¥. Este estudio se despliega en una serie de temdticas que exigen la

43 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada, op. cit., p. 581. De
idéntica opini6n sobre la trascendencia de la obra juridica de Hervada y su equiparacién con la
obra de autores como Hart, Kelsen o Finnis es Cristobal Orrego, quien realiz6 esta comparacion
aun antes de que Hervada explicitara por escrito que la motivacién de la Insroduccion Critica,
era la de dotar al realismo cldsico de una exposicién sistemdtica como las de dichos autores.
(Cfr. ORREGO, C., «Introduccién Critica al Derecho natural y la renovacién del iusnaturalismo
clsico», en P. R1VAS (ed.), Natura, lus, Ratio. Estudios sobre la Filosofin juridica de Favier Hervada,
ARA Editores, Lima, 2005 p. 57. Cfr. También, ORREGO, C., Analitica del Derecho justo, La crisis
del Positivismo y la critica del Derecho Natural, Universidad Auténoma de México, México, 2005,

p. 155.
# HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 49.

4 Ibid., p. 49.
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cooperacion de otros saberes filosoficos que resultan unificados, empero, en
virtud del objeto formal. En opinién de Hervada dentro de las preguntas que
inexorablemente ha de responder el saber filos6fico se encuentran «qué es el
derecho, qué es la ley y cudles sus tltimas causas, qué es la justicia, como se di-
vide el derecho [...], qué relacion existe entre la justicia y el derecho, etc, cues-
tiones estas que son todas ontolégicas»* o mds propiamente, «metafisicas»*.
A ello afiade que «a la Filosofia del Derecho corresponde tratar una serie de
problemas gnoseolégicos —teoria del conocimiento y del razonar— que supe-
ran el estatuto de la ciencia juridica»* y que exigen de la 16gica y la teoria del
conocimiento. Y, finalmente, la Filosofia Juridica exige el conocimiento de
«los principios juridicos supremos y tltimos de la legislacién»*, aspecto en
el que coincide con la ciencia de la conducta humana. Estos principios, segun
se revela en la lectura mds detallada de su obra, estin dados por los fines y
se conocen a partir de la consideracién de las inclinaciones humanas®®. En
definitiva, a juzgar por la descripciéon que Hervada hace en el Capitulo II de
sus Lecciones Propedéuticas, compete al Fil6sofo del Derecho indagar qué
es esencialmente la realidad juridica y qué relaciones tienen entre si todos los
elementos que la componen, como se conoce esta realidad, de dénde surge y
qué fines persigue. La respuestava mis alld de lo fenoménico, apunta a lo que
es permanente en la juridicidad, en todo tiempo y en todo lugar. Por ello, las
respuestas que se ofrecen en el nivel iusfilos6fico no pueden entenderse como
conceptualizaciones sobre el derecho vigente ni de una realidad juridica, tal
y como se manifiesta en un determinado momento de la historia, alcanzado
un cierto grado de formalizacién y sistematizacion. Ademds, en contra de la
opiniéon de muchos de sus contemporineos Hervada no conceptualiza a la
Filosofia del Derecho como saber prictico, sino como especulacién sobre una
realidad practica. La teoria del Derecho’! es, en cambio, segin Hervada, una

46 Ibidem.

47 Ibidem.

48 Ibidem.

49 Ibidem.

50 HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho Natural, op. cit., pp. 42 y ss

>1 Es cierto que Hervada usa pocas veces la expresion «Teorfa del Derecho» o «Teorfa General del
Derecho» en sus escritos mas importantes. En algunos casos, da por sentado el conocimiento
que se tiene de su existencia por parte del lector. En otros la define aludiendo a su objeto. En
este sentido valga recordar nuevamente que al referirse al ordenamiento juridico Hervada men-
ciona que se trata del concepto cumbre de la Teoria General del Derecho (Lecciones Propedéuticas
de Filosofia del Derecho, p. 409), por lo que cabria suponer que la Teoria General del Derecho
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parte (la mis abstracta y formalizada) del nivel cientifico del conocimiento
juridico’?, que en consecuencia tiene un caricter practico o, si se quiere, espe-
culativamente prictico®.

Hechas las anteriores precisiones cabria decir que los elementos centrales
de la iusfilosofia Hervadiana son la definicion analégica del derecho, que tiene
su nucleo principal de significacién o analogante principal en la ipsa res iusta, la
derivacion de la juridicidad de los otros significados de su relacién con la cosa
debida, y la reflexion sobre el enraizamiento de todo derecho en la naturaleza
personal del hombre y de su dignidad, anclada esta, a su vez en la participacion,
y por tanto, en la mis alta cota de la metafisica y en el la Teologia Natural.
La Filosofia del Derecho hervadiana empieza constatando que existen diver-
sas realidades que se reputan juridicas y encuentra el significado focal de esa
juridicidad y las diversas 6rbitas de derivacion, pero no se queda en el plano de
las definiciones. Si bien «el derecho es lo justo» es el inicio de la Filosofia del

es un coto epistemoldgico que estudia, al menos entre otras cosas, al Derecho en su dimensién
de ordenamiento. Se puede decir, ademds, que hace parte del nivel cientifico del Derecho. Ello
queda claro en las consideraciones de Hervada sobre los distintos componentes de la ciencia del
derecho natural, en el que aclara que la parte general de esta especializacién del derecho es una
Teorfa general del derecho natural. Asi, pues, si el estudio del sistema de derechos naturales o
conjunto de lo justo natural se reputa teoria general del derecho natural, el estudio de sistema de
derechos, naturales y positivos, o de lo justo debe llamarse también Teorfa General del Derecho
(Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., p. 177). De hecho, en la Relectura de su obra
cientifica, Hervada dice que la parte general de la ciencia del derecho natural «no deja de ser una
parte de la Teorfa General del Derecho» (ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica
de Javier Hervada, op. cit., p. 722). Este es el significado de Teorfa del Derecho que usa Hervada
cuando se refiere a él como dimensién legitima de la ciencia del Derecho. Empero, en otras
ocasiones, hace referencia a la Teorfa del Derecho en términos reprobatorios, identificindolo
con ciertas manifestaciones histéricas de la Allgemeine Rechtlegere alemana que quisieron elimi-
nar todo fundamento filos6fico en la comprensién de fenémeno juridico o incluso reemplazar
de plano la Filosofia del Derecho por un saber cerrado a la trascendencia (Lecciones Propedéuticas
de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 602). Este es el sentido restrictivo que usa, por ejemplo, en la
nota de pie de pagina 40, de la décima de sus Lecciones Propedéuticas, cuando dirige a la Teorfa
del Derecho una implacable critica: «La Teoria del Derecho —en sus actuales versiones— es en
realidad uno de los dltimos estertores de la decadente y fenecida modernidad. Salvo que cambie
de signo, cosa tan deseable como posible, la Teoria del Derecho carece de verdadero futuro»
(#bid., p. 508). Asi, pues, Hervada utiliza la expresion Teorfa del Derecho con dos connotaciones
distintas. En la primera, simplemente es ciencia del derecho en su médximo nivel de abstraccién
(y €l mismo se reputa representante de este nivel intelectual) y en la segunda es teorfa del dere-
cho antimetafisica. El lector del maestro Hervada debe tener cuidado en distinguir convenien-
temente estos dos usos.

52 El cual, valga recordar, no agota el conocimiento juridico, que incluye también el nivel ontolégi-
co, que estudia las causas ltimas de las exigencias juridicas, y los niveles casuistico y prudencial.

353 Cfr. HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 41-56.
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Derecho, lo que mis importa en el caso de Hervada es la explicacion de por qué
las cosas pueden ser debidas, de qué hay en la estructura de la persona humana
que permite titularidad y en esta explicacién, eminentemente filoséfica, rehisa
cualquier respuesta que se limite a causas segundas. La Filosofia Juridica herva-
diana, que empieza en la experiencia forense cotidiana y termina en la teorfa de
la participacion es, por esta razén, a mi modo de ver, la empresa iusfiloséfica,
mids auténticamente «filos6fica» que se ha emprendido recientemente, en tanto
que, sin renunciar a la formalidad juridica que le es propia, lleva la explicacién
de la juridicidad y la deuda a un plano verdaderamente sapiencial.

Por otra parte, Teoria Juridica hervadiana es una reflexion sobre el or-
denamiento juridico, entendido no en sentido normativista, como es usual,
sino como sistema de relaciones juridicas, que se desarrolla en la historia y
en el que cabe distinguir un nicleo natural y un desarrollo proveniente de
las varias dimensiones del dominio personal o de la autoridad politica. Es,
pues, lo que en sus primeros escritos Hervada llama «una Teorfa General del
Ordenamiento»’* que sirve de presupuesto para el estudio de cada una de las
instituciones juridicas®. En este sentido, la teoria del Derecho y en general
la ciencia del derecho no estin centradas tanto en el concepto de «lo justo»,
sino en un estudio de la relacion juridica, en el que, ciertamente, la cosa justa
figura como fundamento, pero sin agotarlo, puesto que esta, que es la estruc-
tura juridica fundamental®, implica adicionalmente de los sujetos, el vinculo,
el contenido y el principio organizador, la finalidad de la relacién.’” De hecho,
el estudio de la relacion juridica se realiza de modo sistemadtico, es decir, en
tanto que la relacion de justicia, se encuentra inserta en un sistema social de
relaciones de justicia, y en el sistema social, en general. De lo dicho sobre la
consideracion hervadiana de la equidad se infiere, por lo demds, que en ningtn
caso estima Hervada posible estudiar juridicamente la justicia de modo aisla-
do y desconectado del resto de virtudes sociales o de los fines. Por lo tanto,
la Teoria del Derecho hervadiana no implica una fijacién desproporcionada o
exclusiva en /z cosa justa’®, sino que es exige mds bien una mirada provisional

wn

4 Cfr. HERVADA, ., <El ordo universalis...», op. cit., p. 14

5 Ibidem.

Cfr. HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., p. 126.

7 En tanto que menciona al fin como principio organizador, implicitamente estd mencionado la
ordenacién al fin, esto es, la regla.

8 Cfr. DOMINGO, R., «lus, Ius suum, Res iusta: critica a la Introduccién critica de Hervadas, Persona
y Derecho 86 (2022/1), pp. 249-266.
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y sistemdtica del conjunto de las relaciones juridicas, en su entrelazamiento y
contexto. Asimismo, como bien lo sefiala Hervada en el tomo primero de su
Relectura, la centralidad de la relacién juridica es, en el fondo, centralidad de
la persona’.

Cabe mencionar que Hervada se consider6 a si mismo, ante todo, un
cientifico y un teérico del Derecho. De hecho, su obra a nivel de Filosofia
del Derecho e incluso de Teoria del Derecho, la concebia como una suerte de
preparacién de una gran construccién o reconstruccién de la ciencia juridi-
ca. Es sintomitico que la Introduccion Critica ademds de concebirse como una
sintesis expositiva del realismo juridico clasico se entendiera como el material
preparatorio de lo que él consideraba mas esencial de la ciencia del Derecho
Natural, a saber, su parte especial®.

Lo anterior es concordante con la opinién de Errdzuriz sobre las razones
por las cuales después de su «conversién» al realismo juridico cldsico (esto es,
al arribo a la comprensién el derecho como «la cosa justa»), Hervada no haya
insistido demasiado en la centralidad de «lo justo» en sus obras candnicas,
salvando su cldsico escrito sobre las raices sacramentales del derecho canénico.
Errazuriz reconoce que una razén puede encontrarse en la enfermedad que le
aquejé durante tantos afios y que finalmente le obligé a retirarse, sin embargo,
repara luego, «pero quizd mis en el fondo ha jugado un rol importante su idea
de que la aplicacion del realismo juridico en la ciencia del derecho debia reali-
zarse a nivel fenoménico o técnico-juridico, por lo que el concepto fundamen-
tal a ese nivel no seria el de cosa justa, sino el de ordenamiento como sistema
de relaciones juridicas, purificando esas ideas de su primera etapa canénica a
la luz del realismo juridico clasico»¢'.

Teniendo en vista que el realismo de Hervada se desarrolla en lo filoséfi-
co y en lo iustedrico pero estd llamado a fructificar en lo cientifico, conviene
reparar en qué sectores y especialidades de la ciencia juridica Hervada pudo
aplicar sus planteamientos generales sobre el realismo. La que mis relevancia
tiene es, sin duda, la Ciencia del Derecho Natural, de la que Hervada hablé en
tantas ocasiones y cuyo estatuto cientifico aparece esbozado brevemente en la
Introduccién Critica al Derecho Natural®.

59 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de ln obra cientifica de Javier Hervada, op. cit., p. 158.
60 HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., p. 93.

61 ERRAZURIZ, C., «La inspiracién tomista...», op. cit., p. 38.

62 HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho Natural, op. cit., pp. 189-195.
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La caracteristica principal de la Ciencia del Derecho Natural tal como
la define Hervada radica en su radical oposicién a la ciencia moderna del De-
recho Natural. No se trata, en efecto, de Filosofia Juridica o Moral (como
ocurre en su contraparte moderna), ni de la exposicién de un sistema ideal o
a priori. De hecho, no se trata de la exposicién de un sistema juridico sino del
componente natural del sistema juridico vigente. Se trata, en otras palabras,
del conocimiento del componente natural del derecho, en tanto que es par-
te del sistema juridico®. En este sentido puede entenderse como parte de la
ciencia juridica®.

Esta ciencia es igualmente distinta de la filosofia del derecho como de
cada una de las ramas del derecho, puesto que ninguna rama del derecho pue-
de considerarse exclusivamente natural o positiva. Por otra parte, la ciencia del
Derecho se divide, segtn se ha visto, en una parte general y una parte especial,
tal y como se mencioné. Respecto de la primera Hervada, insiste, «no se trata
de repetir lo que ya dice la filosofia juridica, sino de reducir a nivel juridico y
por tanto a nivel de técnica juridica (naturalmente, de aquella técnica juridica
que es propia del derecho natural), lo que la filosoffa juridica dice a nivel filo-
sofico. La parte general no debe ser filosofia del derecho natural, sino teoria
general de ese derecho»®.

Ahora bien, explicitar cuiles son las contribuciones hervadianas a la
Ciencia del Derecho Natural exigiria un estudio aparte, por lo que por ra-
zones metodoldgicas es necesario resumir. Dicho lo anterior, parece que uno
de los principales aportes tiene que ver con la definicién de la especialidad
y justamente el esbozo de su estatuto epistemoldgico. Lo primero que hace
Hervada respecto de la ciencia del derecho natural es explicarla y diferenciarla
de otras empresas intelectuales totalmente opuestas pero que llevan el mismo
nombre (la «ciencia del derecho natural» moderna), labor que pocos habian
acometido hasta el momento. Por ello podria llegarse a decir que respecto de
la «Ciencia del Derecho Natural» la obra hervadiana tiene un papel fundacio-
nal o al menos casi fundacional, puesto que la disciplina juridica particular que
describe es mds un proyecto que una obra concluida.

Adicionalmente se deben recordar las contribuciones de Hervada a dis-
ciplinas juridicas particulares o ramas del Derecho. Entre ellas destacan las ya

63 Ibid., p. 189.
64 Ibid., p. 191.
65 Ibid., p. 193.
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mencionadas contribuciones al derecho matrimonial y su aportacion a la cien-
cia del Derecho constitucional canénico®. Asimismo, Hervada tiene relevancia
en el proceso de perfilar la formacién disciplinar de la naciente ciencia del
Derecho Eclesidstico del Estado y en la critica de su desarrollo.®” En un sentido
mucho menos acabado, Hervada da pasos para la consolidacién de una Ciencia
de los Derechos Humanos, en sentido realista. En este punto hay que tener en
cuenta sus escritos sobre la fundamentacion y el significado de los Derechos
Humanos®, y el primer tomo de la compilacién de EUNSA de los Textos Inter-
nacionales de Derechos Humanos®, cuyas notas a pie de pdgina son iluminadoras
para la comprensién historica y conceptual de los derechos reconocidos en los
documentos alli recogidos, por lo tanto, son una base para el desarrollo de la
ciencia de los Derechos humanos, como disciplina juridica que se mueve en el
nivel fenoménico y, por lo tanto, no comprende solamente el estudio del dere-
cho natural implicito en estos derechos sino también los elementos positivos
y positivados. Como Hervada reconocid, sus aportaciones a la Ciencia de los
Derechos Humanos son germinales y él mismo consideraba que el gran pro-
yecto académico que le quedaba pendiente se encontraba en este campo, en el
que todavia estd en mora una gran sistematizacion a nivel cientifico.

En todo caso, si se ha de valorar la aportacion hervadiana a la construc-
cién de una Ciencia de los Derechos Humanos en sentido realista, todavia en
ciernes, es indispensable tener en cuenta sus dimension de fundador o impul-
sor de grandes proyectos editoriales o institucionales™. Entre ellos, figura la
creacion es esta revista, cuya «finalidad primordial es ofrecer estudios sobre
cuestiones de pensamiento juridico, politico y social, con particular atencién
a los derechos humanos» segtn se puede leer en la presentacion que apare-
ce en su sitio web”' y Humana Iura, suplemento, de Persona y Derecho que se

66 HERVADA, J., Elementos de Derecho constitucional Candnico, Eunsa, Pamplona, 2014; HERVADA, J. y
LoMBARDIA, P., El Derecho del Pueblo de Dios 1, op. cit., pp. 229-244.

67 Cfr. HERVADA, J., «Bases criticas para la construccién de la Ciencia del Derecho Eclesidstico,
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 111, 1987, pp. 25-37; ID., Los eclesiasticistas ante un
espectador, Navarra Griéfic, Pamplona, 2002.

68 A modo de ejemplo, HERVADA, J., «Los derechos inherentes...», op. cit.; HERVADA, J., «Proble-
mas que una nota esencial...», op. cit.

69 HERVADA, J. y ZUMAQUERO, ]., Textos internacionales de derechos humanos, Eunsa, Pamplona, 1978.

70 De esta misma opinién parece ERRAZURIZ, quien lo ha puesto de relieve en su reciente articulo
sobre Hervada. (Cfr. ERRAZURIZ, C., «La inspiracién tomista del Realismo Juridico Clésico de
Javier Hervada», Persona y Derecho, 86 (2022/1), p. 37.

71 Cfr. pdgina principal de la revista, https://revistas.unav.edu/index.php/persona-y-derecho
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publicé entre 1991 y 2000. Igualmente, hay que destacar la promocién de la
seccién de Derechos Humanos del CERSIP, que como bien recuerda Escriva,
se convirtid luego, en el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de
Navarra’.

Importa destacar que en lo que respecta a los Derechos Humanos, Her-
vada acometié una tarea de especial valor en cuanto a su fundamentacién
antropoldgica y metafisica, cuyo contenido es suficientemente conocido. En
cambio, de mucho menos difusién es su pequena introduccién a la compila-
cién de escritos de Juan Pablo II en materia de Derechos Humanos’, en los
cuales, aparte de la consabida fundamentacién metafisica, el maestro esboza
las lineas de una fundamentacion teolégica de estos derecho (que claramente
trasciende los limites epistemoldgicos de la Ciencia de los Derechos humanos
de la que se ha hablado), y que podria adscribirse a la disciplina de la teologia
(sobrenatural) juridica, en la que su obra muy pocas veces ahonda, pero en la
que sus intuiciones marcan un camino interesante para futuras investigacio-
nes. Justamente en este nivel de especulaciéon pueden encontrarse las més lar-
gas'y explicitas alusiones a las repercusiones juridicas de la condicién de izago
Dei que honra al ser humano™.

L.4. «El segundo Hervada» y el realismo conceptual

Como se ha puesto de manifiesto en las lineas precedentes no debe ha-
cerse una separacion, tajante entre el Hervada canonista y el Hervada iusfi-
l6sofo-tedrico. Similares consideraciones se podrian hacer respecto del «pri-
mer» y «segundo» Hervada, esto es, del pensamiento del profesor espafiol
antes y después de su sonada «conversion» al realismo juridico clasico. Es el
mismo Hervada quien podria inducir a pensar que entre sus escritos anterio-
res y posteriores a 1979 hay una ruptura dréstica. No en vano, el autor utiliza
las palabras «conversién» y la compara con el despertar del sueiio dogmatico
de Kant, palabras estas que sugieren ruptura abrupta y cambio radical”. La

72 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada II, op. cit., p. 822.

73 HERVADA, J., «Introduccién», en HERVADA, J. y ZUMAQUERO, ]. (eds.), Fuan Pablo 11 y los Derechos
Humanos, Eunsa, Pamplona, 1982, pp. 9-61.

74 La parte especificamente referida a la condicién de ser a imagen y semejanza del creador y sus
implicaciones en la dignidad humana se encuentra en las paginas 43-52.

75 Cfr. ESCRIVA, J. y HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada II, op. cit., p. 580.
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relectura del tan conocido pasaje de la conversion revela su significado real.
No sostiene que tras esta visién haya recomenzado de cero, o renunciado por
completo a sus posturas previas. El simil que usa es significativo: fue como el
stbito armarse de un rompecabezas cuyas piezas habia tenido ante si durante
mucho tiempo, y que aunque no habia podido integrar adecuadamente, cono-
cia suficientemente. Hervada no parte del formalismo o el positivismo para
«saltar» al realismo juridico clisico al término de la década de los setenta. Pasa
de un realismo a otro. De un definir al derecho como «lo justo» asimilindolo
a un orden relacional (realismo juridico cldsico), a definir al derecho como «la
mismas cosa justa», esto es, como el fundamento objetivo de la relacién juridi-
ca, aquello que en cada caso concreto debe darse a su titular.

Lo que ocurre en el «acontecimiento» es una conversién de profundi-
zacion, cuyas consecuencias, siendo notables no se deben extremar hasta el
punto de desconectar las obras hervadianas anteriores y posteriores a la In-
troduccion Critica. En primer lugar, el cambio, que se da a nivel iusfiloséfico,
da un nuevo enfoque, pero no anula, las construcciones hervadianas previas a
nivel cientifico, bien en la teoria del ordenamiento, bien en sus aportaciones
en otras dreas. Pues el entendimiento de las relaciones de analogia de propor-
cionalidad que encierra el concepto de derecho, no pugna con un modelo de
ciencia del derecho basado en la relacién juridica ni en el sistema de relaciones
juridicas. Por el contrario, a la luz del entendimiento de «la ipsa res iusta»
como centro de significado de la realidad juridica, Hervada logra solucionar
una cierta incertidumbre respecto de la definicién del derecho que se alcanza
a evidenciar en sus escritos juveniles.

Si se examina la produccién hervadiana anterior a la»conversion» cien-
tifica de Hervada es patente que conoce y acepta la tradicion filoséfica cldsica
y la teoria tomista de la justicia y el derecho. Por otra parte, se advierte que
se trata de un autor que ha sido formado y no acaba de sentirse comodo con
una doctrina juridica de cardcter formalista y normativista. El estudio de estos
escritos revela que el autor tiene la intuicién de que en la tradicion realista
de cufio tomista se encuentra un correctivo a las deficiencias de la tradicion
formalista, aunque no acabe de entender todos los elementos del realismo que
conoce desde el colegio. Asi pues, en estos escritos, se advierten, a veces simul-
tineamente, pasajes que evidencian la pervivencia de una definicion normativa
del derecho, con pasajes que claramente la superan.

Basta tomar un texto como «E/ derecho como orden humano» para advertir
la coexistencia de una definicion normativa del derecho («el derecho es la
estructura normativa de la sociedad»», «estructura normativa de la funcién
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social humana»),’s con elementos que evidencian un distanciamiento del nor-
mativismo, y mucho mids, del normativismo tal y como lo presentaban los
modelos formalistas de su época. El mismo texto citado comienza por la acla-
racién de que el derecho no se puede definir univocamente como una norma.
De modo literal aclara en un lugar muy cercano a la definicién parcialmente
normativista que: «Derecho no expresa un concepto univoco; son varios con-
ceptos andlogos»”’. Entre estas posibles significaciones ya figuran el derecho
objetivo y el derecho subjetivo.

Hervada advierte, por lo demds, que existe una pluralidad de elementos
que se reputan juridicos y que ninguno de ellos puede serlo sino en virtud de
una dimensién que, evidentemente, no se confunde con la normatividad, ni
con la subjetividad juridica. Existe una «dimension juridica», una formalidad
que en este momento se intuye, pero no se alcanza a explicitar en el escrito en
cuestion:

«Cuando se dice que la norma es juridica, o que lo es una facultad o un
acto, si bien los objetos formales a los que se aplica el calificativo de juridico
son diversos, claramente experimentamos y tenemos conciencia de que cada
uno de estos objetos tiene una dimensién comin a los demids: la dimensién
juridica»7®.

Ademis, se anticipa que la pluralidad de elementos deben estar de alguna
manera articulados, forman una unidad, en un orden, en el que el criterio in-
tegrador que empieza a perfilarse como la relacién juridica:

«Aunque los diversos objetos formales a los que se aplica el término ‘De-
recho’ son distintos, no puede, sin embargo, decirse que estos objetos for-
males estén desvinculados ontolégicamente entre si. Al contrario, nos apa-
recen todos ellos intimamente engranados formando una unidad ontoldgica.

La norma no es algo aislado; por su misma naturaleza se dirige a unos
destinatarios, sin cuya existencia la norma no tendria subsistencia; seria un
puro flatus vocis. Y al incidir en sus destinatarios la norma hace aparecer en
ellos algo de que antes carecian: una situacién juridica respecto a los demds,

76 HERVADA, J., «El derecho como orden humano», en E/ ordo universalis comzo fundamento de una
concepcion cristiana de Derecho y otros escritos de ln primera época», pp. 120y 123.

71 Ibid., op. cit., p. 24.

78 [bidem.
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situacién que en muchas ocasiones adquiere forma de deber o de un dere-
cho subjetivo, aunque no necesariamente. La intersubjetividad, que matiza
esencialmente las relaciones juridicas, hace que éstas, apoyadas en la norma,
provoquen una serie de conductas de diversas personas, es decir, provoquen
una realidad social enmarcada y matizada por ellas; y esta realidad social,
en cuanto moldeada y estructurada por las normas y por las situaciones, es
asimismo —aunque por participacion— juridica»".

La norma existe pues, en un sistema social que ordena. La definicion
normativista, incluso en un escrito que, en apariencia, tiene el mis fuerte com-
ponente normativo, estd matizada. En otros escritos, inéditos hasta hace poco,
Hervada matiza todavia mas lo normativo:

«El derecho es fundamentalmente un ser: la realidad juridica. Pero el
derecho, en cuanto organizador dindmico y no solo estitico lleva consigo un
deber-ser [...] y esto no porque la estructura juridica sea un deber-ser®, sino
porque la realidad social normada, estructurada lo lleva consigo y, de algin
modo, lo es ella misma»*!.

Y también

«El Derecho no es inicamente un conjunto de reglas o normas impues-
tas por el hombre para regir su conducta social mediante discriminacién de
interferencias. Es ante todo un cierto modo de ser de la realidad social, un
orden inmerso en ella y exigido por su propia naturaleza» [...]*.

El derecho no se explica integramente en la norma ordenante ni en la
realidad ordenada. La norma no es juridica sino en funcién de algo, y el orden

79 Ibid., p. 125.

80 Ta expresion estructura juridica en este contexto equivale al orden normativo. Téngase en cuen-
ta que el autor diferencia aqui —mds claramente que en otros lugares— el deber ser de la norma
o estructura normativa. Deber ser es el fin, en tanto que su consecucién es exigida. La norma o
estructura normativa es la ordenacién al fin.

81 HERVADA, J., <El valor del derecho: la justicia. Observaciones al margen de la cuestién», frag-
mentos de la memoria presentada en Objeto, fuentes y método del Derecho candnico, expediente de
oposiciones a la Citedra de Derecho Canénico de la Facultad de Derecho de las universidades
de Granada, Murcia y Zaragoza, afios 1963-1964, p. 334. En Archivo General de la Adminis-
tracion, Alcald de Henares, Ubicacién: IDD (05)001.010, Top. 32/53, publicados en la edicién
digital de la Opera Ommia del autor bajo el nombre de «Fragmentos de la memoria de Citedra»,
disponible en https://dadun.unav.edu/handle/10171/56023

82 Ibid., p. 331.
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social normado no es orden juridico sino en virtud ello. ;:De qué se trata?
Hervada, ya en 1960% lo adveria. La «cualidad» que determina la juridicidad
es la justicia, a la que en este texto primigenio reputa un valor (aunque en
un contexto tan critico con la axiologia juridica que convendria mds llamarlo
bien). En el citado texto se continua:

«Derecho es —como dice D’Ors—, primariamente un adjetivo; a derecho
se opone torcido o entuerto. De aqui que derecho pueda sustituirse por lo
justo, por id est quod est iustum en la terminologia de los canonistas tradicio-
nales. El derecho es, afiade el ilustre romanista citado, un adjetivo sustanti-
vado, como ocurre con la designacién de los valores: lo bello, lo bueno, etc.
Asi pues, cuando decimos derecho, presuponemos algo de lo que esto se
puede predicar; este algo es una determinada conducta humana»®*.

Que el derecho sea intercambiable con lo justo, esto es, como aquello
atravesado por el valor de la justicia (entendida esta como cierta clase de bien),
desde luego tiene como consecuencia la imposibilidad radical de hablar, mas
que metaféricamente, de un derecho injusto o de una estructura juridica (en-
tiéndase normativa) injusta®. Siguiendo la tradicién tomista, Hervada define a
la justicia en términos de ajustamiento. Justo es aquello que se ajusta. Esta idea
fundamental permanecerd inc6lume en el pensamiento hervadiano. Cambian
los términos del ajustamiento. Mientras que en la obra del segundo Hervada,
la justicia supone ajustamiento entre lo debido y lo dado en una relacién con-
creta, en el primer Hervada el ajustamiento se da entre la realidad relacional
humana, la estructura que lo ordena y los fines estructurales del hombre y la
sociedad.

Como se ve, en su periodo juvenil Hervada tiene una definicion oscilante
de derecho en la que los elementos normativistas no acaban de convencer
ni de desaparecer y en la que se evidencia un esfuerzo por superar ese nor-
mativismo, para lo cual se acude a la definicién tomista de Derecho, pero de
momento, bajo un prisma interpretativo, en que lo justo es lo ajustado a unos
fines sociales. El problema con este intento de solucién radica en que no es

83 El escrito que consta en el Archivo General de la Administracién y que se publica en la edicién
digital de la Opera Ommia hervadiana tiene fecha de 1964. Sin embargo, segtn lo refirié Herva-
da, el texto reproduce, con alguna modificacién o aumento, el texto de la memoria presentada
para las oposiciones de 1960.

84 Ibid., p. 335.

85 Ibid., p. 336.
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del todo consistente con el resto de su sistema de realismo conceptual y con
la teorfa del ordenamiento. Es decir, el intento de definir al «lo justo» como
un ajustamiento entre la realidad y sus fines, es una falla o grieta en el edificio
conceptual que intenta construir Hervada. ;Por qué? En el optsculo sobre la
justicia como valor del derecho no se especifica cuidl es la naturaleza de esos
fines. Ahora, si se le hace la pregunta al Hervada cientifico del derecho que
especula sobre la finalidad propia del ordenamiento juridico, la respuesta serd
que no se trata del bien comun sino del orden social justo. En este sentido, se
podria llegar a concluir que la norma y la sociedad son derecho cuando son
justos, es decir, cuando estin ordenados de modo que resulten ajustados al
orden social justo. Pero decir que el orden es justo cuando se ajusta al orden
social justo es redundante y no resuelve nada.

Esta objecion no es absoluta, y quien escribe se siente vacilante respecto
de ella. Y es que, en efecto, en El Ordenamiento Candnico, Hervada describe el
orden social justo de un modo en que podria eliminar el aparente razonamien-
to circular: «El orden social justo es la disposicion de los miembros de la so-
ciedad —dentro de los limites de las relaciones intersubjetivas— en su tendencia
al bien comuin»*. Asi descrito, el orden social justo parece lleno de contenido.
Por ello se diria que el orden social reglado es justo, cuando la regulacion de
las relaciones intersubjetivas es tal que permita los bienes parciales tiendan al
bien comun. El problema aqui estaria en que la orientacién de los bienes par-
ciales al bien comun, la linea divisoria entre esto y la simple bisqueda del bien
comun se torna demasiado tenue®. Y el cardcter tenue de la distincion termina
por favorecer un debilitamiento de la pureza metédica formal o la confusion
del derecho con la politica a la pastoral, aunque en estricto sentido no la exija.

¢Qué ocurre cuando la adecuacién no especificada al fin se cambia por
la adecuacion entre lo debido y lo dado, o la adecuacion de las prestaciones,
como lo sugerird el segundo Hervada?, Las dificultades desaparecen. Asi, se
puede decir, que la relacién social es juridica en la medida en que se relacio-
na con lo justo. La norma es juridica en tanto que estatuto de la relacién de
justicia. Y la relacion de justicia, una relacién intersubjetiva en la que las per-
sonas estin unidas con el fin de realizar una accién muy concreta: dar la cosa

86 HERVADA, J., El Ordenamiento Candnico, op. cit., p. 158; Cfr. también SERNA, P., «Esencia y fun-
damento del Derecho en el pensamiento de Javier Hervada», Persona y Derecho, 86 (2022/1),
pp. 45-77.

87 HERVADA, ]., El ordenamiento candnico, op. cit., p. 161.
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justa. El orden social sera justo, cuando las cosas estén en poder de quien les
corresponde y quienes deban cosas las den efectivamente y esta circunstancia
elimina el enfrentamiento social que hace imposible la conspiratio in unum a
ese fin que es trasciende los bienes particulares. Este modo de concebir el fin
mediato, incluye todo lo anterior, pero es mds ficil de diferenciar del objeto
de la politica que «la orientacién de lo particular al bien comin>», en la que se
cifra la definicién de orden justo, en el marco del realismo conceptual.

Lo que hace la «conversion» cientifica de Hervada es aclarar el signifi-
cado de una serie de elementos que ya se encontraban en la obra precedente
de Hervada y eliminar las inconsistencias que la primigenia concepcién de
«lo justo» causaba en la integridad del edificio cientifico que era el realismo
conceptual. Basta cambiar el término hacia el que tiende el ajustamiento de la
justicia en los escritos de la memoria a la oposicion, para eliminar las incon-
sistencias que pueden hacer tambalear la magna concepcién del ordenamiento
juridico y sus fines, basada en la distincion entre los fines mediatos y los in-
mediatos.

El «segundo Hervada» no solo no exige comenzar de cero el proyecto de
construccién de un modo de ciencia juridica basada en una teoria del ordena-
miento en la que la juridicidad provenga de alguna relacién con la justicia, sino
que su miximo defensor. El haber cifrado en la «ipsa res iusta» el significado
focal del derecho, no obligé a Hervada a renunciar a ninguno de los compo-
nentes de su nocién de ordenamiento juridico, simplemente afiadié un nuevo
elemento a la relacion juridica: la cosa justa como fundamento.®

Y como se menciond, la prueba mis contundente de la compatibilidad
y coherencia entre la obra cientifica inicial de Hervada y su continuacién, es
la naturalidad con la que integra elementos forjados en escritos de la primera
época en sus escritos mds maduros. La esencia de la teorfa del ordenamiento
acogida, con los cambios pertinentes, en las Lecciones Propedéuticas es, como
ya se sefiald, lo que ya habia pensado al inicio de su carrera y que plasmé en
obras como las Sugerencias acerca de los componentes del Derecho o El ordenamiento
candnico. El «segundo Hervada» no renuncia a esas aportaciones que, por el
contrario, hacen parte de su realismo juridico maduro.

Si se quiere una prueba patente de la continuidad entre el primer y el
segundo Hervada baste mirar la obra canonistica Hervadiana posterior a la
conversion. Se podria pensar que una iluminacion more kantiano del estilo que

88 HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 244.
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se describe en la Relectura obligaria al autor a reformular por completo su
Teoria General del Derecho canénico, pero ocurre lo contrario. Junto con
la exposicién de la vision del derecho y la justicia del nuevo realismo cldsico
figura una reiteracién de todos los grandes temas de los escritos de Juventud.
Si se busca una reiteracion de las metas de la escuela de Lombardia, basta leer
los Cologuios Propedéuticos sobre el Derecho Candnico®, y la Introduccion al Estudio
del Derecho Candnico®.

Por 1ltimo, la continuidad de la obra del primer y el segundo Hervada
tiene su expresion mds notable en el nivel de la fundamentacién filoséfica. En
efecto, el cambio del primer al segundo Hervada es ante todo una diferencia
en la comprension del significado de «lo justo». Pero que «lo justo» sea el tér-
mino que se intenta desentrafiar es sintomadtico. Indica que el joven Hervada
para la época, tenfa una forma mentis profundamente influida por el tomismo.
El tomismo, como se vera constituye la base de la metafisica y la antropologia
que caracterizaron al autor desde el principio y que son la linea transversal que
unifica y da sentido a todo su pensamiento. No hay obra del primer o del se-
gundo Hervada que no tenga su fundamento en el realismo filoséfico de corte
aristotélico tomista, ni parece que exista en la evolucién de su pensamiento
variacién en su vision del ser, el conocimiento o el hombre y sus fines.

1.5. «Tomista bhasta la médula»

Como nota Javier Escrivd en la célebre Relectura, Hervada se definié en
mds de una ocasién como «tomista hasta la médula®>. Esta caracterizacion,
puede llegar a resultar sorprendente habida cuenta de que, como también lo
expresa Escrivd, en una buena parte de sus escritos, Tomas de Aquino, parece
mds bien «el gran ausente» de sus obras, «dada la escasez de referencias»”,
circunstancia que Hervada explica recordando que la mayor parte de sus escri-
tos se adscriben a cotos epistemoldgicos distintos a los del Aquinate.

89 HERVADA, J., Coloquios Propedéuticos sobre el Derecho Candnico, Navarra Grifica Ediciones, Pam-
plona, 2002.

90 HERVADA, J., Introduccion al Estudio del Derecho candnico, Eunsa, Pamplona, 2007.

91 Cfr. ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada I, op. cit., p. 31; HER-
VADA, J., «Confessioni di un canonista», lus Ecclesiae, 14 (2002), p. 617; ID., ;Qué es el Derecho?,
Temis, Bogotd, 2018, Nota del autor a la edicién colombiana, p. XXV.

92 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada, op. cit., p. 31
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Respecto de lo anterior parece conveniente resaltar con Errizuriz y el
mismo Escrivd —quien es el primero en decir que hay excepciones®- que hay
textos de Hervada en los que la referencia a Tomas de Aquino expresa y abun-
dante”, y que como dice del Pozzo, Tomds de Aquino es, «por mucho», el
autor mds citado por Hervada”. Ademads de ello hay que tener en cuenta el gé-
nero cientifico al que pertenecen las obras cuyo tomismo se quiera examinar.
Existen monografias y trabajos académicos, en las que el cuerpo bibliogrifico
es riguroso y extensisimo, pero también muchos trabajos de caricter didactico
e introductorio, proyectados para estudiantes e incluso bachilleres que aun no
ingresan a la universidad, en las que la claridad y la agilidad expositiva habrian
hecho inconveniente relacionar todas las ideas con la filosofia que las sustenta.

Siguiendo lo que en diversas partes han expuesto Hervada y sus disci-
pulos acerca de la indole de su realismo se podria sintetizar el tomismo de
Hervada en tres rasgos fundamentales: (i) su fundamentacién en el realismo
filoséfico tomista, esto es, principalmente en la metafisica, la gnoseologia y la
antropologia del Aquinate, aunque, como también lo ha sefialado Del Pozzo,
en el sistema l6gico (mds valdria mds bien decir, antilogicismo, representado
en forma de prudencialismo) y en general «en todas las ramas del saber filos6-
fico y teolégico»’; (ii) en sus distintas lecturas del concepto tomista del dere-
cho, para arribar a la definicién anal6gica con niicleo en la «cosa justa», con la
que generalmente es asociado su pensamiento y (iii) su actitud de continuacién
e incluso superacion del pensamiento tomista.

En lo que respecta a la fundamentacion de la obra hervadiana, valga re-
cordar el expreso reconocimiento de tomismo, antes citado, y mds explicita-
mente las palabras consignadas en la Relectura que no dejan espacio para dudas
sobre cuil sea el sistema filoséfico subyacente al realismo juridico hervadiano:
«el sistema filosdfico en el que se funda mi concepcion del derecho es el tomista, que per-
mea todo mi pensamiento juridico. Y en cuanto canonista, también el sistema teologico
de Santo Tomds es mi principio informador»®". Pero es que, ademis, la fundamen-
tacion de Hervada en en el realismo filoséfico de corte tomista es patente para

93 Ibidem.

94 Cfr. ERRAZURIZ, C., «La inspiracién tomista del Realismo Juridico Clésico de Javier Hervadas,
Persona y Derecho, 86 (2022/1), p. 39.

95 DEL P0zzo, M., Levoluzione della nozione di diritto nel pensiero canonistico di Javier Hervada,

op. cit., p. 127.

Ibid., p. 125.

Ibid., p. 32.
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cualquiera que lea con atencién su obra, tanto iusfiloséfica como canénica.
Especialmente a partir de la publicaciéon de su monografia juvenil el Orden
Universal como fundamento de una concepcion cristiana del Derecho, intencional-
mente puesta al principio de una reflexion sistematica sobre el orden canénico
(la Memoria de oposicién a las citedras del Estado), con la indicacién explicita
de que sin esta vision general de Dios, el cosmos y el hombre, todo lo que se
diga sobre el Derecho resulta a la larga endeble y poco fundamentado, queda
meridianamente claro que el sistema filos6fico tomista (que es en sintesis lo
que se expone en ese trabajo) es indisociable de la obra cientifica de Herva-
da. A esta misma conclusion se llega a la luz de la lectura de su estudio sobre
el Etiamsi Daremus®® en el pensamiento grociano, pues en esta obra se sitda
la diferencia entre el derecho moderno, post-grociano y la tradicién juridica
clasica (que €l suscribe) en el papel que ambas tradiciones dan al principio de
participacién. La novedad grociana consiste en la negacion de la participacion
y la consecuente inmanentizacién del derecho natural, con lo que rompe la
tradicién precedente, cuyo méximo exponente estd en ‘Tomds de Aquino. En
este sentido, se puede concluir la indisociabilidad del sistema del realismo ju-
ridico clasico hervadiano con el principio de participacién ontolégica, que le
viene de Tomds de Aquino.

Asimismo, la apelacion a una naturaleza no empirica ni reductible a prin-
cipios  priori, o el peso del principio teleolégico en pricticamente la totalidad
de su obra tienen un sello del Aquinate. También cabe sefialar el peso que tie-
ne la antropologfia filoséfica tomista en la configuracion de la teoria hervadia-
na sobre el derecho natural y los derechos humanos. Para empezar, Hervada
parte de la visién boeciana de persona, via Tomis de Aquino, e interpretada
segin un desarrollo tomista, para concluir que la grandeza humana radica en
el modo de ser personal, esto es, en la intensidad de su participacién en el ser.

En lo que respecta a la influencia de la concepcién tomista del derecho
en la elaboracién de la teoria del derecho de Hervada, este siempre se inspir6
en la vision del derecho expresada en las cuestiones De Iustitia et Iure de Tomas
de Aquino, y lo que vari6 en el tiempo fue su interpretacién de la definicion
del derecho como la cosa justa. Esto es cierto, segtn se vio, incluso en la época
mds cercana a una visién normativista en la que condicionaba la juridicidad de
la norma a que estuviera atravesada por la justicia. La «conversién» final al

98 HERVADA, J., «Lo nuevo y lo viejo en la hipétesis etiamsi daremus de Grocio», en Revista de
Estudios Histdrico-furidicos, VII (1982), pp. 285-300.
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realismo juridico lo llevara a leer nuevamente el texto que desde el principio le
sirvié de base, y como se dijo anteriormente, cambiar la manera de entender el
ajustamiento y sus causas. A partir de este momento entendera derecho como
la cosa justa: ajustada y debida y a referir todos los demis significados (verda-
deros y vilidos) del derecho a su relacién con la cosa justa.

Conviene resaltar ademds que Hervada toma su nocién de dignidad di-
rectamente de Tomds de Aquino, concretamente del tratado sobre la Trinidad.
De €l tomari la idea de que la dignidad es una perfeccién absoluta que inhiere
a la esencia y por tanto no se predica en funcién de las relaciones politicas, so-
ciales o del comportamiento, o las capacidades”. Pero asi como la nocién de
dignidad y la de derecho natural son tomadas de Tomds de Aquino, es Hervada
quien hace didfanamente clara la conexién entre la dignidad y los derechos
naturales. Si se quiere, su iusnaturalismo se encuentre mucho mais explicita-
mente fundado en la dignidad que la filosofia juridica tomista (que también lo
estd, aunque con menos claridad e insistencia)'®.

Finalmente, el tomismo de Hervada es ante todo una actitud cientifica.
Hervada se vio a si mismo como un discipulo de Santo Tomds'’! pero no, prin-
cipalmente como un expositor de su obra. Por una parte, no se consideraba fi-
l6sofo (aunque también lo fuera) y tenia, en cambio, muy clara su identidad de
jurista'®. No tenfa intencién de exponer una doctrina ya formada o de aclarar
al gran publico cuil era el verdadero pensamiento de Santo Tomds. Lo que le
interes6, como buen discipulo fue partir de las ensefianzas de su maestro para
realizar su propia construccion cientifica.

II. PROSPECCION Y REVISION DEL LEGADO DE
JAVIER HERVADA EN LA HORA PRESENTE

99 «-Si eso significa dignidad, es obvio que no pertenece a la relacién —aunque tenga una cierta
dimensién de relatividad— sino a la esencia, esto es, a la naturaleza. Siendo esto asi, una vez mais
Tomds de Aquino intuy6 certeramente, en este caso cuando dijo que la dignidad es algo absoluto
que pertenece a la esencia (1, q. 42, art. 4 ad 2), no a las relaciones (esto tltimo, segin se deduce
del contexto)» (HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana»,
op. cit., p. 362.)

100 HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, op. cit., p. 13.

101 HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p. XX (Nota a la segunda
edicién); ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada, 1, op. cit., p. 32

102 ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada, 1, op. cit., pp. 18 y 19y
32.
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Al iniciar este escrito se insisti6 en que Javier Hervada fue un pensador
de su hora. Su obra es impensable sin su contexto histérico. Ello quiere decir,
como se vio, que algunos de los aspectos en los que enfatiza son relevantes
en la medida en funcién del auditorio al que va dirigida su argumentacién, el
tipo de interlocutor que el momento le asigné. Pero, por ello mismo, quiere
decir también que sus discipulos debemos tomar el legado como fundamento
para una construccién adecuada a nuestra hora, que no es enteramente la del
maestro. Esto significa que ciertos énfasis son menos relevantes y otros mds
necesarios y que aspectos que, vistos objetivamente en el contexto del corpus
hervadiano parecen secundarios, pueden adquirir hoy mayor importancia.

Para la muestra, valga pensar en la fuerza que tiene en la obra de Hervada
la argumentacion destinada a responder a un positivismo estatalista hiperfor-
malista, todavia afectado del vicio legalista del XIX. Frente al Derecho del
siglo XXT este énfasis parece menos relevante, porque el fetichismo de la ley
ha sido desplazado por la actitud casi contraria. Al menos en el contexto juri-
dico del que procede quien escribe, el concepto de derecho tiende a ser cada
vez menos el de «lo escrito en la ley» y cada vez mis el ideal o el deseo de un
grupo social determinado o, alternativamente, lo que decidan los jueces, cons-
tituidos en instancia politica. En este sentido, mds que enfatizar en los limites
del poder legislativo, resulta necesario llamar la atencién sobre la aptitud de
la ley para crear derecho, o mis que ello, la distincién entre el derecho, como
cosa atribuida por titulo (natural o positivo) y limitado por medida (natural
o positiva), del deseo siempre expansivo. Por otra parte, el creciente acerca-
miento de los sistemas continentales al modelo del Comznon Law, el avance de
la globalizacién y el protagonismo de las cortes nacionales e internacionales,
hacen necesario acometer, desde el realismo, una teoria de la adjudicacién y
la decision judicial, para la que, ciertamente, son muy pertinentes las obser-
vaciones hervadianas sobre el oficio del jurista y del juez, que es el jurista por
antonomasia o su teoria de la prudencia juridica, pero frente a la cual existe un
gran campo de trabajo.

El acercamiento de los dmbitos juridicos del mundo continental y del
Common Law, ha conllevado también la creciente influencia de la Filosofia
y la Teoria del Derecho nacidas en el mundo anglosajén. No se puede ne-
gar que Hervada haya considerado el pensamiento de Hart'®, Dworkin'™ o

103 HERVADA, J., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 250, 211 y 420.
104 bid., pp. 48, 126, 250, 411 y 420.
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Raz!'% o Rawls'®, a quienes cita en las Lecciones Propedéuticas. Pero son re-
ferencias ocasionales mds que un didlogo profundo. Mis extrafia es aun la
escasa atencion que presta en sus obras mas relevantes al didlogo con Finnis
y demids representantes de la escuela Anglosajona del Derecho Natural. En
las Lecciones Propedéuticas, solo figura dos veces'”, en la Historia de la Ciencia
del Derecho Natural ni siquiera se le cita. De hecho, las tnicas referencias a su
obra se encuentran en el prefacio a un libro de Tommaso Scandroglio!® y una
breve alusion en la Relectura de sus obras, en la que sefiala la compatibilidad
del sefialamiento finniseano de los bienes humanos basicos con el que él hace
de los fines, como elemento definitorio del contenido de la ley y los derechos
naturales'®”. La relativamente escasa atencién a la doctrina anglosajona bien
puede explicarse por razones culturales e histéricas, pero es, sin duda alguna,
uno de los ambitos en los que los discipulos del realismo juridico hervadianos
estamos llamados a profundizar. En este sentido resulta laudatorio el trabajo
que desde la Universidad de la Santa Cruz han venido realizando los profeso-
res Errazuriz''’ y Popovi¢!''.

Otro punto de expansion del realismo juridico Hervadiano tiene que ver
con el desarrollo de una teoria juridica de la persona y su dignidad y su puesta
en didlogo con las mds recientes reformulaciones de ambos conceptos. Sobre
esto parece ser necesaria una explicacién puesto que Hervada escribi6 exten-
samente sobre la persona y sus observaciones sobre la dignidad son claras y
contundentes. Ademds, sobre este tema han escrito, y muy extensamente, al-
gunos de sus discipulos'?. Lo que obliga a la profundizacion es, en este caso,

105 [bid,, p. 411

106 bid., pp. 125, 126, 127, 144, 166 y 272

107 Jpid., pp. 69 y 542.

108 HERVADA, J., «Prefazione», en SCANDROGLIO, T., La legge naturale in Jobn Finnis, Editori Riu-
niti, Roma, 2008. pp. 7-21.

109 En la Relectura afirma «Sélo voy a decir que Finnis habla de bienes fundamentales y yo de fines,
pero como los fines son bienes, no puede haber una diferencia sustancial» (p. 611).

110 ERRAZURIZ, C., Il diritto come bene giuridico. Un’introduzione alla filosofia del diritto (con la collabo-
razione di Petar Popovi¢), Edizioni Santa Croce, Roma, 2021, especialmente en las pdginas 104
(valoracién critica de la postura de Finnis) y 107 (construcciones propias de los autores).

Ui popovic, P, The juridical Domain of Natural Law. A view from Michel Villey’s and Favier Her-
vada’s furidical Realism within the context of Contemporary Furidico-Philosopbical Perspectives on the
«Law-Morality» Intersection, Edizioni Santa Croce, Roma, 2019. El didlogo con Finnis, especial-
mente en las pp. 66-82.

112 Cfr. en este punto son de gran relevancia los trabajos de su discipula Ilva Hoyos (cfr. Hoyos,
1. M., El concepto Furidico de persona, Eunsa, Pamplona, 1989; Hovos, 1., «La dimensi6n juridica
de la Persona humana», Persona y Derecho, 26 [1992], pp. 159-187; HoY0s, 1., «De nuevo sobre
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la turbulencia de los cambios doctrinales o, al menos, de los debates que se
ciernen. En las ultimas décadas se han acrecentado las voces que, en nombre
de los derechos de los animales y la proteccién del ambiente claman por dejar
atris el antropocentrismo en el derecho. El transhumanismo y el desarrollo
de la inteligencia artificial han propuesto una redefinicién de persona y de
subjetividad juridica que supere su vinculacién con la especie humana. Di-
versas voces a favor del aborto reclaman la negacién del reconocimiento de la
personalidad juridica a los seres humanos no nacidos. Por otra parte, en el 4m-
bito del neoconstitucionalismo se ha desarrollado una profusa y muchas veces
confusa doctrina, plasmada luego en jurisprudencia, en la que las exigencias de
la dignidad resultan significativamente difusos. Aparte de un uso casi retdrico,
la dignidad a veces figura como fundamento de derechos, otras como derecho
especifico y otras tantas como principio o valor. Su contenido algunas veces se
asocia con la autonomia, otra con la «intangibilidad» de los bienes humanos
y otras tantas con la garantia de condiciones de vida'"®. Pero mis alld de eso,
ciertos sectores minoritarios empiezan a ver en la cldsica distincién entre de-
recho y mercancia, y por tanto, en el concepto clisico liberal de dignidad, una
constriccién a la libertad humana y a la realizacién personal'.

Ahora bien, aunque razones metodolégicas impidan extenderse sobre
el tema, la profundizacién en la nocién de dignidad segin Hervada, debe
centrarse, como ya se ha hecho, en la identificacion, en linea tomista, de la
dignidad con una perfeccion absoluta que atafie a la esencia y por lo tanto,
no dependiente de sus manifestaciones historicas, contingentes y variables

el concepto de persona: el reto ante el debate bioético y biojuridico actual», Persona y Derecho,
41 [1999], pp. 319-333). De mucha importancia son, asi mismo, los trabajos de CHAVEZ FER-
NANDEZ sobre la persona y su dignidad, a partir del pensamiento de Javier Hervada (cfr. CHAVEZ
FERNANDEZ, ]J., Persona humana y derecho. Un didlogo con la Filosofia juridica de Javier Hervada,
Porraa, México, 2014; ID., «La condicién de persona humana como fundamento del derecho
natural en la iusfilosofia de Javier Hervada», Dikaion, 19 (2010), pp. 285-318. (Aunque no dis-
cipulo directo, en el sentido de alumno o doctorando, como otros discipulos de anteriores ge-
neraciones, Chdvez Ferndndez debe ser considerado un auténtico continuador del pensamiento
hervadiano y, sin duda, uno de sus grandes difusores)

13 E] ejemplo mds claro en el que puedo pensar es la sentencia T-881 de 2002 (M. P Eduardo
Montealegre) de la Corte Constitucional Colombiana, que menciona todos estos aspectos de
la dignidad y que, al menos en el dmbito regional latinoamericano es la sentencia hito sobre el
concepto consitucional de dignidad.

114 Es el caso del propuesto trinsito de la concepcién de «dignity as constraint> y «dignity as
empowerment> BEYLEVELD, D.; BROWNSWORD, R., «Human Dignity in Bioethics and Biolaw,
Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 9-27.
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ni del plano de las relaciones. Pero igual de importante a esta afirmacién de
la que se desprende la posibilidad de predicar universalmente los derechos
humanos, es otra afirmacién hervadiana sobre la dignidad que puede ser mas
ficilmente pasada por alto: la inescindibilidad de la dignidad con los fines del
hombre. De ello, no solo se deriva la exigibilidad como derecho de aquellos
que constituye un fin basico para el hombre, sino también la indignidad o la
incompatibilidad de aquellos actos que atentan contra tales bienes. Y de ahi
que en la perspectiva hervadiana «el desorden moral y social —la actuacién
fuera de los fines naturales— no estd amparado por la dignidad humana, ni
engendra derecho»!".

Otra linea de expansion y precision es la que se refiere a la comprension
de la vida como derecho. Este también es un tema en el que los discipulos de
Hervada han profundizado significativamente mas las circunstancias obligan
profundizacion. Cabe destacar el nimero 86 de esta revista el Profesor Do-
mingo ha planteado interesantes observaciones respecto de las implicaciones
que tiene considerar a la vida una cosa justa y por lo tanto un bien que perte-
nece a la persona. Téngase en cuenta que para Hervada la vida es el primero
de los derechos en tanto que, si lo propio de la persona es el autodominio, esto
es, el dominio sobre su propio ser, se sigue que el propio ser figura dentro de
las cosas «suyas» del hombre. Esta afirmacion debe, empero, interpretarse
segin el contexto general de la obra hervadiana para no caer en interpretacio-
nes patrimonialistas. En efecto, Hervada estd tan lejos como es posible de una
consideracién de la vida como patrimonio y mucho menos como mercancia.
De sus escritos sobre Derechos humanos queda claro que se trata de un bien
inalienable, fuera del comercio y de la disposiciéon humana. Mds adn, en sus
escritos sobre los transplantes sobre la integridad corporal, Hervada establece
una distincién sobre el tipo de dominio que el hombre es capaz de ejercer, que
si se aplica a la corporalidad con mds razon se predica del ser total del hom-
bre. Se trata de la distincién entre dominium directum y dominium utile''®. En
concordancia, habrd que recordar con Herrera Jaramillo'”, que el domninio
que ejerce el hombre sobre si mismo no es en modo alguno absoluto y que

U5 HERVADA, J., Introduccién critica al Derecho Natural, op. cit., p. 151.

116 HERVADA, J., «Los trasplantes de 6rganos y el derecho a disponer del propio cuerpo», en Escritos
de Derecho Natural, 3.* ed., Eunsa, Pamplona, 2013, pp. 23-24.

17 HERRERA JARAMILLO, F., El derecho a la vida y el aborto, Ediciones Universidad del Rosario, Bo-
gotd, 1999, p. 53. Cabe notar que este libro corresponde a la tesis doctoral de Herrera Jaramillo,
dirigida por Javier Hervada y redactada bajo su estrecha supervisién y didlogo.
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«se tiene en orden a una finalidad: perfeccionarse como persona, lo cual solo
se puede hacer tendiendo a sus fines racionales, a los que se refieren los pre-
ceptos de la ley natural>». Dicho esto, considero que le asiste razén al profesor
Domingo!'"® en su observacion de que la vida es algo mdis que «una cosa» del
hombre. Al identificarse con el ser del viviente'" se identifica también con el
sujeto de derecho. Volviendo a lo planteado por Herrera, se puede decir que es
al menos «sujeto y objeto de derecho»'?. Como plantea el mismo autor, quien
trabajo este tema estrechamente con Hervada, ser sujeto y objeto de derecho
no implica necesariamente una contradiccion. Pero las peculiaridades que da
al derecho a la vida la doble connotacién de sujeto y objeto de derecho exigen
una profundizacién muy detallada que puede resultar muy fructifera para la
ciencia juridica.

Otro punto de expansion y profundizacién del pensamiento hervadiano
se encuentra en el campo del derecho matrimonial y en lo tocante a la igualdad
entre varén y mujer. Nuevamente, el problema no radica aqui en una culpa-
ble ausencia de consideracion por parte de Hervada sino en la aparicion de
nuevos problemas juridicos después de su periodo de su retiro. Finalmente,
se debe mencionar que, como se sefial6 anteriormente, el proyecto inacabado
de Hervada es la construccién de una ciencia de los Derechos Humanos en
sentido realista. Me consta que antes de morir dijo claramente que eso era lo
que le habfa quedado por desarrollar. Esta es la tarea que nos ha legado a sus
discipulos.

III. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

APARISI, A.; ZAMBRANO, P., «Presentacién», Persona y Derecho, 86 (2022/1).

ARISTOTELES, Etica Nicomagquea, Etica Eudema (trad. y notas de J. Palli Bonet), Gre-
dos, Madrid, 1988.

ARRIETY, J., «Profesor Javier Hervada: maestro de juristas de la Iglesia». Nota pu-
blicada el la web, Omnes, el dia 7 de abril de 2020. https://omnesmag.com/
firmas/profesor-javier-hervada-maestro-de-juristas-de-la-iglesia/

U8 DOMINGO, R., «lus, ius suum, res iusta...», op. cit., p. 263.

119 «El vivir no es otra cosa que un modo de ser proveniente de una determinada forma». TOMAS
DE AQUINO, Summa contra Gentiles, 1, 98. Cfr. HERRERA JARAMILLO, F. J., El derecho a la vida y el
aborto, op. cit., p. 44.

120 Jhid., p. 95.

148 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 90/ 2024/1

Biblioteca Virtual Josemaria Escriva de Balaguer y Opus Dei



JAVIER HERVADA: NOTAS PARA ENTENDER SU LEGADO Y PERSONALIDAD CIENTIFICA

BAURA, E., «Interpretacion de la ley y equidad candnica en el arte juridico», en M.
Blanco et al. (eds.), lus et iura. Escritos de Derecho Eclesidstico y de Derecho Candnico
en honor del profesor fuan Fornés, Comares, Granada, 2010.

BENTHAM, ]., «Anarchical Fallacies: Being an Examination of the Declaration of
Rights issued during the French Revolution», en The Works of Feremy Bentham,
John Bowring (ed.), Simpkin, Marshall & Co, Edinburgh, 1843.

BERNAL, J., «Javier Hervada. Tusnaturalismo y realismo juridico clasico», en Verdad
y didlogo (ed. en ruso y castellano), Ediciones de la Academia ruso-cristiana de
humanidades, San Petersburgo, 2008.

CHAVEZ FERNANDEZ, J., «La condicién de persona humana como fundamento del
derecho natural en la iusfilosofia de Javier Hervada», Dikaion, 19 (2010).
CHAVEZ FERNANDEZ, J., Persona bumana y derecho. Un didlogo con la Filosofia juridica

de Favier Hervada, Porraa, México, 2014.

DEL Pozzo, M., Levoluzione della nozione di diritto nel pensiero canonistico di favier
Hervada, Edizioni Universita della Santa Croce, Roma, 2005.

DoOMINGO, R., «Javier Hervada, padre del Derecho canénico moderno». Nota de
prensa publicada en La Vanguardia el 17 de marzo de 2020.

ESCRIVA, J.; HERVADA, J., Relectura de la obra cientifica de Favier Hervada, T. I y I,
Navarra Grifica Ediciones, Pamplona, 2008-2009.

ESCRIVA, J.; HERVADA, J., «El Matrimonio en la Sagrada Escritura», en M. BLANCO
et al. (ed.), lus et iura. Escritos de Derecho Eclesidsticoy de Derecho Candnico en honor
del profesor Juan Fornés, Comares, Granada, 2010.

ERRAZURIZ, C., Il diritto come bene giuridico. Un’introduzione alla filosofia del diritto (con
la collaborazione di Petar Popovi¢), Edizioni Santa Croce, Roma, 2021.

ERrrAZURIZ, C., «La inspiracién tomista del Realismo Juridico Clisico de Javier
Hervada», Persona y Derecho, 86 (2022/1).

HERRERA JARAMILLO, K., El derecho a ln vida y el aborto, Ediciones Universidad del
Rosario, Bogotd, 1999.

HERVADA, J., Los fines del matrimonio: velevancia juridica de los fines del matrimonio,
Estudio General de Navarra, Pamplona, 1960.

HERVADA, J., <El valor del derecho: la justicia. Observaciones al margen de la cues-
ti6n». Fragmentos de la memoria presentada en Objeto, fuentes y método del De-
recho candnico, Expediente de oposiciones a la Cdtedra de Derecho Canénico de
la Facultad de Derecho de las universidades de Granada, Murcia y Zaragoza,
afios 1963-1964. En Archivo General de la Administracién, Alcald de Henares,
Ubicacién: DD (05)001.010, Top. 32/53, publicados en la edicién digital de la
Opera Omnia del autor bajo el nombre de «Fragmentos de la memoria de Cé-
tedra», disponible en https://dadun.unav.edu/handle/10171/56023

HERVADA, J., «El Derecho como orden humanos, lus canonicum, vol. 5, n° 10 (1965).

HERVADA, J., El ordenamiento canonico. Aspectos centrales de ln construccion del concepto,
Eunsa, Pamplona, 1966.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 90 / 2024/1 149

Biblioteca Virtual Josemaria Escriva de Balaguer y Opus Dei



CAMILA HERRERA PARDO

HERVADA, J., «Sugerencias acerca de los componentes del derecho», lus canonicum,
vol. 6, n° 11 (1966).

HERVADA, J., «<El Romano Pontifice: cinones 34-36 del Proyecto LEF de 1970», Re-
daccion Tus Candnicum, El Proyecto de Ley Fundamental de la Iglesia. Texto bilingiie
y andlisis critico.

HERVADA, J., «Cuestiones varias sobre el matrimonios, Ius canonicum, vol. 13, n°® 25
(1973).

HERVADA, J., «Lo nuevo y lo viejo en la hip6tesis etiamsi daremus de Hugo Grocio»,
Revista de Estudios Historico-furidicos, VII (1982).

HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana», en
Escritos de Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1986.

HERVADA, J., «Bases criticas para la construccién de la Ciencia del Derecho Eclesids-
tico», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 111 (1987).

HERVADA, J., «Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea a la
Filosofia del Derecho», en Escritos de Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1993.

HERVADA, J., Historia de la Ciencia del Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1996.

HERVADA, J., Cuatro Lecciones de Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 1998.

HERVADA, ., Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, Eunsa, Pamplona, 2000.

HERVADA, ., Elementos de Derecho constitucional canénico, Eunsa, Pamplona, 2001.

HERVADA, ]., Los eclesiasticistas ante un espectador, Navarra Gréfica, Pamplona, 2002.

HERVADA, J., Cologuios Propedéuticos sobre el Derecho Candnico, Navarra Grifica Edi-
ciones, Pamplona, 2002.

HERVADA, J., Sintesis de la Historia de la Ciencia del Derecho Natural, Eunsa, Pamplona,
2006.

HERVADA, J., «Comentarios a los Cdnones», en Facultad de Derecho Candnico
(Universidad de Navarra), Codigo de Derecho Candnico, Eunsa, Pamplona, 2007.

HERVADA, J.,; Qué es el derecho. La moderna respuesta del realismo juridico cldsico, Eunsa,
Pamplona, 2007.

HERVADA, ., Introduccion al Estudio del Derecho candnico, Eunsa, Pamplona, 2007.

HERVADA, J., «Prefazione», en SCANDROGLIO, I., La legge naturale in fobn Finnis,
Editori Riuniti, Roma, 2008.

HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, Eunsa, Pamplona, 2011.

HERVADA, J., Las prelaturas personales: una explicacion al alcance de todos, Eunsa, Pam-
plona, 2012.

HERVADA, J., «Los trasplantes de érganos y el derecho a disponer del propio cuer-
po», en Escritos de Derecho Natural, 3.* ed., Eunsa, Pamplona, 2013.

HERVADA, J., El ordo universalis como fundamento de una concepcion cristiana del devecho
y otros escritos de la primera época, Eunsa, Pamplona, 2014.

HERVADA, J.; LOMBARDIA, P., EI Derecho del Pueblo de Dios 1, Eunsa, Pamplona, 1970.

HERVADA, J.; LOMBARDIA, P., E/ Derecho del Pueblo de Dios, 111, Estudio General de
Navarra, Pamplona, 1973.

150 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 90/ 2024/1

Biblioteca Virtual Josemaria Escriva de Balaguer y Opus Dei



JAVIER HERVADA: NOTAS PARA ENTENDER SU LEGADO Y PERSONALIDAD CIENTIFICA

HERVADA, J.; ZUMAQUERO, ]., Textos internacionales de derechos bumanos, Eunsa, Pam-

plona, 1978.
HONORE, T., Ulpian, Pioneer of Human Rights, Oxford University Press, Oxford,
2002.

HORKHEIMER, M.; ADORNO, T., Dialéctica de la Ilustracion, Trotta, Madrid, 1998.

Hovos, 1., «De la dignidad humana como excelencia del ser personal el aporte de
Javier Hervada», Persona y Derecho, 52 (2005).

Hovos, 1., El concepto Furidico de persona, Eunsa, Pamplona, 1989.

Hovos, I., «La dimensién juridica de la Persona humana», Persona y Derecho, 26
(1992).

Hovos, L., «<Entre la naturaleza y la dignidad», Pensamiento y Cultura, 1 (1998).

Hovos, 1., «De nuevo sobre el concepto de persona: el reto ante el debate bioético
y biojuridico actual», Persona y Derecho, 41 (1999).

ORREGO, C., Introduccién Critica al Derecho natural y la renovacién del iusnatu-
ralismo clésico», en P. Rvas (ed.), Natura, Ius, Ratio. Estudios sobre la Filosofia
juridica de Javier Hervada, ARA Editores, Lima, 2005.

ORREGO, C., Analitica del Derecho justo, La crisis del Positivismo y la critica del Derecho
Natural, Universidad Auténoma de México, México, 2005

Porovic, P, The juridical Domain of Natural Law. A view from Michel Villey’s and
Javier Hervada’s Furidical Realism within the context of Comtemporary Furidico-
Philosophical Perspectives on the «Law-Morality» Intersection, Edizioni Santa Cro-
ce, Roma, 2019.

Ruvas, P. (ed.), Natura, lus, Ratio. Estudios sobre la Filosofia juridica de Javier Hervada,
ARA Editores, Lima, 2005.

SERNA, P., «Javier Hervada, Curriculum vitae», Persona y Derecho, 40 (1999).

SERNA, P., «Para una biografia filos6fica», en P. Rivas (ed.), Natura, Ius, Ratio. Estu-
dios sobre la filosofia juridica de Favier Hervada, ARA Editores, Lima, 2005.

"TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, Textum Leoninum Romae, 1888.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 90 / 2024/1 151

Biblioteca Virtual Josemaria Escriva de Balaguer y Opus Dei



Biblioteca Virtual Josemaria Escriva de Balaguer y Opus Dei



