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individualidad del embrién desde su origen y, frente a ellas, expone las argumentacio-
nes de aquellos que defienden la condicidn personal del embrién desde su concepcidn.
De este modo, configura los argumentos que le permiten iniciar, en el tercero de los
Capitulos, el estudio filoséfico del estatuto ontolégico y moral del embrién humano.

El tercer Capitulo se dedica, basicamente, a determinar el concepto de persona a
través del analisis de las aportaciones que han realizado autores como Boecio, Tomds
de Aquino, Locke, Kant, Egelhardt, Singer y Dworkin. Tras dicho recorrido por el
pensamiento filosofico, el autor realiza una critica de la utilizacién del término preem-
brién y de la consideracion del embridn inicamente como persona en potencia.

Germdn Zurriardin, finaliza la obra, en el Capitulo cuarto, aportando una visién
critica de las diversas soluciones juridicas que se han dado respecto del destino de los
embriones congelados sobrantes de las practicas de fecundacidn in vitro. Desde argu-
mentos éticos, utilizando referencias juridicas y denunciando intereses econémicos y
comerciales, el autor culmina el libro con una cuestién que a su juicio queda abierta.
Dicha cuestion es la que plantea la posibilidad de donar los embriones muertos con
fines de investigacién, opcion que, sin embargo, el propio autor rechaza aduciendo la
complejidad de los intereses en juego.

En definitiva, nos encontramos con una obra que viene a sumarse a la abundante
bibliografia existente en la actualidad sobre los nuevos avances biomédicos. Una obra
que, desde concepciones filosdficas, analiza el complejo tema del destino de los
embriones congelados. Un tema que ha encendido un agitado debate bioético en los
dltimos afios y que quizd sea posible superar si los avances cientificos mds recientes se
consolidan y la obtencidn de células madre a partir de células de adulto resulta tener
realmente una aplicacién clinica.

YoLANDA GARCiA Ruiz

HERVADA, Javier, Introduccion critica al Derecho Natural, 10° edic., Eunsa,
Pamplona 2006, 204 pp.

Diez ediciones lleva ya el libro de Javier Hervada “Introduccion critica al dere-
cho natural”, y otras tantas reimpresiones. Esta que comentamos es la primera reimpre-
sién de la tltima edicién. Pocas obras de filosofia del derecho han sido tantas veces
publicadas, y muy pocas han tenido una difusién tan grande en Espaiia y en América
como ésta que ahora presentamos.

En 1980, Javier Hervada, que ademds de ser profesor de Derecho Canénico diri-
gia también el Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Navarra,
decidi$ editar para sus alumnos sus apuntes de clase, sin ninguna otra pretension.
Seguramente no se imaginaba la influencia tan grande que tendrfa este librito. A la
vuelta de veinticinco afios se sigue vendiendo, y con mayor éxito que al principio. Si
la talla de un profesor se mide por sus obras; y la calidad de éstas, por la acogida que
tienen al pasar los afios, el profesor Hervada se merece ya un lugar destacado en histo-
ria de la disciplina. Escribir mucho puede ser igual que hablar mucho, con el riesgo de
decir siempre lo mismo. No es este el caso. La obra que comentamos es mucho mds
original de lo que a primera vista parece. En esta recensidn trataremos de destacar los
aspectos mas originales de su contenido.
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Cualquier definicién del derecho tiene siempre detras una filosofia juridica mds o
menos consciente, una corriente filoséfica determinada que responde a planteamientos
del hombre y de la sociedad. Con esto no queremos decir que no sea rigurosa una defi-
nicion del derecho que parta de una determinada concepcién del mundo, del hombre y
de la sociedad, sino que toda definicién del derecho presupone una cierta filosofia de la
vida, que es preciso argumentar previamente, para justificar su mayor o menor solidez.
Y la filosofia de Javier Hervada no es una excepcién. Don Javier es un tomista de pies a
cabeza. Lo veremos repasando someramente las nociones fundamentales de su filosofia
juridica: el concepto de derecho, la nocién y los tipos de justicia y la relacidn juridica.

Comenzando por la definicién del derecho, Hervada parte de la base de que el
término “derecho” es un término andlogo. Es sabido que los términos andlogos son
aquéllos que designan realidades que siendo distintas, tienen algo en comiin en vista de
lo cual adquieren significado. Los términos andlogos se caracterizan porque se forman
en torno a un significado central y tinico (analogado principal), que es el punto de refe-
rencia que otorga significado a los demds términos (analogados secundarios). As{, por
ejemplo, se puede decir que una medicina es sana porque causa la salud, o que un rostro
es sano porque manifiesta la salud, o que el clima es sano porque preserva la salud, o
que estamos en una casa de salud. Todos estos términos son analogos (analogados
secundarios) porque iinicamente cobran sentido por su referencia a la salud corporal,
que es el analogado principal. Pues algo semejante a lo que sucede con el término
“salud”, ocurre con el vocablo “derecho”, porque se refiere a realidades que, siendo
distintas, tienen algo en comiin. El término “derecho” se utiliza igualmente para refe-
rirse a las normas o conjunto de normas vigentes en una comunidad determinada, a las
facultades o poderes amparados por las normas, a la ciencia o arte del jurista, y a lo
justo o cosa justa.

Simplificando al médximo, se puede decir que el derecho en el primer sentido
—como norma o conjunto de normas— estd constituido por disposiciones de derecho
positivo (legales, consuetudinarias, jurisdiccionales o jurisprudenciales), y por normas
de derecho natural (p.ej. hay que preservar la vida del inocente, hay que respetar la
libertad de conciencia, etc.). Pero esta distincidén no se puede concebir como dos
conjuntos paralelos, relativamente independientes; sino como dos conjuntos que se
superponen, formando un subconjunto de normas que son al mismo tiempo naturales y
positivas, que podriamos llamar “derecho natural positivizado™, o “positivacion de los
derechos humanos” . La mayor parte del derecho positivo es de este tipo: en parte natu-
ral y en parte positivo. Respecto al derecho en el segundo sentido —el derecho como
facultad o poder subjetivo— podemos decir con Hervada que toda norma reconoce o
crea una relacién juridica, porque al mismo tiempo que reconoce u otorga un derecho
a una persona, reconoce u otorga la correspondiente facultad de exigir el cumplimien-
to de ese derecho. De esta manera enlazamos con el segundo sentido del término dere-
cho: el derecho subjetivo. El derecho subjetivo es aquella facuitad o poder protegido
por la norma natural y/o positiva. Segtin la pretensién se ampare en una norma de dere-
cho natural o de derecho positivo, estaremos antes un derecho subjetivo natural o posi-
tivo respectivamente. Y asi como hay normas que son en parte naturales y en parte
positivas, las pretensiones o derechos subjetivos que en ellas se fundamenten serdn
también de cardcter mixto. Respecto al tercer sentido del término derecho, el derecho
como ciencia, podemos decir que es el conjunto de conocimientos gracias a los cuales
se va forjando en el jurista el arte de dar a cada uno lo suyo, para lo cual es ciertamen-
te imprescindible conocer las leyes, aunque no es lo tnico.
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Por dltimo queda el significado mds importante, el derecho como lo justo, o como
la cosa justa. Este es el significado fundamental del derecho, la piedra de toque de la
Jjuridicidad, porque gracias a €l el concepto de derecho enlaza directamente con la justi-
cia, y, ademds, es el mds congruente con el origen etimoldgico de la palabra: el dere-
cho es el ius, lo propio, la cosa en cuanto debida. Entre derecho y ius hay una sinoni-
mia total. El derecho, como la cosa justa, es el objeto de la justicia, entendiendo por
Jjusticia la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo (ius); la justicia tiene
como fin realizar el derecho; la justicia asegura que cada cual tenga lo suyo. Cuando
una persona dice “esto es mi derecho”, esta utilizando este significado del término
derecho: p.ej. el caballo al comprador que pagé su precio, los impuestos al gobernante
de la Comunidad, el cargo de juez a quien cumple los requisitos previstos en el concur-
$0 oposicion, la libertad al inocente... En este dltimo sentido podemos definir el dere-
cho como aquella cualidad de las cosas (materiales o inmateriales) que, por estar atri-
buidas a una persona (titular del derecho), le son debidas, ya sea porque siendo suyas
no las tiene en su poder, o ya sea porque, teniéndolas en su poder, deben serle respeta-
das por los demas. El derecho como lo justo constituye el analogado principal, en torno
al cual se forman los demas significados del derecho: la norma es juridica porque es la
causa y la medida del derecho; la pretensién es juridica porque quien reclama pide lo
suyo, su derecho, que a su vez es reconocido por la norma; y la ciencia es juridica, no
porque trate de leyes, sino principalmente porque estudia la mejor manera de satisfacer
lo que es de cada uno. Un problema, una cuestién o una institucién se pueden calificar
como juridicas cuando hacen referencia a la relacién entre una cosa (material o inma-
terial), esto es un derecho, y su titular. Lo justo, lo debido, puede serlo por naturaleza
(justo natural) o por acuerdo de voluntades (justo positivo). Ejemplo de lo primero es
la vida, la participacion en la cultura, la libertad; ejemplo de lo segundo es el objeto de
un contrato o la cuantia de los impuestos. Y asi como hay cosas que reclama la natura-
leza de la persona (p.¢j. la vida), también hay cosas que reclama la voluntad y al mismo
tiempo la naturaleza: p.ej. la cuantia de los impuestos es determinada por la voluntad del
gobernante, pero la naturaleza del hombre exige colaborar en el desarrollo de sus seme-
jantes; por eso, el impuesto es justo natural y justo positivo al mismo tiempo, porque la
obligacidén de colaborar es natural, pero la cuantia se fija por voluntad en funcién de las
circunstancias concretas de una comunidad. Lo mismo ocurre con la mayor parte de los
derechos, que son, al mismo tiempo, en parte naturales y en parte positivos.

Hervada explica de qué manera la ciencia del derecho se ha desarrollado como
respuesta a una realidad social. ;Cudl es esa realidad social? —se pregunta Hervada-—.
Que las cosas estdn repartidas, que tienen titulares y que a veces las cosas no estdn con
sus titulares cuando deberfan, o son amenazadas. Donde no hay cosas atribuidas, nadie
puede decir “esto es mio”, “eso es tuyo”, “esto es de los dos”... La justicia como virtud
no atribuye las cosas, sino que sigue al hecho de que ya estdn atribuidas. Por lo tanto,
la justicia presupone la existencia del derecho, no crea el derecho, si acaso reconoce su
preexistencia. La justicia es la virtud de respetar el derecho (entendido como lo justo),
no la virtud de crearlo. La constitucidn del derecho —afirma don Javier— es, de suyo, un
acto de dominio o poder, no un acto de la virtud de la justicia. La virtud de la justicia,
insisto, aparece después, cuando ya hay un derecho.

Si la justicia sigue al hecho de que las cosas ya estdn repartidas, ;quién ha efec-
tuado ese reparto? En primer lugar la misma naturaleza, por no decir Dios, que ha dota-
do a cada uno de su propio cuerpo con sus potencias, y que ha hecho el mundo mate-
rial. En segundo lugar, por medio del trabajo el hombre se ha ido apropiando de la tierra
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y de sus frutos, asi como de todas aquellas cosas realizadas por el hombre. En tercer
lugar, los actos de liberalidad de unos hombres hacia otros también son causa de crea-
cién de derechos. Todos estos son “repartos primeros” anteriores a la justicia, y sobre
ellos comienza el juego de la justicia, un poco como en los juegos de naipes, donde
primero se reparten las cartas y luego se juega con ellas.

La persona justa —dice Hervada— es quien tiene una deuda y la paga. Pero no
basta con querer ser justo para serlo realmente, sino que hay que aprender a serlo. La
labor del jurisprudente —el sentido de la profesién juridica— es ayudar a la gente a
discernir lo que debe dar y lo que puede exigir. Principalmente esto es una funcién del
juez, pero también lo es de un notario, de un abogado, y en general de cualquier hombre
de bien que quiera ser justo. Hervada deja bien claro que los juristas no sélo han de
saber si algo es legal o ilegal, sino si es justo o injusto: la legalidad es sélo un indicio
de justicia. Por eso la virtud del jurista consiste principalmente en saber discernir no
tanto el contenido de la ley, como lo que se debe dar, lo justo, el ius. Por eso, la funcién
esencial del jurista es la de decir el derecho: iuris dicere. Al juez, salvo en los procedi-
mientos ejecutivos, sélo le compete decir el derecho de las partes, no satisfacerlo. Por
eso, hablando con propiedad, la justicia la viven los mismos litigantes, no el juez, pues
éste s6lo se limita a decir cdmo tienen que actuar las partes. Por eso, la virtud princi-
pal del juez no es la justicia, sino la prudencia.

Muchas veces hablamos de justicia como igualdad. De la lectura del libro de
Hervada, si bien no es suficientemente explicito en este punto, se pueden obtener las
siguientes conclusiones en torno a la nocién de lo justo como igual. La igualdad se
puede referir a tres cosas. En primer lugar a la igualdad entre lo que realmente se da y
lo que se adeuda. Si lo que se adeuda es A, no puede darse B. Si, por ejemplo, se contra-
ta una obra de fontaneria determinada, la obra realizada debe ser igual a la que se
contratd; y si se pactd tal cantidad de dinero por esa obra, la igualdad se refiere a la
coincidencia entre el precio pactado y el precio pagado. En segundo lugar, esté la igual-
dad de equivalencia (que Aristételes 1lamaba “igualdad aritmética™) en virtud de la cual
una cosa se pondera con otra del mismo valor, o un servicio con un precio justo. Este
segundo tipo de igualdad es el que se emplea, como veremos en seguida, en la justicia
conmutativa. Un tercer tipo de igualdad es la que desde Aristételes se llama proporcio-
nal. Esta es la igualdad de los repartos: un reparto justo no es siempre el que da a todos
lo mismo, sino el que tiene en cuenta las diferencias. En este tipo de igualdad no se
comparan cosas entre si, sino relaciones cosa_l/persona_l, cosa_2/persona_2. Por
ejemplo, es igual dar una comida X a un adulto que una comida Y a un recién nacido.
O es igual dar X a un necesitado, que dar la mitad de X a otra persona menos necesi-
tada. Todo esto lo veremos con més detenimiento al hablar de la justicia distributiva.

Hervada sefiala que el arte del jurista se resume en conocer el titulo y la medida
de lo justo. El titulo es lo mismo que la causa del derecho, es lo que origina el domi-
nio del sujeto sobre la cosa. Dicho de otra manera, el titulo es lo que atribuye la cosa
al sujeto, aquello en cuya virtud la cosa es suya. Los diversos titulos pueden ser: una
actividad, como por ejemplo, una obra de artesania; un negocio juridico, una ley, un
delito, o la misma naturaleza humana. No hay derecho si no hay titulo (p.ej., “esto lo
tengo a titulo de propiedad, o a titulo de préstamo...”). Habitualmente el titulo se
formaliza en un documento por el cual uno puede acreditar con facilidad la causa de su
derecho: para probar un derecho basta con exhibir su titulo.

La medida del derecho significa en qué consiste ese derecho: a) La delimitaci6n
de la cosa (su naturaleza, su cantidad, cualidad, valor, etc.): por ejemplo tal finca con
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tales caracteristicas. b) De qué modo la cosa es del titular (propietario, arrendatario,
usuario, administrador, etc.). ¢) Facultades juridicas que le competen (habitualmente
determinadas por el modo en que se es titular). Y d) Presupuestos de uso del derecho,
como condiciones, etc.

Por lo que respecta a la nocién de relacién de justicia o relacion juridica, Hervada
afirma que es aquella relacién humana entre dos o mas sujetos por razén de sus respec-
tivos derechos o cosas que les pertenecen. También se puede decir que relacién juridi-
ca es toda relacién humana en la que median obligaciones de justicia (relaciones fami-
liares, patrimoniales, politicas, etc.). En este apartado Hervada responde a una cuestién
fundamental de la filosofia juridica: si la relacién es juridica porque la regula una
norma o al revés; si es antes la relacion juridica o la norma juridica. Hay normas que
reconocen relaciones juridicas preexistentes a la misma norma, como puede ser la rela-
cién de paternidad y filiacién. Hay normas que determinan el contenido de una rela-
cién juridica preexistente, como por ejemplo, la que determina la cuantia a indemnizar
en el caso de deuda por lesién injusta. Y, por dltimo, hay normas que crean la misma
relacion juridica; pero éstas se refieren principalmente a relaciones de los particulares
con la administracién publica (p.ej. cuando una norma tributaria hace que surja una
obligacién tributaria cuando se dan determinadas circunstancias).

Uno de los temas fundamentales de libro es el de la distincién entre justicia
conmutativa, distributiva y legal. Aunque sea una clasificacién practicamente consoli-
dada desde Aristételes, en la obra de Hervada tiene unos matices propios, especialmen-
te la claridad expositiva, que la hacen particularmente sugerente. En primer término,
presenta la justicia conmutativa. Es aquella que se genera como consecuencia del inter-
cambio de bienes, o por la lesién o apoderamiento de los bienes del otro. En este tipo
de relaciones de justicia ninguno de los sujetos se presenta ante otro apelando a su
condicion personal, ni a sus necesidades, porque sélo tiene en cuenta la equivalencia
entre prestacién (o lesidén) y contraprestacién. La imagen tradicional de la balanza se
refiere a este tipo de justicia. Las deudas de justicia conmutativa pueden ser originadas
por el intercambio de cosas (compraventa, permuta, etc.), por recibir algo en préstamo
o en depdsito, o por lesionar un bien ajeno.

En segundo término, presenta la justicia distributiva. Y es aqui donde hay que
resaltar la aportacién de Hervada con su distincién de los criterios del reparto justo. La
justicia distributiva es aquella manifestacién de la virtud de la justicia que ejerce “el
gobernante” en el reparto de bienes y cargas o funciones entre los miembros de una
comunidad. Dicho con otras palabras, en la justicia distributiva se da a cada uno su
participacién en lo que pertenece a todos. La colectividad no es nombre adecuado para
calificar al sujeto que vive la justicia distributiva, porque la virtud de la justicia es algo
personal, y por tanto, en el caso de la colectividad se debe hablar de la justicia del
gobernante (aunque ciertamente como representante de la comunidad), porque, en estas
relaciones de justicia, es el gobernante quien estd obligado. La justicia distributiva no
se predica s6lo del gobernante de la comunidad politica, aunque sea lo mds habitual
(que incluye cualquier comunidad politica, desde un ayuntamiento hasta la ONU), sino
de todo aquél que tenga a su cargo el cuidado o gobierno de algin tipo de comunidad
humana, y por tanto se vea continuamente obligado a efectuar reparto de bienes y
cargas.

(Cudl es el titulo de los particulares que les habilita a tener derecho a la distribu-
ci6n? Su formar parte de la comunidad, su cardcter de ciudadano en el caso de la comu-
nidad politica. Pero esto sélo le habilita a participar en el reparto, a ser tratado en el
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reparto segtin los criterios del reparto justo. La decisién de repartir o no repartir bienes
y cargas en una determinada comunidad (por ejemplo, distribucién de alimentos entre
los més pobres), y el fin que se persiga con ese reparto, es una decisién politica, que se
tomard en funcién de criterios circunstanciales muy diversos. El tinico criterio para
juzgar esta decision inicial de reparto es el del bien comin, esto es, si beneficia a la
comunidad en su conjunto. Pero una vez tomada la decisién de repartir es cuando
entran en juego los criterios de la justicia distributiva. ;Cuéles son esos criterios? Para
hablar de un reparto justo en una comunidad hay que atender simultdneamente a los
siguientes criterios, que se combinardn entre si en distinta proporcion en funcién del
tipo de bienes y cargas que se repartan:

La condicidn es la situacién especial en que se encuentra una persona frente a la
comunidad. En la mayorfa de los casos este criterio funciona como presuncién de capa-
cidad, aportacién o necesidad. Por ejemplo, la condicién de menor o mayor de edad
presume una mayor 0 menor aportacion y necesidad; igual ocurre con la condicién de
nacional o extranjero; de casado o soltero; de jubilado o trabajador; de hombre o mujer,
que constituye un hecho diferencial, por ejemplo de cara a la maternidad, que clara-
mente no afecta por igual al hombre y a la mujer, etc. A distintas situaciones correspon-
den diferentes derechos en el reparto.

La capacidad se tiene en cuenta, sobre todo, en el reparto de cargas y funciones.
Por ejemplo, cargas en impuestos, o funciones en cargos piiblicos como magistrado o
militar. En este sentido serd siempre una injusticia pedir a uno mds de lo que puede dar:
por ejemplo en materia de impuestos es una injusticia que paguen mds los que menos
tienen. Muchos de los bienes que se reparten en funcién de la capacidad no sélo miran
al desarrollo de cada individuo en particular, sino al de la colectividad en su conjunto
(es el caso de las becas de investigacion).

La contribucion al bien de la comunidad. Este criterio cobra sentido en relacién
con el reparto de bienes. Ejemplos claros de la aplicacién de este criterio son el del
reparto del beneficio de una sociedad mercantil, o la remuneracién del trabajo (si s6lo
se tuviera en cuenta este criterio, serfa justo que cobrara mds quien més trabajara, y
menos quien trabajase menos).

La necesidad. En algunos repartos, no en todos, es justo que reciba mds quien mds
lo necesita. Por ejemplo, en el reparto de viviendas de proteccién oficial, en ayudas
para la escolarizacién. Las necesidades que determinan la justicia distributiva vienen
determinadas por la relacién de la necesidad con el fin de la comunidad que reparte.
Por ejemplo si es una sociedad mercantil, como la finalidad es el lucro, la necesidad no
es criterio determinante de justicia. O si lo que se reparten son habilitaciones para ejer-
cer la profesion de abogado, el criterio serd el de capacidades desarrolladas. En cambio,
en el caso de la comunidad politica, como el fin es el bien comiin, los gobernantes
deben ayudar, con obligacidon de justicia, en la cobertura de las necesidades bésicas de
sus miembros en la medida en que ellos no pueden procurérselos por si mismos.

Por iltimo, Hervada nos presenta la justicia legal como aquella manifestacién de
la virtud de la justicia por la cual los miembros de una comunidad, incluido el gober-
nante, contribuyen al bien comiin de la misma. Por lo que se refiere a los gobernados
la medida de esta obligacion vendrd determinada, en la mayorfa de los casos, por la
propia ley. Por la justicia legal se procura la contribucién al bien comiin alcanzable.
Corresponde a los gobernantes establecer los limites alcanzables y el necesario equili-
brio que para tal consecucién se debe mantener en la sociedad. El bien comin alcanza-
ble en una determinada comunidad concreta y en un tiempo determinado es lo que
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permite juzgar sobre la justicia o injusticia de las leyes. Es mds, precisamente esta
contribucion al bien comiin es lo que justifica el contenido y existencia de las mismas
leyes. Pues el fin de la ley es garantizar la cohesién de la sociedad en la medida en que
ésta —la sociedad- garantiza a los individuos més posibilidades que si vivieran aislada-
mente. ;Cémo se determina la obligacién de los miembros para con la comunidad? La
determinacidn se hace en funcién de las circunstancias de cada comunidad y del fin de
la misma; no se pueden fijar criterios con cardcter absoluto. Por ejemplo, el gobierno
podria exigir de los ciudadanos un servicio especial en casos de catéstrofes naturales.
O sin necesidad de que haya catdstrofes, puede poner como obligatorio un servicio
militar o un servicio social. Y una vez establecido por ley, serd obligacién de justicia
legal su realizacién.

Una idea fundamental que estd presente a lo largo de toda la obra de Hervada es
que tanto en la justicia legal, como en la justicia conmutativa y en la distributiva, es un
hombre concreto, con nombres y apellidos, el sujeto del que se predica la virtud de la
justicia.

A pesar de la importancia de la justicia como virtud moral, Hervada deja bien
claro que ésta no es el tinico criterio de relacion arménica entre los hombres, porque la
justicia es dar a cada uno lo suyo, no lo mio. Para que una convivencia sea verdadera-
mente humana no basta con dat/respetar lo que es de cada cual: son necesarias otras
virtudes como la generosidad, la amistad, que superan la I6gica de o mio y de lo tuyo.
En la amistad uno renuncia a lo que en justicia le pertenece, para dérselo al otro. Las
relaciones humanas mas satisfactorias son las relaciones presididas por la donacién
desinteresada: por el amor una persona se da a la otra; por la justicia simplemente la
respeta. Porque ser justo es estar dispuesto a respetar cuando no se puede amar. Asi el
amor, como valor relacional entre las personas, es muy superior a la justicia: no la
contradice, pero la supera. La profesién juridica sélo tiene por funcién garantizar las
relaciones justas entre las personas, es decir, que se respeten (y si no se respetan desde
el principio, que se respeten en la reparacidn), pero no que se amen. Y esto es asi, no
tanto porque no interese el amor para preservar la paz social (todos sabemos que es
imprescindible para el desarrollo equilibrado de cualquier persona, piénsese en las
campaiias contra la droga fomentando el didlogo de los padres con los hijos), sino, al
menos, por dos motivos. Primero, porque la misericordia no tiene limites: la donacién
de s que una persona puede hacer a otra es tan insondable como la persona misma; de
hecho se dice que “la medida del amor es amar sin medida” ;Cémo calibrar el carifio
y dedicacién que unos padres deben a sus hijos? Y, segundo, porque el amor, aunque
se manifieste principalmente en obras exteriores (dedicacién de tiempo, prestaciones
de cualquier tipo...), es fundamentalmente una actitud interior de afecto y aceptacién
del préjimo, actitud que no se puede forzar, que es “intocable”, precisamente porque es
una disposicién interior. La accion del juez no puede alcanzar ni modificar disposicio-
nes interiores. El derecho sélo es eficaz cuando la deuda se puede materializar.

Otro de los temas fundamentales que se abordan en este libro es el de la nocién
juridica de persona. La persona es el sujeto de derechos. Todo lo que no es persona no
tiene propiamente derechos, aunque tenga o merezca una especial proteccién. La natu-
raleza, los animales, el paisaje... como tal no son sujetos de derechos; su proteccién se
realiza en consideracion de las personas presentes y futuras. El sentido de la naturale-
za material consiste en servir a los hombres de todas las generaciones. Ser persona -
explica Hervada- significa ser protagonista del orden social y juridico, y el dnico ser
capaz de derechos y obligaciones. La persona tiene tal intensidad de ser que, en lugar
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de tener precio, se dice que tiene dignidad (las cosas tienen precio; las personas, digni-
dad). Don Javier recuerda que no siempre se identifica el ser persona en sentido juridi-
co y el serlo en sentido legal. Lamentablemente la identificacién que la mayoria de la
gente hace entre juridicidad y legalidad lleva a decir que persona en sentido legal es lo
mismo que persona en sentido juridico. Pero esto es un error, porque la personalidad
juridica es un concepto que se define con independencia de lo que diga o deje de decir
el legislador sobre la persona. La persona estd ahi, con todo lo que es y lo que vale,
antes de que venga la ley a reconocerla como persona. La persona en sentido juridico
es el mismo ser humano en cuanto que es titular de derechos, aunque el legislador no
se los reconozca, en cuyo caso no es que el sujeto pierda su personalidad juridica, si
acaso perderd la proteccién efectiva. En este caso quien verdaderamente pierde es el
legislador, porque al no reconocer estos derechos se deslegitima a si mismo Por eso
podemos decir que alli donde hay un ser humano, hay una persona en sentido juridico,
aunque pueda no serlo en sentido legal. El ser humano se presenta desde el inicio de su
existencia como un exigente y en deuda con sus semejantes, esto €s, s presenta como
un sujeto juridico. ;Exigente de qué y en deuda por qué? Exigente de que le respeten
como es actual y potenciaimente, y en deuda con los demds por la solidaridad natural.
Esto es la juridicidad natural: una sociabilidad exigente y en deuda. Asi, ser sujeto de
derechos es de origen natural. El derecho positivo, insisto, no hace méds que reconocer
esta personalidad. Hervada explica que como consecuencia de que el positivismo juri-
dico entienda la personalidad juridica como una creacién del derecho positivo, existen
colectivos que a lo largo de la historia han sido marginado, explotados, exterminados
(negros, judfos, deficientes o disminuidos, ancianos, concebidos pero atin no nacidos...)
Sin embargo, Hervada insiste en que todo ser humano, con independencia de lo que
pueda o de lo que tenga, tiene derecho a ser reconocido como persona por la misma ley,
y el jurista, en cuanto defensor de la personalidad juridica, lo es de todo ser humano,
porque todo ser humano es titular de derechos.

Lo unico que echamos en falta en esta maravillosa obra que comentamos, es una
referencia mds explicita a 1a dimension formalizadora del derecho, en el sentido de que
el derecho en su dimensién normativa da consistencia a la accién porque le da garan-
tias de duracién y estabilidad frente al vaivén de los sentimientos. Después de tantos
afios de positivismo legalista, la obra de Hervada vuelve a centrar el foco de atencién
del jurista en el bien debido seguin justicia y en la virtud por la cual el hombre se dispo-
ne a dar y respetar ese bien de cada cual. Pero, no se puede perder de vista la dimen-
sion formalizadora del derecho, que también forma parte de su definicién en cuanto
término andlogo. El derecho como norma intenta objetivizar la accién para que sea
socialmente reconocida, y para eso se sirve de instrumentos de prueba (la presencia de
testigos, documentos escritos, presunciones...). Y, precisamente, por esta necesidad de
dar consistencia a la accidn se crea una forma para que los compromisos posean una
apariencia exterior y puedan ser identificados y reconocidos. De este modo, precisa-
mente por su formalismo, el derecho pretende asegurar que las acciones de cada cual
respondan a sus compromisos, porque sin €stos, sin el sostenimiento de las decisiones
en el tiempo —lo explica genialmente Elio Gallego en su Teoria del Derecho—, no puede
haber una sociedad de hombres, porque la sociedad nace y se mantiene por la fidelidad
a los compromisos y por la confianza que de ellos se deriva. Quede claro que las normas
juridicas sélo establecen la forma a la que han de ajustarse los actos humanos para que
se constituyan en derecho, pero no son las normas el derecho, sino sélo su reconoci-
miento. «La ley —escribe Gallego, siguiendo la estela del profesor Hervada— es razén o
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regla, interior en el entendimiento o exterior en la palabra o el escrito, que dicta lo justo.
El derecho es ese justo con realidad en las cosas, regulado por la ley». El derecho es
siempre singular; la norma es universal; al principio es el derecho, y luego la norma.

DieGO PoOLE DERQUI

HAALAND MATLARY, Janne, Diritti umani abbandonati? La minaccia di una
dittatura del relativismo, EUPRESS FTL, Lugano 2007, 231 pp.

La obra de Haaland Matldry es filosofia, Derecho y religién en estado puro. Gira
en torno a dos ideas principales: la primera de ellas es la falta de razonamiento que se
puede apreciar en la Europa y el Occidente actuales. La segunda, consecuencia de la
primera, es el relativismo que caracteriza todo lo que politicamente estd relacionado
con el concepto de “derechos humanos”. Si Europa se siente orgullosa de los derechos
humanos pero se resiste a definirlos como derechos universalmente vélidos... ;Cémo
serd posible impedir que nuestra democracia —que, junto con el Estado de derecho,
encuentra su base en los derechos humanos-— se convierta en una tiranfa? Sobre éstos y
otros interrogantes reflexiona la autora.

Al indice sumario del libro le sigue la presentacién de la Collana “Religioni e
Diritti Umani”, a cargo de Libero Gerosa, dentro de la cual se incluye esta espléndida
obra de Haaland Matldry. Gerosa aprovecha sus lineas para replantearse si el hombre
sigue siendo considerado una criatura caracterizada por su dignidad humana y hecha a
imagen y semejanza de Dios o si, por el contrario, estd modelado y condicionado por
las exigencias fijadas por los propios hombres. La presentacién de Gerosa gira en torno
a cuatro ejes: la indisponibilidad de los derechos humanos; el lugar privilegiado del
que, dentro de éstos, goza el derecho a la libertad religiosa, lo que hace esta obra de
especial interés para nuestra disciplina; la existencia de dos perspectivas distintas sobre
los derechos humanos: la de la cultura juridica occidental y la de la cultura juridica isl4-
mica; y, finalmente, Gerosa reconoce que en el sistema juridico occidental es inevita-
ble creer en la existencia de unas normas que preexisten al derecho positivo. Y preci-
samente por ello reclama el concepto de dignidad humana, que considera fruto del
derecho natural y causa de la existencia de los derechos humanos.

La presentacion es seguida por el prefacio, que Mary Ann Glendon -la prestigio-
sa profesora de la Harvard Law School y actual embajadora de los Estados Unidos en
el Vaticano— utiliza para centrarse en los derechos humanos como modelo comin
universal y en la necesidad de que el fundamento de los mismos —la razén humana-
hubiese sido igualmente plasmado en la Declaracién Universal de 1948.

Es en sus agradecimientos donde la autora aprovecha para definirse tomista, para
mostrar su gratitud hacia Benedicto X VI, Juan Pablo II y don Joaquin Navarro-Valls,
y para introducir extensamente el libro aclarando de quién surgié la idea.

La introduccién de la obra gira constantemente alrededor de cuatro conceptos:
Europa, derechos humanos, democracia y Estado de derecho. Para Haaland Matlary la
legitimidad de los derechos humanos constituye el fundamento de la democracia y del
Estado de derecho: “i diritti umani presuppongono la democrazia e la nozione di stato
di diritto; questi diritti non sono rispettati in una tirannia, in un’oligarchia o in altri
sistemi a partito unico” (p. 25). La autora sintetiza la contradiccién que supone el hecho



